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Teil 1: Einleitung
A. Einfiihrung

Der Begriff ,,Whistleblowing* kommt in der Rechtsprechung des BAG nicht
vor. Warum steht er dann im Titel dieser Dissertation? Das Phinomen, welches
heute als Whistleblowing bezeichnet wird, ist altbekannt: Bereits das RAG be-
fasste sich mit der Anzeige eines Arbeitnehmers gegen seinen Arbeitgeber.' Le-
diglich die Terminologie ist neu.” Die Literatur hat sie aus dem US-amerika-
nischen Schrifttum tibernommen. Daher soll zunédchst der Begriff erlautert wer-
den. AnschlieBend wird die gesellschaftliche und rechtliche Bewertung in den
USA dargestellt und mit der deutschen Rechtskultur verglichen.

I. Begriffsbestimmung

Die Begriffsbestimmung bereitet Schwierigkeiten. Whistleblowing leitet sich
von der englischen Redewendung (7o) blow a whistle ab und bedeutet wortlich
iibersetzt auf einer Pfeife blasen. Dies trifft jedoch nicht den eigentlichen Sinn-
gehalt: Es geht vielmehr um die Anzeige eines Vorgangs. Die héufig verkiirzte
deutsche Ubersetzung ,,Verpfeifen® passt nicht, da man nur jemanden, aber
nicht etwas verpfeifen kann.* Zudem bewertet dieser Ausdruck das Phinomen
negativ. Neutral beschreibt Whistleblowing ein ,,Hinweisgebersystem* aus be-
triebsangehsrigen Informanten.’

Whistleblower sind demnach Arbeitnehmer, die ihren Arbeitgeber, eine zustéin-
dige Stelle, die Staatsanwaltschaft oder die Offentlichkeit iiber Verhaltens-
weisen ihrer Vorgesetzten oder Mitarbeiter informieren.® Sie wenden sich gegen
ungesetzliche, unlautere oder ethisch zweifelhafte Praktiken an ihrem Arbeits-
platz.” Whistleblowing umfasst nicht nur das Melden ,.gravierender” Fehler,
sondern auch bloB vermeintliches Fehlverhalten.® An einem passenden deut-
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schen Terminus mangelt es nach der iiberwiegenden Auffassung.” Daher wird
der amerikanische Begriff auch in dieser Arbeit beibehalten.

I1. Gesellschaftliche und rechtliche Bewertung in den USA

Whistleblower sind in den USA gesellschaftlich anerkannt.'® Jenseits des Atlan-
tiks werden Arbeitnehmer, die couragiert ihre Kollegen anzeigen, sogar ausge-
zeichnet:'! Da sie als Insider* iiber entsprechende Kenntnisse verfligen, decken
Whistleblower — aus US-amerikanischer Sicht — mangelnde Sicherheitsvorkeh-
rungen oder finanzielle Missstinde am ehesten auf.'” Zahlreiche Gesetze und
Gerichtsentscheidungen schiitzen daher die Hinweisgeber.” Auch das Rege-
lungssystem im Arbeitsrecht kommt Whistleblowern entgegen. In den USA gilt
grundsitzlich die employment-at-will-doctrine,"* welche beiden Parteien eines
unbefristeten Arbeitsverhéltnisses jederzeit die Kiindigung aus einem beliebigen
Grund erlaubt." Die US-amerikanische Rechtsprechung macht von diesem Prin-
zip eine Ausnahme, wenn der Arbeitnehmer im 6ffentlichen Interesse gehandelt
hat (sog. public policy'®) und ihm deswegen gekiindigt wurde.

Zusitzlich schiitzt Sec. 806 des Sarbanes-Oxley Act (SOX)'" Arbeitnehmer, die
andere anzeigen. Ziel dieser Regelung ist es, dass moglichst viele Verstofie ge-
gen Bilanzrecht aufgedeckt und gemeldet werden.' Der individualrechtliche
Schutz von Whistleblowern ist somit bloBer Reflex dieses Gesetzes. Bemerkens-
wert ist jedoch, dass Sec. 1107 SOX die MaBiregelung von Whistleblowern unter
Freiheits- und Geldstrafe stellt. Diese Regelungen wirken sich auch auf den
deutschen Rechtskreis aus, da sie an US-Borsen notierte Unternehmen verpflich-
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ten, Ethikrichtlinien (in Deutschland) einzufiihren.” Zum Teil ist von einer
Amerikanisierung der deutschen Arbeitsgesellschaft die Rede.® Die Schadens-
ersatzanspriiche der Beschiftigten werden wohl nicht amerikanische Ausmafe
annehmen (bis zu 170.000 US $).*!

II1. Vereinbarkeit mit der deutschen Rechtskultur

1. Gesellschaftliche Bewertung

In der deutschen Rechtskultur wird Whistleblowing als problematisch em-
pfunden.” Ein Arbeitnehmer, der interne Missstinde weitergibt, gilt als illoyal.*
Hiufig ist von Denunziantentum und Nestbeschmutzung die Rede.** Einige Au-
toren begriinden diese Wertung mit den Erfahrungen, welche die Deutschen mit
den Uberwachungsapparaten des Nationalsozialismus (Geheime Staatspolizei,
kurz Gestapo) und der DDR (Staatssicherheit, kurz Stasi) gesammelt haben.”
Viele Informanten der nationalsozialistischen Zeit handelten nicht aus Angst um
ihre personliche Sicherheit, sondern aus egoistischen Motiven wie Rache und
dem Wunsch, den Ruf von jemandem zu schidigen. Sie suchten nach einer 6f-
fentlichen Bestitigung oder wollten ihr eigenes Ansehen bei den Behorden ver-
bessern.”® In der DDR waren als Spitzel vorwiegend Nachbarn, Familienmit-
glieder oder Arbeitskollegen titig. Die Uberwachungsnetzwerke zerstdrten pri-
vate Sphéren und untergruben soziales Verhalten und menschliche Solidaritit.*’
Zusammengefasst findet sich diese Grundhaltung bereits bei August Heinrich
Hoffmann von Fallersieben: ,Der grofite Lump im ganzen Land, das ist und
bleibt der Denunziant.“*® Die geschichtlichen Erfahrungen mit Denunziantentum
erkldren, weshalb in Deutschland eher eine gro3e Zuriickhaltung gegeniiber An-
zeigensystemen herrscht.”” Um die Offentlichkeit fiir Whistleblowing zu sensibi-
lisieren wird in Deutschland seit 1999 alle zwei Jahre ein internationaler Whist-
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leblower-Preis vergeben.”’ Dieser wurde von drei Nichtregierungsorganisationen
gestiftet.’! Er soll die Preistréiger unterstiitzen, welche hiufig selbst entlassen
oder anderweitig gemaBregelt wurden. Der Fall der Preistrdgerin von 2001 — Dr.
Margrit Herbst — wird im Rahmen dieser Arbeit dargestellt.””

2. Rechtliche Bewertung

Im deutschen Kiindigungsschutzrecht gilt im Vergleich mit den USA ein umge-
kehrtes Regel-Ausnahme-Verhiltnis. Eine ordentliche Kiindigung ist im An-
wendungsbereich des KSchG nur gerechtfertigt, wenn ein Kiindigungsgrund®®
vorliegt: Whistleblowing betrifft das Verhalten des Arbeitnehmers (§ 1 Abs. 2
S. 1 KSchG). Er kann mit einer (externen) Anzeige von Missstinden seine
Treuepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) verletzen und deshalb verhaltensbedingt or-
dentlich gekiindigt werden. Eine aullerordentliche Kiindigung erméglicht § 626
Abs. 1 BGB fiir alle Arbeitsverhéltnisse bei Vorliegen eines so wichtigen Grun-
des, dass dem Arbeitgeber eine Weiterbeschiftigung bis zum Ablauf der ordent-
lichen Kiindigungsfrist nicht zumutbar ist. Beides erfordert eine umfassende
Interessenabwégung im Einzelfall. In der Praxis stellt sich meist nur die Frage,
ob und in welcher Hohe der Arbeitnehmer eine Abfindung erhélt, da es schwer
vorstellbar ist, dass der Arbeitnehmer nach einem Whistleblowing an seinen Ar-
beitsplatz zuriickkehrt.**
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B. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Whistleblowing kennt mindestens drei Beteiligte:*’

e den Whistleblower oder Hinweisgeber,

e das Unternehmen und

e den Betroffenen, liber den der Hinweisgeber berichtet.
Als vierter Beteiligter kann eine Organisationseinheit (z.B. eine Whistle-
blowing-Hotline) hinzutreten, welche Hinweise fiir das Unternehmen entgegen
nimmt.”® Im Einzelnen sind verschiedene Fallgruppen des Whistleblowing zu
unterscheiden:”’

I. Status des Anzeigenden

Zunichst kann man zwischen Beamten und sonstigen Arbeitnehmern differen-
zieren. Beamte stehen gemil Art. 33 Abs. 5 GG nach den hergebrachten Grund-
sitzen des Berufsbeamtentums in einem besonderen Pflichten- und Treuever-
hiltnis zu ihrem Dienstherrn. Sie sind daher wesentlich enger als die {ibrigen
Arbeitnehmer an ihren Arbeitgeber gebunden. Die Besonderheiten des Berufs-
beamtentums werden in dieser Arbeit nur an wenigen Stellen berticksichtigt, um
die Situation der sonstigen Arbeitnehmer als typische Whistleblower vertieft
darggellen zu konnen. Im Ubrigen verweise ich auf die entsprechende Fachlitera-
tur.

II. Identitiit des Anzeigenden

Zudem wird zwischen anonymem und offenem Whistleblowing unterschieden.
Beides weist Vor- und Nachteile auf. Durch anonymes Whistleblowing wird der
Hinweisgeber geschiitzt, da er nicht identifiziert werden kann. AuBerdem kann
weiteres Beweismaterial gesammelt werden. Allerdings leidet die Glaub-
wiirdigkeit des Whistleblowers. Er kann bei Unklarheiten nicht befragt werden,
mit der Folge, dass das Fehlverhalten moglicherweise nicht korrigiert wird. Der
Beschuldigte kann sich auch nicht verteidigen. Dadurch entsteht hiufig eine

35 Aufzihlung nach Lohre, ZCG 2009, 165 (166).

36 Ausfiihrliche Erlduterung der Funktionsweise des Whistleblowing bei Lokre, ZCG 2009, 165 f.

37 Darstellung orientiert sich an Miiller, NZA 2002, 424 (426).

38 Diisel, Gespaltene Loyalitit, S. 171 ff.; Graser, Whistleblowing. Arbeitnehmeranzeigen im US-amerika-
nischen und deutschen Recht, S. 148 ff.; Schulz, Whistleblowing in der Wissenschaft, S. 101 ff.



Misstrauensatmosphére im Unternehmen. Anonymes Whistleblowing wird da-
her zum Teil als ,,Paradigma schlechter Manieren* bezeichnet.*” Bei offenem
Whistleblowing ist der Hinweisgeber glaubwiirdiger und kann Unklarheiten be-
seitigen. Fiir eine Misstrauensatmosphire unter Kollegen ist kein Raum. Jedoch
kann der Whistleblower identifiziert werden, und der Arbeitgeber bzw. der be-
schuldigte Arbeitnehmer kann Vergeltung iiben.* Welche dieser beiden Formen
des Whistleblowing die richtige ist, ist in der Literatur heftig umstritten. Sie
werden daher im Rahmen der Whistleblowingsysteme ausfiihrlich erortert.

III. Qualitiit des angezeigten Verhaltens

Der Arbeitnehmer kann strafbare Verhaltensweisen oder rechtswidrige Zustiande
anprangern. Er kann aber auch auf Missstinde hinweisen, die zwar nicht illegal,
aber gefihrlich, moralisch verwerflich oder zumindest kritikwiirdig sind. Beides
werde ich besprechen.

IV. Status des Anzeigenempfingers

Man unterscheidet hinsichtlich des Anzeigenempfingers zwischen internem und
externem Whistleblowing. Internes Whistleblowing liegt vor, wenn ein Miss-
stand innerhalb eines Unternehmens berichtet wird (sog. internes Frithwarn-
system).” Denkbare interne Adressaten sind spezielle betriebsinterne Be-
schwerdestellen (wie Compliance-Einheiten und die Interne Revision)* oder
betriebliche Arbeitnehmervertretungen. Die Information verbleibt somit im Un-
ternechmen, und der Arbeitgeber kann dem geriigten Zustand abhelfen. Externes
Whistleblowing liegt hingegen vor, wenn der Arbeitnehmer Anlaufstellen auB3er-
halb des Unternehmens, z.B. staatlichen Behorden (Polizei, Staatsanwaltschaft,
Finanzamt) oder Medien, Bericht erstattet. Vorliegend werden nur Fille des ex-
ternen Whistleblowing berticksichtigt, da iiber interne Anzeigen gerichtlich noch
nicht entschieden wurde.
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V. Verursacher des angezeigten Verhaltens

Der Arbeitnehmer kann sowohl arbeitgeberseitiges als auch Fehlverhalten von
Kollegen und Vorgesetzten anzeigen, unabhéngig davon, ob dies dem Arbeit-
geber bekannt ist, oder ob er dies billigt. Beides wird hier besprochen.

VI. Eingrenzung

Auch im Rahmen einer Dissertation kann man sich nicht jedem Detail aus-
fithrlich widmen, da sonst der Uberblick iiber das eigentliche Thema — Whistle-
blowing in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts — verloren geht. Im
Zentrum dieser Arbeit stehen daher die klassischen Fille: Ein (nicht verbeam-
teter) Arbeitnehmer zeigt ein rechtswidriges Verhalten seines Arbeitgebers (oder
von dessen Reprdsentanten) bei einer zustdndigen staatlichen Stelle an. Zusétz-
lich werden Hinweise an Medien rechtlich erértert, um die gesellschaftliche Di-
mension von Whistleblowing zu verdeutlichen.



C. Methodische Umsetzung

Im Hinblick darauf, dass es bereits zahlreiche rechtsvergleichende®™ und Spe-
zialprobleme behandelnde™ Dissertationen gibt, bietet es sich an, die Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) zu diesem Thema systematisch zu
untersuchen und deutsche Besonderheiten aufzuzeigen. Der Schwerpunkt dieser
Arbeit liegt daher auf der Analyse der Rechtsprechung des BAG.

Es werden zunichst die bisherigen Whistleblowing-Félle des BAG dargestellt
und durch einige ausgewdihlte Fille des BVerfG, BGH und einiger LAG ergénzt.
Insoweit differenziere ich zwischen den Adressaten Behorden einerseits sowie
Offentlichkeit und Medien andererseits, da die Rechtsprechung diese Fille sehr
unterschiedlich bewertet.

AnschlieBend setze ich mich ausfiihrlich mit der Rechtsprechung auseinander.
Es wird zunéchst die Treuepflicht als dogmatische Grundlage fiir eine Bewer-
tung des Whistleblowing dargestellt. Es folgen die Ausgestaltung der Treue-
pflicht sowie ihre verfassungsrechtlichen und einfachgesetzlichen Schranken.
Danach werden die vom BAG aufgestellten Voraussetzungen fiir ein recht-
maiBiges Whistleblowing herausgearbeitet. Die Kritik und die Verbesserungs-
vorschldge der Literatur vervollstdndigen die Darstellung.

Um die praktische Relevanz des Themas zu verdeutlichen, setze ich mich an-
schlieBend mit dem Entwurf eines Whistleblowing-Paragraphen im BGB aus-
einander und erortere Moglichkeiten des Arbeitgebers durch Ethikrichtlinien
einen Hinweisgeber unternehmensintern zu schiitzen.

AbschlieBend sollen die wichtigsten Erkenntnisse in Thesen zusammengefasst
und ein Ausblick gegeben werden.
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