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Der vorliegende Regierungsentwurf sieht vor, in einem neu zu fassenden § 612 a
BGB (im Folgenden: § 612 a BGB-E) ein sog. Anzeigerecht des Arbeitnehmers

festzuschreiben. Diese Neuregelung ist zu begriifien,

- da die i. W. richterrechtlich geprigte lex lata von einigen Unsicherheiten
gekennzeichnet ist und der Entwurf die Rechtssicherheit erhoht (1.),

- die intendierten Anderungen in weitem Umfang nicht mehr als
klarstellender Natur sind (IL.} und

- inhaltliche Anderungen der Rechtslage, soweit sie nach dem vorliegenden
Entwurf eintreten sollen, sowohl nach Maligabe der Wertungen des
geltenden Rechts als auch rechtspolitisch geschen gut begriindbar sind
(T1L.).

Trotz grundsdtzlicher Zustimmung wirft der Entwurf allerdings Fragen auf, die

nachfolgend ebenfalls kurz beleuchtet werden sollen (IV.).
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Begriindung der Stellungnahme

Die geltende Rechtslage des arbeitsrechtlichen Informantenschutzes ist
verfassungsrechtlich durch Entscheidungen des BVerfG aus den Jahren 1987
(BVerfG v. 25. 2. 1987 — 1 BvR 1086/85) und 2001 (BVerfG v. 2. 7. 2001 - 1
BvR 2049/00) gewissermallen ,,vorgeprigt“. Auf der Ebene des einfachen
Gesetzesrechts wurde der Schutz v. a. durch eine Entscheidung des BAG aus dem
Jahre 2003 (BAG v. 3. 7. 2003 — 2 AZR 235/02) néher ausgestaltet. Dies bedeutet,
dass zur Frage des arbeitsrechtlichen Schutzes von Informanten richterrechtlich
entwickelte Regeln existieren. Angesichts dessen sollte bereits an dieser Stelle
festgehalten werden, dass Richterrecht gegeniiber formaler Gesetzgebung

(selbstverstdndlich) keine ..Sperrwirkung” entfaltet. Zwar ist die Befugnis der

Gerichte zur richterlichen Rechtsfortbildung gar nicht zu bestreiten. Im
Arbeitsrecht ist man ~ wie etwa das Beispiel des gesetzlich so gut wie nicht
geregelten Arbeitskampfrechts zeigt — auf eine Rechtsfortbildung durch die
Gerichte geradezu angewiesen. Dies hindert indes ein Tétigwerden des formellen
Gesetzgebers allein schon deshalb nicht, weil nur der formelle Gesetzgeber iiber

eine unmittelbare demokratische Legitimation verfiigt.

Immerhin kénnte man auf den Gedanken verfallen, eine gesetzliche Regelung sei
angesichts des Bestehens von Richterrecht jedenfalls {iberfliissig. Auch dies wire
indes ein Missverstindnis. Denn bei der Gewilhrung von arbeitsrechtlichem

Schutz fiir Informanten stehen erkennbar Gemeinwohlinteressen von erheblichem

Gewicht auf dem Spiel. Allein dieser Umstand legt ein Titigwerden des
Gesetzgebers von vornherein nahe. An dieser Stelle sei iiberdies der Hinweis
gestattet, dass auch der von den Kollegen Henssler und Preis vorgelegte Entwurf
eines Arbeitsvertragsgesetzes (in § 78 ArbVG-E) eine Regelung zum

arbeitsrechtlichen Informantenschutz enthlt,

Unabhéingig davon sprechen aber, abgesehen von der . Signalwirkung® einer

gesetzlichen Regelung, zwei Griinde dafiir, den arbeitsrechtlichen Schutz von




Informanten in einem Gesetz festzuschreiben, statt Arbeitnehmer allein auf die
Rechtsprechung zu verweisen: Zum einen ist eine gesetzliche Regelung
Arbeitnehmern typischerweise viel leichter zuginglich als Entscheidungen der
Gerichte. Zum anderen — und v. a. — ist Richterrecht nach seinen
Entstehungsvoraussetzungen nur sehr eingeschrinkt in der Lage, an die Stelle
einer gesetzlichen Regelung zu treten. Wenn im Wege richterlicher
Rechtsfortbildung neue Regeln herausgebildet werden, dann geschieht dies
zumeist nicht in der Weise, dass dabei sogleich eine fertige (detaillierte) Regelung
aufgestellt wiirde. Vielmehr gehen die Gerichte, die ja stets {iber Einzelfille
entscheiden, meist Schritt fiir Schritt vor. Bei gesetzlichen Regeln 1dsst sich dieser

Nachteil vermeiden, wenn der Gesetzgeber die nétige Sorgfalt walten lésst.

Die eingangs angefiihrte grundlegende Entscheidung des BAG zum
arbeitsrechtlichen Informantenschutz aus dem Jahre 2003 ist ein gutes Beispiel fiir

diese Schwiiche von Richterrecht. Dies ergibt sich zunichst schon daraus, dass die

Entscheidung einen sehr speziell liegenden Sachverhalt betraf. Dieser war

dadurch gekennzeichnet, dass der Arbeitgeber von Zuwendungen der 6ffentlichen
Hand abhingig war und die Einleitung eines Strafverfahrens (aufgrund einer
entsprechenden Anzeige eines Arbeitnehmers, die sich gerade auf die Frage des
rechtmiBigen FErhalts der Zuwendungen bezog!) wegen der damit verbundenen
negativen offentlichen Publizitéit die Existenzgrundlage des Arbeitgebers zu
zerstéren drohte. Vor diesem Hintergrund stellt sich ndmlich die Frage, ob und in
welchem Umfang auch in weniger speziell gelagerten (Normal-) Féllen auf die
vom BAG entwickelten Regeln abgestellt werden kann. Ganz abgesehen davon
muss es sich indes bei einer Anzeige des Arbeitnehmers nicht notwendigerweise
um eine Strafanzeige handeln. Dementsprechend ist vor dem Hintergrund der

genannten Entscheidung des BAG nicht restlos klar, wie andere, sich nicht auf

Straftaten beziehende Anzeisen des Arbeitnehmers mit Blick auf den Schutz des

Anzeigenden vor verhaltensbedingten Kiindigungen durch den Arbeitgeber

letztlich zu bewerten sind.

Die vom BAG in seiner Entscheidung aus dem Jahre 2003 entwickelten Regeln
sind {iberdies — was angesichts der eben angesprochenen Notwendigkeit eines

,,schrittweisen* Vorgehens der Gerichte auch nicht verwundern kann — durch eine



grofle .inhaltliche Offenheit” gekennzeichnet. Konfrontiert mit der Frage, unter

welchen Voraussetzungen wegen einer von einem Arbeitnehmer veranlassten
Strafanzeige gegen seinen Vorgesetzten gegeniiber dem Arbeitnehmer eine
verhaltensbedingte Kiindigung ausgesprochen werden kann, hat das BAG in
seiner Entscheidung aus dem Jahre 2003 darauf abgestellt, dass sich die Anzeige
des Arbeitnehmers nicht als eine .unverhiltnismiBige* Reaktion auf ein
Verhalten des Arbeitgebers oder seines Repriisentanten darstellen diirfe. Die
Frage, wann eine derartige UnverhéltnisméBigkeit anzunehmen sein soll, will das
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Gericht nach Mafigabe von .Indizien“ beantworten, zu denen es in der genannten

Entscheidung die Berechtigung der Anzeige (vgl. allerdings BAG v. 7. 12. 2006 —
2 AZR 400/05, wonach es bei der Beurteilung der RechtméiBigkeit einer Anzeige
nicht entscheidend auf den Ausgang des Strafverfahrens ankommen soll), die
Motivation des Anzeigenden sowie einen fehlenden innerbetrieblichen Hinweis
auf die angezeigten Missstéinde z4hlt. Was das zuletzt genannte ,,Indiz* anbelangt,
so erteilt das BAG in seiner Entscheidung Forderungen nach einem generellen
Vorrang einer innerbetrieblichen Kldrung eine Absage. Stattdessen soll .im
Einzelfall“ zu bestimmen sein, wann dem Arbeitnehmer eine vorherige

innerbetriebliche Anzeige .ohne weiteres zumutbar® ist und ein Unterlassen der

innerbetrieblichen Kldrung somit ein pflichtwidriges Verhalten darstellt. Das
BAG wendet also in seiner Entscheidung die Mafstibe der VerhiltnismifBigkeit
und der Zumutbarkeit an. Beide MaBstibe sind ersichtlich in hohem Mafle der
Konkretisierung im Einzelfall bediirftig. Zudem stellt es (im Zusammenhang mit
der Prifung der VerhdltnismiBigkeit) auf , Indizien”, also Beweisanzeichen ab,

denen allgemein eigen ist, dass sie durch gegenliiufige Indizien entkriftet werden

kénnen. Dementsprechend ist in der Entscheidung des BAG auch nur davon die
Rede, dass die Berechtigung der Anzeige oder dic Motivation des Anzeigenden
ein Indiz fiir eine unverhdltnismafige Reaktion sein kdnnen, also nicht muiissen.
Die vom BAG genannten Indizien sind iiberdies, soweit ersichtlich, beispielhaft

gemeint, also nicht abschlieBend genannt, wobei auch nicht véllig klar ist, in

welchem Verhilinis sie zueinander stehen sollen. All dies macht es fiir einen

Arbeitnehmer auBerordentlich schwer vorherzuschen, ob er im Fall einer Anzeige

Schutz vor Kiindigungen besitzt oder nicht.



Zu den genannten Gesichtspunkten kommt noch hinzu, dass die Entscheidung des
BAG auch inhaltlich nicht frei von Zweifeln ist. Bedenken ergeben sich
insbesondere mit Blick auf die Entscheidung des BVerfG v. 2. 7. 2001. In dieser
Entscheidung hat das BVerfG festgestellt, dass Aussagen eines Arbeitnehmers

gegen seinen Arbeitgeber im Rahmen eines staatsanwaltschaftlichen
Ermittlungsverfahrens grundsétzlich nicht geeignet sind, eine fristlose Kiindigung
zu rechtfertigen. Zur Begriindung hat das BVerfG u. a. ausgefiihrt, dass die
Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte im Strafverfahren, soweit nicht
wissentlich unwahre oder leichtfertig falsche Angaben gemacht wiirden, ,,im
Regelfall” aus rechtsstaatlichen Griinden nicht dazu fuhren diirfe, daraus einen
Grund fiir eine fristlose Kundigung eines Arbeifsverhilinisses abzuleiten. Die
Formulierung ,,im Regelfall“ will das BAG nun so verstechen, dass ,,auch von
Verfassungs wegen®, abgesehen von den Fillen der wissentlichen oder leichtfertig
falschen Angaben, .weitere Ausnahmefille* denkbar seien, in denen eine
Kindigung zu Recht erfolge. Dieses Verstdndnis durch das BAG gibt Anlass zu
Bedenken, da sich damit die Gefahr verbindet, dass der vom BVerfG aufgestellte
Grundsatz, wonach die Wahmehmung staatsbiirgerlicher Rechte keine
zivilrechtlichen Nachteile (etwa in Gestalt einer Kiindigung) zur Folge haben
diirfe, ausgehohlt wird. Jedenfalls scheint es, als hétte das BAG den Raum, den
das BVerfG fiir den erforderlichen Ausgleich der Grundrechte von Arbeitgeber
und Arbeitnehmer auf der Ebene des einfachen Gesetzesrechts gelassen hat, bis
hart an die Grenze des nach Maflgabe des Verfassungsrechts Gebotenen
ausgeschopft. Dies ist umso bedenklicher, als man an der Richtigkeit einiger
Annahmen des BAG Zweifel anmelden muss. Dies gilt etwa fiir die Einschitzung,
dass die nach Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Unternehmerfreiheit auch das

Interesse des Arbeitgebers schiitze, ,nur mit solchen Arbeitnehmern
zusammenzuarbeiten, die die Ziele des Unternehmens fordern und das
Unternehmen vor Schiden bewahren sowie die hiermit im Zusammenhang
stehende Feststellung des Gerichts, ,,die mit der Einleitung cines Strafverfahrens
verbundene negative offentliche Publizitit“ miisse zu einer Begrenzung des
Anzeigerechts des Arbeitnehmers filhren. Gewagt erscheint bereits die These,
dass Informanten (generell) nicht die Ziele des Unternehmens fordern. Davon
abgesehen wird aber das (vermeintliche) Interesse des Arbeitgebers an ,,loyalen

Mitarbeitern allzu rasch auf die Ebene des verfassungsrechtlichen Schutzes



gehoben. Ausgeblendet wird dabei iiberdies die zentrale Frage, weshalb es nun
gerade gegen den Arbeitnechmer ausschlagen soll, wenn in die Offentlichkeit
wdurchsickert”, dass die Strafverfolgungsbehdrden gegen den Arbeitgeber ein

Ermittlungsverfahren eingeleitet haben.

Ganz abgesehen davon ist an der Entscheidung des BAG aus dem Jahre 2003
problematisch, dass sich diese ganz in den Bahnen einer Abwigung der Interessen
des kiindigenden Arbeitgebers auf der einen und des gekiindigten Arbeitnehmers
auf der anderen Secite bewegt. Bei der Frage nach der Gewihrung
arbeitsrechtlichen Schutzes fir Informanten geht es némlich nicht zuletzt auch

darum, Regeln zu fixieren, die im Interesse¢ der Allgemeinheit bzw. des

Gemeinwohls eine Offenlegung von Missstinden ermdoglichen. Dieser
Gesichtspunkt, also der Schutz des Allgemeininteresses, erscheint in der
Beurteilung des BAG im Vergleich mit der Entscheidung des BVerfG
LJunterbelichtet. Die Bedeutung, die das BVerfG dem Gesichtspunkt des
Gemeinwohls beimisst, zeigt sich z. B. daran, dass das Gericht in seiner
Entscheidung nicht allein von der Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte im
Strafverfahren spricht, sondern die Zeugenpflicht ausdriicklich als eine

.allgemeine Staatsbiirgerpflicht” bezeichnet. Sie zeigt sich aber v. a. auch daran,

dass das BVerfG zur Begriindung des Satzes, wonach die Erfiillung der gesetzlich
auferlegten Pflichten zivilrechtlich nicht zu Nachteilen fiihren diirfe, anfiihrt, nur
auf diese Weise konne ,die verfassungsrechtliche Pflicht des Staates, eine

funktionsfdhige Strafrechtspflege im Interesse der Allgemeinheit zu

gewihrleisten®, erfiillt werden. Demgegeniiber spielen Uberlegungen zum Schutz
von Allgemeininteressen in der Rechtsprechung des BAG allenfalls eine
untergeordnete Rolle. Deutlich wird dies u. a. auch an der Bedeutung, die das
BAG der Motivlage auf Seiten des Arbeitnehmers beimisst. Problematisch ist dies
deshalb, weil die Motive, die den Arbeitnehmer zur Anzeige von Missstinden
bewogen haben, nichts daritber aussagen, wie wiinschenswert die Anzeige von

Fehlverhalten in einem Betrieb aus Sicht der Allgemeinheit sein mag.

Festzuhalten ist an dieser Stelle, dass die Entscheidung des BAG inhaltlich
Bedenken ausldst und v. a. mit Blick auf das Ziel der Gewihrleistung einer

gewissen Rechtssicherheit unbefriedigend bleibt. Angesichts dessen liegt eine



gesetzliche Regelung nahe, zumal sich im Zusammenhang mit der Problematik
der Gewihrung arbeitsrechtlichen Schutzes fiir Informanten die Problematik einer
Kollision von Grundrechten des Arbeitnehmers mit Grundrechten des
Arbeitgebers stellt und es ratsam erscheint, wenn der (demokratisch legitimierte)

Gesetzgeber die Abwigung zwischen den betroffenen Grundrechten selbst

vornimmit.
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Der vorliegende Entwurf eines neuen § 612 a BGB bringt gegentiber der

geltenden Rechtslage keine dramatischen Anderungen.

Soweit § 612 a Abs. 1 8. 1 BGB-E vorsieht, dass sich der Arbeitnehmer unter
bestimmten Voraussetzungen ,an den Arbeitgeber oder eine zur
innerbetrieblichen Klarung zustindige Stelle wenden und Abhilfe verlangen”
kann, driickt er — ganz abgesehen davon, dass dem Arbeitnehmer spezialgesetzlich
oder aufgrund arbeitsvertraglicher Regelungen ein ,,Anzeigerecht” zustehen oder
den Arbeitnehmer gar eine ,,Anzeigepilicht* treffen mag — nicht mehr als eine
Selbstverstindlichkeit aus. Insbesondere schafft die Vorschrift kein Recht des

Arbeitnehmers (etwa in dem Sinne, dass sich der Arbeitgeber mit der Anzeige und
dem Abhilfeverlangen befassen miisste). Die Befassung mit Anzeige und

Abhilfeverlangen stellt vielmehr eine reine Obliegenheit des Arbeitgebers und

damit eine Verhaltensanforderung dar, die er im eigenen Interesse zu beachten
hat. Dass der Arbeitgeber Anzeigen des Arbeitnchmers auch aus rechtlichen
Griiden tunlichst nachgehen sollte, ergibt sich — unabhéngig von § 612 a Abs. 1 S.
1 BGB-E - bereits daraus, dass der Arbeitnehmer nach erfolgloser

innerbetrieblicher Kldrung grundsitzlich o. W. ,nach auBlen” gehen darf.

§ 612 a Abs. 1 S. 2 BGB-E enthdlt den Grundsatz eines Vorrangs der
innerbetrieblichen Klidrung. Dem Arbeitnehmer wird das ,.Recht, sich an eine
zustandige auBerbetriebliche Stelle zu wenden®, nur dann zugestanden, wenn der

Arbeitgeber dem Verlangen nach Abhilfe nicht oder nicht ausreichend



nachkommt. In diesem Zusammenhang ist in Erinnerung zu rufen, dass das BAG
in seiner Entscheidung einen generellen Vorrang der innerbetrieblichen Klirung
ausdriicklich nicht anerkennen wollte, sondern einen fehlenden innerbetrieblichen
Hinweis auf angezeigte Missstinde lediglich als Indiz fiir ein
unverhéltnismiBiges, d. h. die verhaltensbedingte Kiindigung des Arbeitgebers
rechtfertigendes Arbeitnehmerverhalten angesehen hat. Auf dieser Linie liegt es,
wenn die Neuregelung eine vorrangige innerbetriebliche Kldrung unter gewissen
Voraussetzungen fiir nicht erforderlich erklirt. § 612 a Abs. 2 S. 1 BGB-E sicht
nidmlich vor, dass ,,ein vorheriges Verlangen nach Abhilfe” (hierunter diirften
Abhilfeverlangen und Anzeige des Missstands zu verstehen sein) unterbleiben

kann, wenn dies dem Arbeitnehmer . nicht zumutbar® ist. Auf diesen MaBstab der

Zumutbarkeit hat, wie oben bereits ausgefithrt, auch das BAG in seiner

Entscheidung abgestellt.

§ 612 a Abs. 2 S. 2 BGB-E Nm. 1 — 4 BGB-E enthalten eine Aufzihlung von
Missstinden, bei deren Vorliegen eine innerbetriebliche Kiidrung ,.stets”, also

immer, als unzumutbar zu bewerten ist.

Dies soll einmal der Fall sein, wenn ,,aus dem Betrieb eine unmitielbare Gefahr
fiir Leben oder Gesundheit von Menschen oder fiir die Umwelt droht” (Abs. 2 S. 2
Nr. 1). Diese Fallgruppe liegt auf der Linie der Rechtsprechung des BAG (ebenso
iibr. auch LAG Baden-Wiirttemberg v. 3. 2. 1987 — 7 (13) Sa 95/86), da es sich

hierbei um besonders hochrangige Rechtsgiiter handelt, die auch mit Mitteln des
Strafrechts geschiitzt werden, und das BAG insbesondere bei ,,schwerwiegenden
Straftaten” von der Unzumutbarkeit einer vorherigen innerbetrieblichen Kldrung

ausgeht.

Eine Unzumutbarkeit der vorherigen innerbetrieblichen Kldrung soll nach dem
Entwurf auch dann zu bejahen sein, wenn ,.der Arbeitgeber oder ein anderer
Arbeitnehmer eine Straftat begangen hat® (Abs. 2 S. 2 Nr. 2). Was den
Arbeitgeber betrifft, so nimmt das BAG eine Unzumutbarkeit in diesem Sinne
ebenfalls unabhéngig von der Schwere der Straftat an. Demgegeniiber soll die
Anzeige von Straftaten anderer Arbeitnehmer die Bejahung einer Unzumutbarkeit

nach Auffassung des BAG nur dann tragen, wenn es sich um ,,schwerwiegende®



Straftaten handelt. Wortlich heifit es in der Entscheidung des BAG, es erscheine
weher zumutbar®, vom Arbeitnehmer vor der Erstattung einer Anzeige einen
Hinweis an den Arbeitgeber zu verlangen und zwar auch dann, wenn ein
Vorgesetzter betroffen sei. Dies gelte insbesondere auch dann, wenn es sich um

Pflichtwidrigkeiten handele, ,,die — auch — den Arbeitgeber selbst schidig(t)en®.

Eine Unzumutbarkeit der vorherigen innerbetrieblichen Klidrung soll nach dem
Entwurf ferner dann zu bejahen sein, wenn ,.eine Straftat geplant ist, durch deren

Nichtanzeige er [der anzeigende Arbeitnehmer| sich selbst der Strafverfolgung

aussetzen wiirde” (Abs. 2 S. 2 Nr. 3). Auch das BAG nimmt unter diesen

Umstinden eine Unzumutbarkelt an.

SchlieBlich soll eine Unzumutbarkeit der vorherigen innerbetrieblichen Kldrung
nach dem Entwurf dann gegeben sein, wenn ,.eine innerbetriebliche Abhilfe nicht

oder nicht ausreichend erfolgen wird” (Abs. 2 S. 2 Nr. 4). Das BAG geht in seiner

Rechtsprechung von einer Unzumutbarkeit aus, wenn ,,Abhilfe berechtigterweise
nicht zu erwarten® ist. Diese Formulierung erscheint gegeniiber der im Entwurf
gebrauchten Formulierung vorzugswiirdig, da es problematisch wire, wenn die
Beantwortung der Frage nach den voraussichtlichen Aussichten eines
Abhilfeverlangens ausschlieflich von Evidenzerlebnissen des Arbeitnehmers
abhiingig gemacht wiirde. Zu iiberlegen ist daher, den Entwurf in einer Weise zu
préizisieren bzw. abzuindern, die sicherstellt, dass bei der Bewertung der
Unzumutbarkeit etne objektivierende Betrachtung nach dem Mafstab eines

»verstindigen® Arbeitnehmers zugrunde gelegt wird.

Keine Bedeutung hat nach dem vorliegenden Entwurf die Motivation des

Anzeigenden. Demgegeniiber steilt die Motivation des Arbeitnehmers zur
Anzeige nach der Auffassung des BAG eines der Indizien dar, die dariiber
entscheiden, ob in einer Anzeige ein rechtswidriges, die Kiindigung durch den
Arbeitgeber rechtfertigendes Verhalten des Arbeitnehmers erblickt werden kann.
In seiner Entscheidung aus dem Jahre 2003 hat das BAG sogar ausdriicklich
festgestellt, dass ,,die Griinde, die den Arbeitnehmer dazu bewogen haben, die
Anzeige zu erstatten, ... besonderc Bedeutung® verdienen (8hnlich zuletzt LAG
Rheinland-Pfalz v. 24. 10. 2007 — 7 Sa 451/07). Dennoch diirften die



Unterschiede zwischen dem Entwurf der Neuregelung auf der einen und der sich
aus der Entscheidung des BAG ergebenden Rechislage auf der anderen Seite
allenfalls gering sein. Zunichst ist nimlich darauf hinzuweisen, dass nach der
Rechtsprechung des BAG ein zu missbilligendes Motiv  keineswegs
notwendigerweise die Unzuldssigkeit einer auBerbetrieblichen Anzeige zur Folge
hat. Jedenfalls hat das BAG selbst dann, wenn die Anzeige ausschlieBlich mit dem
Ziel erfolgt, den Arbeitgeber zu schidigen, nur angenommen, dass das Verhalten
des Arbeitnehmers als unverhdltnismiBig bewertet werden kann, und in diesem
Zusammenhang {iberdies auf die Notwendigkeit ciner ,.Beriicksichtigung des der
Anzeige zu Grunde liegenden Vorwurfs“ hingewiesen. Auch bei ndherer
Betrachtung — d. h. dann, wenn man die mdglichen Fallkonstellationen einmal
wdurchspielt“ — lassen sich indes keine wesentlichen Unterschiede zwischen
geltender Rechtslage und Entwurf ausmachen: Nach dem Entwurf darf sich auch
der ,,.boswillige” Arbeitnehmer an eine auBerbetriebliche Stelle wenden, wenn er
zuvor erfolglos eine innerbetriebliche Kldrung versucht hat; ob er allerdings unter
diesen Umstinden tiberhaupt noch als ,,boswillig® angesehen werden kann, soll
hier einmal dahinstehen. Doch diirfte sich auch nach MaBigabe der Sichtweise des
BAG nichts anderes ergeben. Jedenfalls fiihrt das Gericht in seiner Entscheidung
aus dem Jahre 2003 aus, dass den Arbeitnehmer, der den Arbeitgeber auf eine
gesetzeswidrige Praxis im Unternechmen hingewiesen hat, keine ,,weitere
vertragliche Ricksichtnahmepflicht® mehr trifft, wenn der Arbeitgeber nicht
Abhilfe geschaffen hat. Versucht der Arbeitnehmer dagegen keine vorherige
innerbetriebliche Kldrung und liegt ein Fall der Unzumutbarkeit vor — man denke
etwa an den Fall, dass sich die Anzeige auf Straftaten des Arbeitgebers bezieht
oder unmittelbare Gefahren fiir Leben oder Gesundheit von Menschen drohen —,
dann diirfte auch bei Zugrundelegung der vom BAG entwickelten Regeln ein
Grund fiir eine verhaltensbedingte Kiindigung nicht gegeben sein. Jedenfalls
spricht manches dafiir anzunehmen, dass das BAG unter diesen Voraussetzungen
den Arbeitnehmer so stellen wiirde wie er stehen wiirde, wenn er zuvor ein
innerbetriebliches Abhilfeverfahren initiiert hitte. Versucht ein Arbeitnehmer
schlieBlich keine innerbetriebliche Klirung, obwohl ihm diese zumutbar wire, ist
er auch nach dem vorliegenden Entwurf nicht berechtigt, sich ,nach auBen* zu
wenden; der Grundsatz des Vorrangs der innerbetrieblichen Kldrung wird ja, wie

gesagt, im Entwurf ausdriicklich festgeschrieben und zwar ohne Beriicksichtigung
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der ,inneren Tatseite”. Von alldem einmal abgesehen, ist schlieBlich auch darauf
hinzuweisen, dass die gesetzliche Neuregelung den  Arbeitnehmer
(selbstverstindlich) nicht von der Verpflichtung zur Beachtung der allgemeinen
Schranken der Rechtsausiibung entbindet. Zu diesen Schranken zhlt aber
insbesondere auch die letztlich auf dem Grundsatz von Treu und Glauben
beruhende, allgemeine Schranke des Rechtsmissbrauchs bzw. der unzuldssigen

Rechtsausiibung.

Jenseits der in § 612 a Abs. 2 S. 2 Nrn. 1 — 4 BGB-E genannten Fille der
Unzumutbarkeit wird dem Arbeitnehmer der Weg zur Anzeige bei einer
auBerbetrieblichen Stelle nur dann erdffnet, wenn er zuvor eine innerbetriebliche
Kldrung versucht hat. Insoweit ist dann die in § 612 a Abs. 1 S. 1 BGB-E
genannte Voraussetzung zu beachten, wonach der Arbeitnehmer ,aufgrund
konkreter Anhaltspunkte der Auffassung® sein muss, dass im Betrieb oder bei
einer betrieblichen Titigkeit gesetzliche Pflichten verletzt werden. Demgegentiber
formuliert das BAG in seiner Entscheidung aus dem Jahre 2003, dass der
Arbeitnehmer im Zusammenhang mit der Erstattung einer Anzeige bei den
Strafverfolgungsbehorden nicht ,,wissentlich oder leichtfertig falsche® Angaben
machen darf Die Begriindung zum Entwurf, wonach ,objektiv eine
Wahrscheinlichkeit fiir das Vorliegen eines Missstands® gegeben sein muss und
..bloBe MutmaBungen oder theoretische Uberlegungen* des Arbeitnehmers nicht
ausreichend sind, weist darauf hin, dass mit der im Entwurf gebrauchten
Formulierung letztlich nichts anderes ,,getroffen werden soll als der vom BAG
eingenommene Standpunkt. In der Tat darf man dem Arbeitnehmer eine
auBerbetriebliche Anzeige nicht erlauben, wenn er vor sich aufdréngenden
Beweismitteln gleichsam ,die Augen verschlieft® und sich zumutbaren
Anstrengungen zur Aufklarung des Sachverhalts (ggf. im Zusammenwirken mit
dem Arbeitgeber) von vornherein verschliet. Umgekehrt muss aber sichergestelit
sein, dass, um es mit den Worten des BAG zu sagen, nicht ,derjenige, der in
gutem Glauben eine Strafanzeige erstattet hat, Nachteile dadurch erleidet, dass
sich seine Behauptung nach behordlicher Priifung als unrichtig oder nicht

aufklidrbar erweist®,
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Festzuhalten ist an dieser Stelle der wesentliche Unterschied, dass nach dem
vorliegenden Entwurf eine Unzumutbarkeit der vorherigen innerbetrieblichen
Kldrung bei der Anzeige von Straftaten anderer Arbeitnehmer unabhéngig von der
»Schwere“ der Straftat zu bejahen ist, wohingegen das BAG in seiner
Rechtsprechung grundsitzlich die Begehung einer ,,schwerwiegenden® Straftat

fordert.

T1I.

Nach dem oben Gesagten liegt dic wohl bedeutsamste materielle Anderung
gegeniiber der geltenden Rechtslage darin, dass eine unmittelbare
auflerbetriebliche Anzeige in Zukunft bereits dann rechtméBig sein soll, wenn ein
anderer Arbeitnehmer ecine Straftat begangen hat. Demgegeniiber fordert das BAG
bei Fehlverhalten von Arbeitnehmern grundsitzlich das Vorliegen einer
»schwerwiegenden® Straftat. Dass der Gesetzgeber auf das Merkmal der
(besonderen) ,,Schwere* verzichtet, liegt sicherlich innerhalb der Grenzen seines
gesetzgeberischen Ermessens. Der Verzicht hat zudem den Vorteil, dass zukiinftig
nicht mehr zwischen ,,schweren® und ,,minder schweren™ Straftaten abgegrenzt
werden muss. Auch wiegt die mit der Einleitung von Strafverfahren verbundene
~negative Publizitdt® regelmiBig weitaus leichter, wenn dabei keine
schwerwiegenden Straftaten in Rede stehen. SchlieBlich begriindet schon das
blofle Bestehen eines strafrechtlichen Schutzes ein erhebliches Interesse der
Aligemeinheit an der raschen Aufdeckung und Aufklirung von Fehlverhalten.
Obwohl die im Entwurf getroffene Wertung somit o. W. ,,vertretbar ist, liefe
sich indes auch eine Beschrinkung auf ,,schwerwiegende® Straftaten im Sinne der
Rechtsprechung des BAG gut begriinden. Zu bedenken ist nimlich, dass der
Arbeitgeber nicht zuletzt unter dem Gesichtspunkt der Wahrung des
Betriebsfriedens ein starkes Interesse daran hat, nicht von Anzeigen iiberrascht zu
werden, die sich auf ein Fehlverhalten beziehen, das ihm selbst nicht zurechenbar
ist und von dem er regelmiBig auch keine Kenntnis hat. Immerhin wird die
Problematik dadurch ,entschirft“, dass der Arbeitnchmer unter gewissen

Voraussetzungen bereits aufgrund seiner arbeitsvertraglichen Verpflichtung,
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Schiden vom Arbeitgeber sowie von anderen Arbeitnehmern abzuwenden,
gehalten ist, den Arbeitgeber iiber Missstande im Betrieb zu informieren.
Dementsprechend fithrt denn auch das BAG in seiner Entscheidung aus dem Jahre
2003 zu Recht aus, dass eine Pflicht zur vorrangigen innerbetrieblichen Klarung
von Vorwiirfen gegen andere Arbeitnehmer ,,insbesondere dann® angenommen
werden konne, ,,wenn es sich um Pflichtwidrigkeiten handelt, die — auch — den

Arbeitgeber selbst schidigen®.

IV,

Obwohl der vorliegende Entwurf eines neuen § 612 a BGB insgesamt positiv zu
bewerten ist, wirft die geplante Neuregelung doch auch weitere Fragen auf. Zwei

dieser Fragen sollen hier kurz beleuchtet werden.

Eine Frage betrifft § 612 a Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BGB-E, wonach eine vorrangige
innerbetriebliche Kldrung unzumutbar ist, wenn ,aus dem Betrieb eine
unmittelbare Gefahr fiir Leben oder Gesundheit von Menschen oder fir die
Umwelt droht. Die Frage, die sich hierbei stellt, geht dahin, warum der
Gesetzgeber in diesem Zusammenhang nur auf die gehannten Rechtsgiiter abstellt
und z. B. nicht auch drohende Verletzungen des Kérpers, der Freiheit und des
Eigentums mit einbezicht, bei denen es sich, wie allein schon aus ihrer
Aufzdhlung in der deliktsrechtlichen Generalklausel des § 823 Abs. 1 BGB
deutlich wird, ebenfalls um besonders ,ranghohe” Rechtsgiiter und Rechte

handelt.

Noch bedeutsamer diirfte die Frage sein, was unter einer ,zustindigen
aullerbetrieblichen Stelle* zu verstehen ist, die in § 612 a Abs. 1 S. 2 BGB-E in
Bezug genommen wird. Soll es sich dabei nur um Behorden handeln, also um
Stellen, die Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnehmen? Oder schliefit
die in § 612 a Abs. 1 S. 2 BGB-E gebrauchte Formulierung private Einrichtungen
wie z. B. Verbraucher- oder Umweltschutzorganisationen ein? Letzteres verstiinde

sich allein schon deshalb nicht von selbst, weil man bei staatlichen Stellen
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typischerweise weitaus mehr als bei privaten Einrichtungen davon wird ausgehen
konnen, dass der Arbeitgeber vor einer negativen Publizitdt (wie sie als Folge
einer Anzeige eintreten kann) geschiitzt ist. Eine zusétzliche Dimension erhilt die
Problematik aber v. a. dann, wenn man an die geplante Neuregelung die Frage
kniipft, ob z. B. auch Vertreter der Medien ,,zustindige auBerbetriebliche Stellen®
sein konnen. In diesem Zusammenhang sei nur darauf hingewiesen, dass der
Public Interest Disclosure Act 1998, der im Vercinigten Konigreich die
Problematik von Anzeigen des Arbeitgebers durch den Arbeitnehmer regelt,
Offenbarungen gegeniiber Dritten nicht ohne Grund von wesentlich strengeren
Voraussetzungen abhiingig macht als Offenbarungen gegeniiber bestimmten
gesetzlich nédher bezeichneten Stellen. Die Klarung der iiberaus wichtigen Frage,
ob Vertreter der Medien ,,zustindige auflerbetriebliche Stellen® sein kénnen, sollte

man auch in Deutschland nicht den Gerichten iberlassen.

Hagen, 11.06.08 Prof. Dr. B. Waas
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