Whistleblowing als auBBerordentlicher Kiindigungsgrund?
Zugleich Anmerkung zu EGMR, Urt. v. 21.7.2011 - 28274/08 (Heinisch v. BRD)
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Durch seine jiingste Entscheidung hat der EGMR (Urt. v.
21.7.2011 — 28274/ 08 [, Heinisch v. BRD] = ECHR 115
[2011]) die Rechtsposition von sog. ,, Whistleblowern* deut-
lich gestdrkt. Denn der EGMR erkldrte in dieser Entschei-
dung die Kiindigung eines Arbeitgebers gegeniiber einer
Mitarbeiterin wegen Whistleblowings' fiir unwirksam. Das in
Form einer Strafanzeige gegen den Arbeitgeber erfolgte
Whistleblowing der Mitarbeiterin sei von der Freiheit der
Meinungsduferung nach Art. 10 EMRK geschiitzt; eine Kiin-
digung auf dieser Grundlage sei wegen Verstofies gegen
dieses Menschenrecht unzuldssig. Die Ausfiihrungen des
EGMR werden die Entscheidung von Arbeitnehmern zum
Whistleblowing erleichtern. Sie liegt damit geradezu im
Trend eines erstarkenden Compliance-Bewusstseins von
Arbeitnehmern und Arbeitgebern. Ungeachtet dessen wirft
die Entscheidung verschiedene Fragen auf. Bei diesen Fra-
gen geht es unter anderem um den mit der Entscheidung des
EGMR verbundenen Eingriff in die (Vertrags-)Freiheit des
Arbeitgebers, darum, ob sich aus der arbeitsrechtlichen
Riicksichtnahmepflicht inhaltliche Grenzen oder Vorgaben
fiir das Whistleblowing durch Arbeitnehmer ergeben, aber
auch darum, wie Compliancemafinahmen in Unternehmen
effektiv und praktikabel umgesetzt werden konnen.

I. Der zugrunde liegende Sachverhalt

Der Entscheidung des EGMR lag — stark verkiirzt — folgender
Sachverhalt zugrunde: Die Beschwerdefiihrerin war als Al-
tenpflegerin bei einem Berliner Gesundheitsdienstleister be-
schiftigt. Die Beschwerdefiihrerin und andere Kolleginnen
wiesen die Geschiftsleitung des Gesundheitsdienstleisters
mehrfach darauf hin, dass das Personal iiberlastet sei und
nicht erbrachte Pflegeleistungen abgerechnet wiirden. Sie war
in der betreffenden Zeit mehrfach erkrankt und teilweise
arbeitsunfahig. Die Arbeitsunfihigkeit der Beschwerdefiihre-
rin war nach einer drztlichen Bescheinigung auf eine Arbeits-
tiberlastung zuriickzufithren. Der Medizinische Dienst der
Krankenkassen (,MDK®), dessen Vertreter das Altenheim
besuchten, bestitigte die von der Beschwerdefiihrerin geriig-
ten Umstdnde zumindest zum Teil. Er beanstandete bzgl. der
Abrechnungspraxis eine mangelhafte Gestaltung der Doku-
mentation.

Nach dem Besuch des MDK verlangte der Rechtsanwalt
der Beschwerdefiihrerin zunédchst von der Geschiftsleitung
des Gesundheitsdienstleisters eine schriftliche Erkldarung, wie
kiinftig eine ausreichende Versorgung der Patienten gewihr-
leistet werden solle. SchlieBlich stellte er Strafanzeige wegen
Betruges in einem besonders schweren Fall (§ 263 StGB).
Als Begriindung fiihrte er aus, dass von dem Gesundheits-

' Whistleblowing ist eine der zentralen MaBnahmen zur Ge-
wihrleistung einer effektiven Compliancestruktur im Unter-
nehmen, Waldzus, in: Behringer (Hrsg.), Compliance kom-
pakt, 2. Aufl. 2011, S. 313.

dienstleister (im Folgenden auch: ,,Arbeitgeber) wissentlich
nicht die hochwertige Pflege geleistet werde, mit welcher
geworben werde und zudem gezielt verschleiert werde, dass
nicht alle abgerechneten Leistungen erbracht worden sein.
Konkret habe die Geschiftsleitung Mitarbeiter angehalten,
nicht erbrachte Leistungen zu dokumentieren.

Die Staatsanwaltschaft nahm darauthin Ermittlungen auf,
welche sie spiter jedoch wieder einstellte. Der Beschwerde-
fiihrerin wurde kurz darauf wegen ihrer wiederholten Erkran-
kungen (fristgerecht) gekiindigt. Daraufhin verteilte sie u.a.
mit Unterstiitzung der Gewerkschaft ,,ver.di“ Flugblitter. Auf
diesen Flugblittern wurde ihre Kiindigung als ,,politische
Disziplinierung* von Beschiftigten bezeichnet, die berechtig-
terweise gegen eine ,,menschenunwiirdige Gesundheitsver-
sorgung‘ protestiert hatten. Die Flugblitter wiesen auch auf
die von der Beschwerdefiihrerin gestellte Strafanzeige gegen
den Arbeitgeber hin. Der Arbeitgeber erfuhr erst jetzt von der
Strafanzeige der Beschwerdefiihrerin und kiindigte ihr Ar-
beitsverhiltnis daraufhin fristlos aus wichtigem Grund. Die
Staatsanwaltschaft nahm auf Ersuchen der Beschwerdefiihre-
rin die Ermittlungen gegen den Arbeitgeber nochmals auf,
stellte das Verfahren aber nach wenigen Wochen erneut ein.

Die Beschwerdefiihrerin klagte vor dem ArbG gegen die
fristlose Kiindigung. Das ArbG erklirte die fristlose Kiindi-
gung mit der Begriindung fiir rechtswidrig, das Flugblatt sei
durch die Meinungsfreiheit geschiitzt und das Verhalten der
Beschwerdefiihrerin daher nicht pflichtwidrig. Das LAG hob
die Entscheidung auf. Der Arbeitgeber sei infolge der ,,Flug-
blattaktion* berechtigt gewesen, das Beschiftigtenverhiltnis
der Beschwerdefiihrerin fristlos aus wichtigem Grund zu
kiindigen. Das BAG bestitigte die Entscheidung des LAG.
Das BVerfG nahm eine Verfassungsbeschwerde nicht zur
Entscheidung an.

I1. Analyse und kritische Wiirdigung der Entscheidungs-
griinde des EGMR-Urteils

Die Begriindung des EGMR erscheint wohl abgewogen.
Unstreitig sind fiir den EGMR die Einordnung der Strafan-
zeige der Beschwerdefiihrerin als Whistleblowing und der
Charakter der fristlosen Kiindigung sowie deren Bestidtigung
durch das LAG und das BAG als Eingriff in Art. 10 EMRK.
Nach dem EGMR kann eine fristlose Kiindigung eines Ar-
beitnehmers wegen einer Strafanzeige des Arbeitnehmers
gegeniiber den Verantwortlichen des Arbeitgebers aus der
Sicht des Arbeitgebers gerechtfertigt sein, sofern in der Straf-
anzeige ein wesentlicher Verstofl gegen die Loyalitétspflicht
des Arbeitnehmers zu sehen ist. Fiir den EGMR war auch
nicht zweifelhaft, dass die fristlose Kiindigung den als sol-
chen legitimen Zweck verfolgte, den Ruf und die Interessen
des Arbeitgebers gegeniiber den Behauptungen der Be-
schwerdefiihrerin zu schiitzen.

Uberzeugend ist die Ansicht des EGMR, dass die von der
Beschwerdefiihrerin offengelegten — offenbar durch den
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MDK bestitigten — Informationen jedenfalls fiir den Fall
ihres Zutreffens das Interesse der Offentlichkeit beriihrten.
An dieser Einschitzung dndert sich auch durch den Umstand
nichts, dass ein auf Betreiben der Beschwerdefiihrerin (im
Folgenden auch: ,,Arbeitnehmerin®) gegen deren Arbeitgeber
eingeleitetes Ermittlungsverfahren spiter eingestellt wurde.
Denn augenscheinlich waren einige primér betroffene Patien-
ten nicht selbst in der Lage, gegen die behaupteten Missstin-
de vorzugehen. Dieser Aspekt kann jedoch nur eine Hilfser-
wigung darstellen, welche die Entscheidung als solche nicht
zu tragen vermag, da die Tatsachen aus Sicht des EGMR
insoweit nicht bewiesen sind (,,mtjglicherweise“).2

Zur Beantwortung der Frage, ob ein Eingriff in Art. 10
EMRK rechtmifig oder rechtswidrig ist, musste der EGMR
die einander gegeniiberstehenden und als solche legitimen
Interessen gegeneinander abwégen, die seitens der Arbeit-
nehmerin und ihres Arbeitgebers — des Gesundheits-
dienstleisters — fiir und wider die Kiindigung sprachen. Die
Frage hat damit fiir den EGMR gewissermallen zwei Seiten.
Zum einen war zu priifen, ob ein wichtiger Grund i.S.v. § 626
BGB vorlag, welcher die fristlose Kiindigung zu rechtfertigen
vermochte. Zum anderen hitte das Fehlen eines solchen
Grundes die Kiindigung wegen des Whistleblowings als
Verstof gegen Art. 10 EMRK erscheinen lassen miissen.

1. Rechtswidrigkeit der fristlosen Kiindigung mangels Vor-
liegen eines wichtigen Grundes?

In der vom EGMR eingenommenen Priifungsperspektive war
also zu kldren, ob fiir die fristlose Kiindigung ein legitimie-
render ,,wichtiger Grund* vorlag. Ein fiir die fristlose Kiindi-
gung eines Arbeitnehmers notwendiger wichtiger Grund liegt
vor, wenn der Arbeitnehmer in erheblichem Malle gegen
seine arbeitsvertraglichen Riicksichtnahmepflichten aus § 241
Abs. 2 BGB verstoBt.® Die arbeitsvertraglichen Riicksicht-
nahmepflichten werden zum einen durch Art. 12 GG (Unter-
nehmensfreiheit) iiberformt; zum anderen erfolgt die Uber-
formung der Riicksichtnahmepflichten nach deutscher Recht-
sprechung auf Seiten des Arbeitnehmers nicht nur und nicht
immer aus Art. 5 GG bzw. Art. 10 EMRK (Meinungsfrei-
heit), sondern schon aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 GG
(Rechtsstaatsprinzip),' weil eine funktionsfihige staatliche
Rechtspflege auf die Beteiligung seiner Biirger angewiesen
ist.

Aus der Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte und
Pflichten in einem Strafverfahren diirfen sich genau wie aus
einer Einleitung eines staatsanwaltschaftlichen Ermittlungs-
verfahrens auch fiir eine Arbeitnehmerin trotz der arbeitsver-
traglichen Riicksichtnahmepflicht nicht per se arbeitsrechtli-

2 Bauer, SZ v. 22.8.2911, S. 2, geht deshalb davon aus, dass
der Entscheidung des EGMR eine Sonderkonstellation zu-
grunde liegt und zweifelt an der pauschalen Ubertragbarkeit
der Erwigungen des EGMR auf andere Sachverhalte.

3 Siehe nur LAG Berlin, Urt. v. 28.3.2006 — 7 Sa 1884/05,
Rn. 41.

* Siehe fiir den Fall einer anonymen Anzeige BAG NIW
2004, 1547 (1549).

che Nachteile ergeben.’ Das gilt auch fiir den Fall, dass sich
das Strafverfahren oder das eingeleitete Ermittlungsverfahren
gegen den jeweiligen Arbeitgeber richtet. Jedenfalls bei einer
begriindeten Strafanzeige, die moglicherweise gar zu einer
strafrechtlichen Verurteilung der verantwortlichen Personen
auf Arbeitgeberseite fiihrt, wird die Abwigung grundsitzlich
zugunsten des Arbeitnehmers ausgehen. Richtigerweise kann
dem Arbeitnehmer, der sich zu einer Anzeige von tatsichli-
chen Missstianden entschliet, aber nicht das alleinige Risiko
einer spdteren strafrechtlichen Verurteilung der Verantwortli-
chen auferlegt werden. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass
die im Rahmen von Compliance erwiinschte Aufdeckung von
Missstdnden hdufig nur durch die Hinweise von Angestellten
moglich ist.

a) Schuldhafte Angabe falscher Tatsachen

Hat ein Arbeitnehmer Hinweise auf strafbares Verhalten in
seinem Betrieb, sollte aber auch sonst — in Anlehnung an das
Beamtenrecht’ — bereits ein aus ex-ante-Sichtweise durch
Tatsachen begriindeter Verdacht ausreichen, um weitere
Schritte des Arbeitnehmers zu rechtfertigen. Ein solcher
Verdacht liegt jedenfalls dann nicht vor, wenn der Arbeit-
nehmer wissentlich oder leichtfertig falsche Angaben macht.’
Aufgrund der Auswirkungen fiir den Arbeitgeber und seine
durch Art. 12 GG grundrechtlichen Schutz genieende Un-
ternehmensfreiheit ist der Arbeitnehmer aber auch im Fall
von Hinweisen mit sachlich unrichtigen Informationen nicht
per se schutzwiirdig. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass
Whistleblowing grundsitzlich ein unter Compliancegesichts-
punkten erwiinschtes Verhalten darstellt. Daher diirfte man
hier die Schwelle etwas hoher zu legen und danach zu ent-
scheiden haben, ob der Arbeitnehmer das Risiko erkennt,
dass seine Angaben falsch sind und er gleichwohl den Hin-
weis gibt, da er es letztendlich billigend oder zumindest aus
Gleichgiiltigkeit in Kauf nimmt, dass ein falscher Verdacht
entsteht.® Auf die Motivation des Arbeitnehmers sollte es
aber — schon aus Beweisgriinden — regelmifig nicht ankom-
men, solange die Veroffentlichung der Hinweise nicht grob
rechtsmissbriuchlich war.”

In dem vom EGMR zu entscheidenden Fall ergaben sich
Anhaltspunkte fiir fehlerhaftes bis hin zu strafbarem Verhal-
ten schon aus der personellen Unterbesetzung, die durch den
MDK bei seinen Kontrollen bemingelt worden ist. Diese
begriindeten die Moglichkeit, dass der Arbeitgeber seine
vertraglichen Leistungen gegeniiber seinen Kunden iiber
einen ldngeren Zeitraum nicht erfiillt und seine Kunden um

> BVerfG NJW 2001, 3474 (3475).

® Siehe § 67 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BBG; § 37 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
Beamt-StG.

" BVerfG NJW 2001, 3474 (3475 £.); BAG NJW 2004, 1547
(1548).

¥ Anders aber wohl die Entscheidung BVerfG NJW 2001,
3474 (3475 f.), nach der regelméBig nur zumindest leichtfer-
tig gemachte Falschangaben zu einer Kiindigung berechtigen
sollen.

° Anders aber BAG NJW 2004, 1547 (1549); dhnlich wie hier
fiir das Beamtenrecht Kirdly, DOV 2010, 894 (896).
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deren finanzielle Gegenleistungen betrogen hat. Auch die
Strafanzeige der Arbeitnehmerin hat immerhin dazu gefiihrt,
dass die Staatsanwaltschaft die Ermittlungen aufgenommen
hat. Die Erstattung der Strafanzeige durch die Beschwerde-
fithrerin diirfte daher nicht als fahrldssige ,,Falschaussage®
bewertet werden. Dass die Méngel durch den MDK offentlich
bekannt waren, dndert hieran nichts, da der MDK nur eine
mogliche Stelle fiir die Mingelanzeige ist und sich im kon-
kreten Fall durch die Bemingelung seitens des MDK die
Situation nicht nachweislich verbessert hat. Ob die Miingel
spiter und vor der Anzeigenerstattung tatsdchlich abgestellt
worden sind, war zwischen den Parteien streitig, eine schuld-
hafte Angabe falscher Tatsachen durch die Arbeitnehmerin
daher aber jedenfalls nicht erwiesen. In dem arbeitsgerichtli-
chen Verfahren war jedoch der Arbeitgeber darlegungs- und
beweispflichtig hinsichtlich des Kiindigungsgrundes.'® Diese
Perspektive eroffnet schlieBlich auch den Weg, um allgemein
giiltige Kriterien zu gewinnen, mit welchen die Pflichtenstel-
lung des Whistleblowers bestimmt werden kann (s.u. 2. aa).

b) Vorherige Informationspflicht gegeniiber dem Arbeitgeber

Aus der arbeitsrechtlichen Riicksichtnahmepflicht wird man
allerdings grundsitzlich schlieBen diirfen, dass der Arbeit-
nehmer zunidchst den Arbeitgeber iiber die mangelhaften
Zustinde im Betrieb zu informieren hat. Nur wenn der Ar-
beitnehmer berechtigterweise davon ausgehen darf, (i) dass
der Arbeitgeber ohnehin keine oder eine nicht ausreichende
Abhilfe schafft, (ii) wenn er sich durch die Nichtanzeige
selbst strafbar machen wiirde (§ 138 StGB) oder (iii) wenn
unmittelbare Gefahren fiir Leib, Leben oder die Umwelt
bestehen, ist eine sofortige Einschaltung externer Stellen wie
der Staatsanwaltschaft ohne Versto3 gegen die arbeitsrechtli-
che Riicknahmepflicht zulissig."" Ersteres und zweites diirfte
in der Praxis seltener der Fall sein. Die Frage der ,,Berechti-
gung® der Annahme des Arbeitnehmers diirfte im Zweifels-
fall von der Arbeitnehmerin darzulegen und zu beweisen
sein.

Bezieht sich die Information des Arbeitnehmers auf (ver-
meintliche) Straftaten im Betrieb, wird es beziiglich der so-
fortigen Einschaltung externer Stellen ohne vorherigen Hin-
weis gegeniiber dem Arbeitgeber — und damit auf die Bewer-
tung der Frage, ob die arbeitsrechtliche Riicksichtnah-
mepflicht eingehalten wurde — auf das Ergebnis einer zusitz-
lichen Abwidgung der widerstreitenden Interessen ankom-
men.'? Im Rahmen dieser Abwiigung wird insbesondere die
Schwere des vermeintlichen Delikts eine Rolle spielen. Zwei-
fellos kann nicht zum Nachteil des Arbeitnehmers bewertet
werden, wenn dieser sich bei der Bewertung der Frage, ob es
sich um eine Straftat handelt oder nicht, nachvollziehbar irrt.
Eine Parallelwertung in der Laiensphire diirfte insoweit eine

% Siehe nur BAG NJW 2004, 1547.

'S0 auch BAG NJW 2004, 1547 (1550).

"2 In diese Richtung auch BAG NIJW 2004, 1547 (1550);
weiter hingegen der 2008 im Gesetzgebungsverfahren ge-
scheiterte § 612a BGB-E, der ein Anzeigerecht des Arbeit-
nehmers ohne vorherige Benachrichtigung des Arbeitgebers
bei jeder Straftat vorgesehen hat.

schliissige Uberpriifung der Ansicht des Arbeitnehmers er-
moglichen.

Die aus der arbeitsrechtlichen Riicksichtnahmepflicht fol-
gende Verpflichtung eines Arbeitnehmers, seinen Arbeitge-
ber vor einem externen Whistleblowing zu informieren, darf
von dem Arbeitnehmer — unabhingig von dem konkreten
Vorwurf im Einzelfall — allerdings nicht dergestalt unterlau-
fen werden, dass er auf anonymer Basis nur rudimentére, von
dem Arbeitgeber nicht zu iiberpriifende Informationen mit-
teilt, ohne entsprechende Riickfragen zu beantworten. Ent-
scheidet sich der Arbeitnehmer bei seinem internen Whistle-
blowing anonym zu bleiben, wird man von dem Arbeitneh-
mer verlangen diirfen, sich etwaigen Nachfragen des Arbeit-
gebers nicht von vornherein zu verschlieBen. Andernfalls
wiirde dem Arbeitgeber jede Moglichkeit einer ordnungsge-
mifBen Aufkldrung der Vorwiirfe und eine Beseitigung der
Missstinde anzugehen, genommen.

In dem Sachverhalt, welcher der Entscheidung des
EGMR zugrunde lag, hatte die Arbeitnehmerin zuvor den
Arbeitgeber mehrfach auf bestehende Missstinde wie die
personelle Unterbelegung und die unzureichende Dokumen-
tierung hingewiesen. Es ist daher auch ohne die rechtliche
Wiirdigung der beschriebenen Umsténde als Betrug davon
auszugehen, dass der der Strafanzeige zugrundeliegende
Sachverhalt dem Arbeitgeber bekannt gewesen ist. Insofern
wird man die — moglicherweise fahrlissig getroffene — fal-
sche rechtliche Einordnung, zumal nach Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts, der gekiindigten Arbeitnehmerin nicht anlas-
ten konnen. Unabhédngig von dieser rechtlichen Bewertung
wahrte die Arbeitnehmerin in dem von dem EGMR zu ent-
scheidenden Sachverhalt ihre aus der arbeitsrechtlichen
Riicksichtnahmepflicht resultierende Verpflichtung einer vor-
herigen Information ihres Arbeitgebers.

c¢) Differenzierte Bewertung verschiedener Formen des
Whistleblowing als Ausgangspunkt

Zentral fiir die Beurteilung, ob das Whistleblowing eines
Arbeitnehmers einen wichtigen Grund darstellen kann, der
eine fristlose Kiindigung zu rechtfertigen vermag, sind daher
die Kriterien, anhand derer beurteilt werden kann, ob eine
entsprechende Verhaltensweise des Arbeitnehmers legitim
ist. Anzukniipfen ist dabei an das konkrete Verhalten des
Arbeitnehmers im Einzelfall. Der EGMR bewertete in dem
zu entscheidenden Sachverhalt das Verhalten der Arbeitneh-
merin als ,,Whistleblowing®“. Whistleblowing ist allerdings
nicht gleich Whistleblowing. Vielmehr kann es in verschie-
denen Formen erfolgen: Whistleblowing kann zum einen
unternehmensintern vorkommen. Das setzt idealerweise vor-
aus, dass der Arbeitgeber eine (Anonymitit gewéhrleistende)
unternechmensinterne Hotline einrichtet (sei es telefonisch,
per E-Mail oder durch Benennung eines Ombudsmanns),
iiber die entsprechende Hinweise durch Arbeitnehmer oder
Dritte abgegeben werden konnen. Die Einrichtung eines
derartigen Hinweisgebersystems wird zwar von vielen Mitar-
beitern mit Misstrauen aufgenommen und mit Denunzianten-
tum gleichgesetzt, soll jedoch eine weitere Alternative zur
Mitteilung moglicher Compliance-Verstoe darstellen, wel-
che besondere Vertraulichkeit oder sogar Anonymitit bie-
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tet.”” Der Arbeitgeber muss verfahrensmiBig sicherstellen,
dass den Hinweisen in einem formalisierten Verfahren nach-
gegangen wird.'* Dies dient letztlich auch der Sicherheit des
hinweisgebenden Arbeitnehmers, der anderenfalls kaum
vorhersehen kann, welche Konsequenzen fiir ihn aus seinem
Verhalten entstehen und unter Umsténden auf einen Hinweis
verzichten wird, um keinen informellen Sanktionen im Be-
trieb ausgesetzt zu sein.

Beim heutzutage weniger mit dem eigentlichen Begriff
des ,,Whistleblowings* in Verbindung gebrachten sog. exter-
nen Whistleblowing wendet sich der Hinweisgeber an unter-
nehmensexterne Stellen, klassischerweise an die Polizei oder
die Staatsanwaltschaft.'”” Auch hier existieren Hotlines, wel-
che die Anonymitiit sicherstellen. Der Hinweisgeber kann
auch hier ein Arbeitnehmer sein, der sich gegen seinen Ar-
beitgeber wendet oder jeder Dritte. Da die Arbeitnehmerin in
dem vom EGMR zu entscheidenden Sachverhalt zunichst
intern auf die Missstinde im Unternehmen aufmerksam
machte und anschlieend eine Strafanzeige erstattete, hatte
der EGMR sich mit beiden Formen des Whistleblowings
auseinanderzusetzen bzw. diese in seine Abwigung einzube-
ziehen.

Zweifellos beeintrichtigt das interne Whistleblowing die
vom EGMR bezeichneten Interessen des Arbeitgebers deut-
lich weniger als der externe Hinweis. Denn im ersteren Fall
verlassen die sensiblen Informationen den betrieblichen Be-
reich zundchst einmal nicht und belasten den Betrieb auch
nicht gegeniiber Dritten. Am anderen Ende der Skala diirfte
das vom EGMR geschilderte Verhalten der Arbeitnehmerin
stehen. Denn diese hatte — nachdem sie zunéchst ihren Ar-
beitgeber auf die vermeintlichen Missstinde aufmerksam
gemacht hatte — nicht nur den Weg des externen Hinweises
durch eine Strafanzeige gewihlt, sondern die Anzeige in der
Folgezeit sogar iiber Flugblitter offentlich bekannt ge-
macht.'®

Hinsichtlich etwaiger Kriterien zur Bewertung des Vor-
liegens eines wichtigen Grundes fiir eine fristlose Kiindigung
durch einen Arbeitgeber liegt es nahe, die Art des Hinweises
in Beziehung zu der Validitit des Hinweises zu setzen. Blei-
ben die Verdichtigungen zunéchst einmal auf den unterneh-
mensinternen Bereich beschrinkt, so droht eine nur relativ
geringe Verletzung von Unternehmensinteressen fiir den Fall,

13 Moosmayer, Compliance, Praxisleitfaden fiir Unterneh-
men, 2. Aufl. 2011, S. 52.

14 Moosmayer (Fn. 13), S. 52.

15 Vgl. Rotsch, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2011, Kap. ,,Compliance®,
Rn. 53 ff.

' Dieser Umstand ist allerdings fiir die nachfolgenden Uber-
legungen nicht erheblich, da es um die Legitimitit zum Zeit-
punkt der Hinweisgabe geht. Dem Hinweis nachfolgende
Verhaltensweisen konnen ggf. selbstindig zu beurteilende
betriebliche Pflichtverletzungen darstellen. Anderes wiirde
allenfalls unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs dann
gelten, wenn der Whistleblower bereits zum Zeitpunkt der
Hinweisgabe eine Verdffentlichung des Verdachts unabhin-
gig von weiteren Entwicklungen fest plant.

dass der Verdacht sich als unbegriindet herausstellt.'” In der
Logik dieser Erwigung liegt es, fiir das externe Whistleblo-
wing gegeniiber einer unternehmensinternen Hinweisgabe
erhohte Voraussetzungen zu verlangen.

2. Inhaltliche ,,Anforderungen* an Whistleblowing durch
Arbeitnehmer

Auf welcher Tatsachengrundlage muss ein zuldssiges internes
Whistleblowing zumindest beruhen, damit dieser Hinweis
eines Arbeitnehmers nicht als pflichtwidrig einzustufen wi-
re? Zur Klarstellung: Verstoft der Hinweis gegen keinerlei
Pflichten des Arbeitnehmers besteht insoweit kein Kiindi-
gungsgrund und -risiko. Was sollte ein Arbeitnehmer somit
im Wege des internen Whistleblowings vortragen (diirfen)
und was nicht? Wie in vielen Aspekten interner Ermittlungen
kann auch hier die Handhabung von Hinweisen gegeniiber
den Ermittlungsbeh6érden im Strafverfahren einen ersten
Anbhaltspunkt bieten, mehr allerdings auch nicht. Die Staats-
anwaltschaft ist gem. § 152 Abs. 2 StPO verpflichtet, Ermitt-
lungen bei ,zureichenden tatsdchlichen Anhaltspunkten
einzuleiten. Dieser sog. ,,Anfangsverdacht* besagt zunichst
nicht viel mehr, als dass es jedenfalls nicht ausreichen kann,
aufgrund allgemeiner Geriichte oder nicht konkretisierter
Vermutungen'® ein Ermittlungsverfahren einzuleiten. Jedoch
ist bspw. die Differenzierung zu konkreten, nach tiberwie-
gender Ansicht ein Verfahren legitimierenden Geriichten'
gelinde gesagt unscharf. Mehr Erkenntnisgewinn verspricht
die Orientierung an der Tatbezogenheit des Verdachts.® Der
Verdacht muss sich auf eine bestimmte bzw. bestimmbare
Tat beziehen. Dementsprechend muss ein strafrechtlich rele-
vantes Verhalten den Bezugspunkt des Verdachts bilden,
welches als zumindest potentiell verfolgbar erscheint.*' Fiir
die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens nicht ausreichend
wire demzufolge der Hinweis, ein kleines (nicht strafmiindi-
ges) Kind habe eine wertvolle Sache beschidigt, oder aber

' Im Hinblick auf die persénlichen Interessen der verdichtig-
ten Personen, die nicht mit den Unternehmensinteressen
identisch sind, gilt natiirlich anderes. Hier diirfte aber die
Anwendung der allgemeinen Gesetze, namentlich §§ 185 ff.
StGB, ausreichenden Schutz gewihren.

'8 Zutreffend Weflau, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systemati-
scher Kommentar zur Strafprozefordnung und zum Gerichts-
verfassungsgesetz, Bd. 3, 4. Aufl. 2011, § 154 Rn. 14.

' Vgl. bspw. Plod, in: v. Heintschel-Heinegg/Stockel (Hrsg.),
KMR, Kommentar zur Strafprozefordnung, 46. Lfg., Stand:
April 2007, § 152 Rn. 18, der schon ,,geringe Wahrschein-
lichkeiten [...], entfernte Indizien, Geriichte oder einseitige
Behauptungen* fiir ausreichend halt.

20 Siehe bspw. Weflau (Fn. 17), § 152 Rn. 13 m.w.N.

! Weplau (Fn. 17), § 152 Rn. 12; BGH NJW 1989, 96 f.;
Beulke, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafpro-
zeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 5, 26.
Aufl. 2008, § 152 Rn. 23; unklar Pfordte, in: Lemke u.a.
(Hrsg.), Heidelberger Kommentar zur Strafprozessordnung,
4. Aufl. 2009, § 152 StPO Rn. 1. Nach der Tatschwere diffe-
renzierend Deiters, Legalititsprinzip und Normgeltung, 2006,
S. 117 ff.
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die konkrete Person P ,,store den nachbarschaftlichen Frie-
den“ (ohne dass ein subsumierbares Verhalten benannt wird).
Gleiches miisste auch fiir die Frage gelten, ob infolge des
Whistleblowings durch einen Arbeitnehmer eine interne
Ermittlung angestolen werden muss und das Whistleblowing
durch den Arbeitnehmer pflichtwidrig ist. Muss infolge des
Whistleblowings mangels Tatbezogenheit keine interne Er-
mittlung angestrengt werden, diirfte das interne Whistleblo-
wing nicht als pflichtwidrig bewertet werden konnen. Diese
Einschrinkung ist fiir die Praxis wichtiger als von auflen
angenommen, da eine Vielzahl von Hinweisen sich keiner
konkreten Tat oder einem entsprechenden Vorwurf zuordnen
und etwaige Ermittlungen im Sande verlaufen lidsst. Wichtig
ist allerdings, dass es insofern nicht auf eine rein strafrechtli-
che Betrachtung der ,,Tatbezogenheit* ankommt, sondern auf
eine betriebsbezogene ,,Tatbezogenheit®. Eine betriebsbezo-
gene Tat kann beispielsweise auch in der Verletzung innerbe-
trieblicher Vorschriften und Richtlinien liegen und muss
insofern keine Tat 1.S.d. StGB sein.

a) Die Perspektive zur Beurteilung der Pflichtwidrigkeit

Um feststellen zu konnen, ob ein internes Whistleblowing
pflichtwidrig war oder nicht, ist die richtige Perspektive die-
jenige des Anzeigeerstattenden. Diesem kann genau so wenig
bzw. noch weniger als im Hinblick auf die Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens abverlangt werden, die Wertungen im
Hinblick auf das Vorliegen eines ,,Anfangsverdachts* oder
einer ,,Tatbezogenheit* zu treffen. Im Strafverfahren ist diese
Bewertung letztlich die Aufgabe der Staatsanwaltschaft. Im
innerbetrieblichen Bereich handelt es sich i.d.R. um eine
Aufgabe des Compliance-Officers, der Rechtsabteilung oder
einer vergleichbaren Stelle. Gleichwohl kann und muss von
einem Hinweisgeber wie auch von demjenigen, der eine
Anzeige erstattet, ein gewisses Maf} an Sorgfalt und Verant-
wortungsbewusstsein entwickelt werden. Fiir das offentliche
Verfahren, also externes Whistleblowing, folgt dies zum
einen aus der Vorschrift des § 145d StGB, welche im Kern
unter Strafe stellt, wenn gegeniiber einer Behorde eine tat-
sdchlich nicht begangene Tat vorgetduscht wird. Zum ande-
ren folgt dies aus der Vorschrift des § 164 StGB, welche
unter Strafe stellt, wider besseres Wissen eine andere Person
gegeniiber den zustindigen Stellen der Begehung einer Straf-
tat zu bezichtigen. Ebenfalls zu beachten sind die allgemei-
nen Beleidigungstatbestéinde der §§ 185 ff. StGB, namentlich
die insoweit haufig einschldgige iible Nachrede (§ 186
StGB). Den genannten Tatbestinden ist gemeinsam, dass
dem Titer zumindest (eventualvorsitzlich) bewusst sein
muss, dass er durch falsche Angaben zustindige Stellen in
die Irre fiihrt, eine unschuldige Person in ein Strafverfahren
verstrickt oder aber eine andere Person gegeniiber Dritten
unzutreffender Weise herabsetzt.

b) Zur subjektiven Tatseite bei internem Whistleblowing

Soweit es den Tatbestand des § 186 StGB betrifft, wire unter
entsprechenden Umstiinden auch ein im Rahmen von inter-
nem Whistleblowing abgegebener Hinweis ohne weiteres
strafbar. Die Norm markiert zumindest einen Grundstock an
Sorgfaltspflichten, welche auch dem betriebsinternen Whist-

leblower abzuverlangen sein miissten. Dabei kann es keinen
Unterschied machen, dass bzw. ob dem internen Whistleblo-
wer ggf. Vertraulichkeit zugesichert oder Anonymitidt ge-
wihrt wird.”> Denn die ehrverletzende Tatsache wird in je-
dem Fall dem Adressaten auf Seiten des Hinweisgebersys-
tems zur Kenntnis gebracht. Dies geniigt im Sinne eines ,,Be-
hauptens® wie auch eines ,,Verbreitens®, also dem Mitteilen
einer Tatsache als von anderen gehort. Selbst wenn der Ar-
beitnehmer bei seinem internen Whistleblowing anonym
bleiben wiirde, wiirde dies nicht dazu fiihren, dass er in einem
sog. ,.beleidigungsfreien Raum* agiert. Der Tatbestand wird
insoweit nur nach MaB3gabe des § 193 StGB bzw. zum Schut-
ze des allgemeinen Personlichkeitsrechts dahingehend be-
grenzt, dass gegeniiber einem engsten Kreis bei besonderen
personlichen Vertrauensverhiltnissen eine Strafbarkeit entfal-
len kann.” Eine Wahrnehmung berechtigter Interessen im
Sinne von § 193 StGB wird ohnehin nur in ganz beschrink-
tem Umfang moglich sein, wenn der interne Whistleblower
selbst (irrig) die Tatsache fiir wahr hale.?*

Insoweit gilt dasselbe wie fiir Strafanzeigen: Zwar kann
ein internes Whistleblowing nicht unter der Voraussetzung
stehen, dass der Arbeitgeber positiv davon iiberzeugt sein
muss, dass der angezeigte Sachverhalt wahr ist, denn ein
Hinweis, der zu weiterer Aufkldrung fiihren soll, muss zulis-
sig sein. Jedoch trifft auch den Whistleblower eine ,,gewisse
Priifungspflicht* im Hinblick auf die Begriindetheit des Hin-
weises.”> Hier wie dort sind bewusst falsche Anzeigen und
Hinweise sowie Behauptungen ,,ins Blaue hinein‘ nicht legi-
tim und ggf. strafbar. Dies gilt erst Recht fiir deren Unterfiit-
terung durch unwahre Angaben.”® Wihrend bei § 186 StGB
die Strafbarkeit bei vorsitzlichem Handeln nur entfillt, wenn
der Beweis gelingt, dass die Tatsache wahr ist (,,nicht erweis-
lich wahr®), ist der Titer nach den §§ 145d, 164 StGB nur
strafbar, wenn er in Bezug auf die Unwahrheit des anzeigten
Sachverhalts bzw. der Verdichtigung einer anderen Person
,wider besseres Wissen‘ handelt. Das bedeutet, der Hinweis-
geber darf im Anwendungsbereich dieser Vorschriften, also
beim externen Whistleblowing, die Unwahrheit nicht blo8 fiir
moglich halten, sondern muss diesbeziiglich sicheres Wissen,
also positive Kenntnis haben. Bloe Zweifel, Fahrldssigkeit
und Leichtfertigkeit konnen im internen Bereich erst Recht
nicht zu Lasten des Hinweisgebers gehen, sofern Whistle-
blowing grundsitzlich erwiinscht ist.

2 Im Falle des anonymen Whistleblowers wiirde sich natur-
gemil die Strafverfolgung der begangenen iiblen Nachrede
zunéchst schwierig gestalten.

2 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
58. Aufl. 2011, § 186 Rn. 8 i.V.m. § 185 Rn. 12; BVerfGE
90, 255 (261).

* Vgl. Fischer (Fn. 22), § 186 Rn. 14; das BVerfG geht da-
von aus, dass die offenkundig oder subjektiv unrichtige In-
formation kein schiitzenswertes Gut ist — vgl. BVerfGE 61, §;
85, 15; 90, 241 (249); Fischer (Fn. 22), § 193 Rn. 19 m.w.N.
3 Fischer (Fn. 22), § 193 Rn. 33.

* OLG Koln NJW 1997, 1247; Fahl, JA 1998, 365; Fischer
(Fn. 22), § 193 Rn. 33.
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Whistleblowing als aulerordentlicher Kiindigungsgrund?

Im Vergleich zu § 186 StGB (,fir moglich halten des
dargestellten Sachverhalts®) ist der MaBstab der Strafbarkeit
nach §§ 145d, 164 StGB beim externen Whistleblowing
(,,sicheres Wissen des dargestellten Sachverhalts®), an dem
sich jeder Anzeigeerstatter messen lassen muss, somit vor-
aussetzungsvoller: Externes Whistleblowing wire (nur)
pflichtgemdB, wenn der Arbeitgeber zumindest mit guten
Griinden davon ausgeht, dass der angezeigte Sachverhalt
zutrifft. Es fragt sich, ob dieser Mafistab auch an das interne
Whistleblowing von Arbeitnehmern angelegt werden sollte.
Zur Verdeutlichung: Wenn dem so wire, dann wire ein in-
ternes Whistleblowing nur dann eine betriebliche Pflichtver-
letzung, welche eine fristlose Kiindigung aus wichtigem
Grund legitimieren konnte, wenn der Hinweisgeber sicher
wiisste, dass seine Angaben unzutreffend sind und er bspw.
andere Personen zu Unrecht verdidchtig macht. Im Umkehr-
schluss verringerten sich die Anforderungen an ein pflicht-
gemifles Handeln von internen Whistleblowern. Ein interner
Hinweis wire etwa auch dann unproblematisch, wenn der
Hinweisgeber zwar erhebliche Zweifel an dem von ihm dar-
gestellten Sachverhalt hat, aber es zumindest fiir moglich
hilt, dass seine Schilderung der Realitit entspricht.

Vieles spricht dafiir, dass im Grundsatz der letztgenannte
Weg (,.fiir moglich halten des dargestellten Sachverhalts®) im
Falle des unternehmensinternen Whistleblowings der richtige
und fiir Arbeitnehmer zuldssige ist. Das ergibt sich bereits
daraus, dass es ersichtlich nicht im Interesse eines Unterneh-
mens liegen kann und regelmifBig auch nicht Motivation der
Einfithrung eines entsprechenden Hinweisgebersystems ist,
dass ein internes Whistleblowing immer schon dann unter-
bleibt, wenn der potentielle Hinweisgeber nicht davon iiber-
zeugt ist, dass ein aus seiner Sicht mogliches Fehlverhalten
auch tatsichlich gegeben ist.”’ Ein so verstandenes Hinweis-
gebersystem und dessen Begrenzung wiirde die Arbeitnehmer
vielmehr abschrecken als ermutigen, Verstoe des Unter-
nehmens oder von Mitarbeitern zu melden. Regelkonform
handelnde Arbeitnehmer miissten vor dem internen Whist-
leblowing gewissermaB3en selbst eine interne Ermittlung
durchfithren, um sich auch nach erfolgtem internen Whist-
leblowing ihres eigenen Arbeitsplatzes sicher zu sein, obwohl
sie sich nur im Sinne der Vorgaben des Unternehmens regel-
konform verhalten wollen und die Unternehmenskultur ver-
bessern wollen. Gleichwohl darf die grundsitzliche Er-
wiinschtheit internen Whistleblowings nicht einer Kultur
grundloser Verddchtigungen im Betrieb Vorschub leisten,
denn der Weg zum sanktionslosen Mobbing wire allzu kurz.
Deshalb muss den internen Whistleblower die bereits ange-
sprochene Priifungspflicht von ,,gewissem Umfang* aufge-
biirdet werden konnen. Bereits auf dieser Ebene miissen die
Voraussetzungen fiir den angemessenen Interessenausgleich
gelegt werden, den der EGMR zu Recht zur Grundlage seiner
Entscheidung gemacht hat. Hilt sich der Arbeitnehmer je-

7 Wiirde man den MaBstab des § 186 StGB zugrunde legen,
wiirden sich Zweifel letztlich dahingehend auswirken, dass
die Voraussetzungen eines berechtigten Whistleblowings
nicht gegeben sind. Eine zur Kiindigung berechtigende
Pflichtverletzung konnte dann grds. vorliegen.

doch an die ihm aufzubiirdende Priifungspflicht und hilt die
von ihm im Wege des internen Whistleblowings angezeigten
VerstoBe oder Straftaten fiir zuldssig, kann ihm dieses Ver-
halten nicht als pflichtwidrig im Allgemeinen oder als Ver-
stol gegen seine arbeitsrechtliche Riicksichtnahmepflicht
ausgelegt werden.

c) Konkretisierung der Priifungspflicht iiber strafrechtliche
Parameter

Es fragt sich mithin, wie der Umfang der Priifungspflicht
konkretisiert werden kann. Einige Parameter stehen nach dem
Vorgesagten bereits fest: Unternehmensinternes Whistleblo-
wing ist jedenfalls dann eine relevante betriebliche, eine
fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund rechtfertigende
Pflichtverletzung, wenn es wider besseres Wissen erfolgt,
d.h. in Kenntnis der Unwahrheit der angezeigten Vorginge.
Sofern der Arbeitnehmer sich an eine externe Stelle wendet,
sind die Interessen der angezeigten Personen aber auch des
Unternehmens selbst hoher zu bewerten als beim internen
Whistleblowing ohne unmittelbare Aufenwirkung. Beim
internen Whistleblowing sollte daher der Mafistab des § 186
StGB, selbstverstindlich in den Grenzen des § 193 StGB, zur
Anwendung gelangen (,,fiir moglich halten des dargestellten
Sachverhalts®). Die Sorgfaltspflicht eines Arbeitnehmers bei
einem externen Whistleblowing wiirde demgegeniiber — dem
Mafstab der §§ 145d, 164 StGB folgend — dahin gehen, nicht
einen Sachverhalt nach auflen hin anzuzeigen, an dessen
Vorliegen ernsthafte Zweifel bestehen (,,sicheres Wissen des
dargestellten Sachverhalts®). Die Begriindung dafiir liegt in
der spezifischen betrieblichen Situation des Whistleblowings
durch einen Arbeitnehmer: Zum ersten geht es im innerbe-
trieblichen Bereich bereits nicht um die Verhingung einer
Kriminalstrafe, sondern ,,lediglich® um die Berechtigung zur
fristlosen Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses aus wichti-
gem Grund. Dies ist zwar im Bereich der arbeitsrechtlichen
Rechtsfolgen eine ultima ratio, aber dennoch kein vergleich-
bar intensiver Grundrechtseingriff wie eine Geld- oder Frei-
heitsstrafe. Zum zweiten befindet sich der Arbeitnehmer
gegeniiber seinem Arbeitgeber in einer spezifischen Pflich-
tenstellung. Er ist diesem grundsitzlich und unabhingig von
der Ausgestaltung des Arbeitsvertrags im Einzelnen gegen-
iiber zu mehr Riicksichtnahme und Vertraulichkeit verpflich-
tet, als gegeniiber einem x-beliebigen Dritten. Diese spezifi-
sche Pflichtenstellung aktualisiert sich naheliegender Weise
erst im AuBenverhiltnis, also im Falle des externen
Whistleblowings. Denn beim internen Whistleblowing im
betrieblichen Innenverhéltnis sind die betrieblichen Interes-
sen als solche kaum und die Interessen moglicherweise zu
Unrecht verdéchtigter Mitarbeiter nicht mehr betroffen, als
bei beliebigen Personen auferhalb eines betriebliches Kon-
textes. Es gibt so gesehen keine spezifische Riicksichtnah-
mepflicht gegeniiber Kollegen, die im Falle von Hinweisen
im Rahmen internen Whistleblowings zu mehr Sorgfalt bei
der Hinweisgabe verpflichten wiirden, als dies von den
§§ 145d, 164 StGB allgemein gefordert wird.
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d) Unternehmensinternes Whistleblowing: Pflichtwidrigkeit
bei Annahme, dass der angezeigte Sachverhalt unzutreffend
ist

Der beim internen Whistleblowing anzulegende Sorgfalts-
maBstab ergibt sich demgeméif aus §§ 145d, 165 StGB sowie
aus den Voraussetzungen des Anfangsverdachts. In die Ab-
wigung, ob eine betriebsinterne Hinweisgabe pflichtverlet-
zend war, ist zudem einzustellen, dass Whistleblowing im
Sinne einer effektiven Compliance-Struktur grundsitzlich
erleichtert und nicht erschwert werden soll. Pflichtwidrig ist
damit in jedem Fall die bewusst falsche Hinweisgabe, d.h.
internes Whistleblowing wider besseres Wissen wiirde einen
wesentlichen Verstofl gegen die Loyalitdtspflicht des Arbeit-
nehmers und ggf. einen Kiindigungsgrund darstellen. Zudem
lage i.d.R. auch eine Strafbarkeit nach §§ 145d, 164 StGB
nahe, ggf. kiime auch § 186 StGB in Betracht. Im Umkehr-
schluss ist es daher bei einem internen Whistleblowing nicht
zu beanstanden, wenn der Arbeitnehmer unter Einhaltung der
ihm obliegenden Priifungspflicht den von ihm angezeigten
Sachverhalt jedenfalls fiir moglich hilt. Zudem sollten die
Hinweise nicht lediglich auf ganz allgemeinen Geriichten
oder Gefiihlslagen basieren. Insoweit allerdings liegt die
Priifungsverantwortung hauptsichlich bei den fiir eine be-
triebsinterne Ermittlung zustindigen Stellen (bspw. zunéchst
der Mitarbeiter, der fiir die Betreuung und Auswertung der
iiber interne Hotlines eingehenden Hinweise zustdndig ist).
Diese haben den Hinweis zu priifen und sollten dem internen
Whistleblower ggf. erldutern, dass und warum der gedullerte
Verdacht als nicht ausreichend angesehen wird. Dies kann in
aller Regel auf dem eMail-Weg auch unter Wahrung der
Anonymitdt geschehen. Riickfragen darf sich der interne
Whistleblower nicht per se verschlieBen, sofern diese nicht
ausschlieBlich dazu dienen, eine etwaig bewusst gewihlte
Anonymitit auszuhohlen.

e) Externes Whistleblowing: Pflichtwidrigkeit, wenn der
Hinweisgeber ,,billigend in Kauf nimmt*, dass der angezeig-
te Sachverhalt unzutreffend ist

Im Fall des externen Whistleblowings eines Arbeitnehmers
gegeniiber seinem Arbeitgeber gilt im Hinblick auf den Ver-
dachtsgrad nichts anderes. Hier miissen die Strafverfolgungs-
behodrden nach allgemeinen strafprozessualen Kriterien prii-
fen, ob ausreichende Anhaltspunkte fiir eine weitere Verfol-
gung, namentlich die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens,
ggf. gegen ,,unbekannt” vorliegen. Die Sorgfaltspflicht des
Arbeitnehmers ist nun allerdings gegeniiber seinem Arbeit-
geber anhand des Mafstabes aus § 186 StGB erhoht, d.h. er
darf zumindest nicht billigend in Kauf nehmen, dass seine
Informationen unzutreffend sind. Andernfalls konnte in dem
externen Whistleblowing ein wesentlicher Verstol des Ar-
beitnehmers gegen seine Loyalititspflicht gesehen werden.
Bei einem externen Whistleblowing wiére es demgegeniiber
nicht zu beanstanden, wenn der Arbeitnehmer sichere Kennt-
nis von ihm angezeigten Sachverhalt hat. In die vorzuneh-
mende VerhiltnismiBigkeitspriifung sind allerdings weitere
Kriterien einzustellen: Moglicherweise kann gerade die (un-
terbleibende) Reaktion des Arbeitgebers auf ein vorangegan-
genes (erfolgloses) internes Whistleblowing dazu fiihren,
dass der Verdacht als ernstzunehmend erscheint. Auf der

anderen Seite sollte aber zur Wahrung der Interessen des
Unternehmens zunéchst iiberhaupt ein internes Whistleblo-
wing erfolgen, so dass die RechtméiBigkeit eines unmittelba-
ren externen Whistleblowings eines Arbeitnehmers zumin-
dest insoweit an erhohte Voraussetzungen zu kniipfen ist. Ein
unmittelbar externes Whistleblowing kann nur dann pflicht-
miBig sein, wenn anhand objektivierbarer Umstdnde nach-
vollziehbar erscheint, dass von Seiten des Unternehmens
keine entsprechenden Compliancemalnahmen zu erwarten
sind. Unmittelbares externes Whistleblowing wire daher
beispielsweise zuldssig, wenn Organe bzw. die Vorstands-
ebene selbst in das verdichtige Verhalten verstrickt sind oder
die behaupteten Missstidnde gar auf der Grundlage einer (in-
formellen) Direktive erfolgt.

ITII. Anwendung dieser Parameter auf die Entscheidung
des EGMR

Betrachtet man nun nochmals die Entscheidung des EGMR
unter den herausgearbeiteten Parametern, sind die Erwdgun-
gen des EGMR nachvollziehbar. Dabei spielen allerdings die
konkreten Umstdnde des Falles die entscheidende Rolle:
Zunichst hat die Beschwerdefiihrerin ersichtlich den Weg des
internen Whistleblowings gewihlt, diesen spiter sogar durch
Anwaltsschreiben in der Sache nochmals intensiviert. Auf
dieses interne Whistleblowing erfolgte jedenfalls keine of-
fenkundige oder erkennbar nachhaltige Reaktion der Unter-
nehmensleitung. Somit war die grundsitzliche Entscheidung
der Beschwerdefiihrerin zu einem externen Whistleblowing —
hier in Form der Erstattung einer Strafanzeige — nicht
pflichtwidrig. Denn ausweislich des weiteren Umstands, dass
der Sachverhalt auch fir den MDK zumindest untersu-
chungswiirdig erschien (davon scheint die Entscheidung des
EGMR auszugehen), spricht nichts dafiir, dass die Beschwer-
defiithrerin zum Zeitpunkt der Strafanzeige davon ausging
oder zumindest billigend in Kauf nahm, dass diese Anzeige
auf einer unzutreffenden Tatsachengrundlage erfolgte. Dem-
entsprechend bot das Verhalten der Beschwerdefiihrerin
ihrem Arbeitgeber bis zu der Erstattung der Strafanzeige
wohl keinen wichtigen Grund, der eine sofortige Kiindigung
gerechtfertigt hitte.™

Unerheblich fiir die RechtméBigkeit der Kiindigung ist
auch das Verhalten der Beschwerdefiihrerin nach der ersten
Anzeige, jedenfalls soweit die sofortige Kiindigung explizit
und allein auf die Erstattung der Strafanzeige gestiitzt wurde.
Dieses Verhalten der Beschwerdefiihrerin nach der Anzeige
wire von der Arbeitgeberin ggf. als eigener Kiindigungs-
grund zu priifen gewesen. In diesem Zusammenhang wéren
sowohl das Insistieren auf einer erneuten Aufnahme des Er-
mittlungsverfahrens als auch das mit der ,,Demonstration®
zusammenhingende Verhalten in die Abwédgung einzubezie-
hen gewesen. Insoweit hitte es niher gelegen, diesbeziiglich
ein pflichtwidriges Verhalten der Beschwerdefiihrerin zu
sehen und zu priifen, ob es Anlass zu einer fristlosen Kiindi-
gung aus wichtigem Grund hitte geben konnen.

¥ Soweit eine Kiindigung zuniichst auf die Fehlzeiten der
Beschwerdefiihrerin gestiitzt wurde, war dies nicht entschei-
dungsgegenstindlich.
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