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A. Sieben typische Konfliktlagen fir Whistleblower/Informanten

(1) Aufdeckung von GesetzesverstdBen und Straftaten

z.B. Nichtverfolgung von Steuerhinterziehung (,Whistleblower-Fall Werner
Borcharding®)'; Banken-Beihilfe zur Steuerhinterziehung und Steuerflucht
nach Luxemburg (,Whistleblower-Fall Werner Demandt?); illegale
Parteienfinanzierung (,Staatsbirgerliche Vereinigungen®; ,jadische
Verméachtnisse* der CDU Hessen); Subventionsbetrug bei privatem
Bildungstrager®; korperliche Misshandlungen in Polizeiwache®; illegale
Rustungsexporte; Verschwendung von EU-Finanzmitteln (Whistleblower-Félle
van Buitenen und Guido Strack); Whistleblower-Fall Schéller illegale
Sonderzahlungen an Manager (Mannesmann- Vodafone) Whistleblowerfall
Couto zum MedicAid-Betrug der Bayer Corporation®; Korruption im aktuellen
Siemens-Konzern; Whistleblower-Fall Andrea Fuchs (Aufdeckung von Insider-
VerstdBen bei Bdérsengeschaften’); ,Einkaufen" von Betriebsraten im VW-
Konzern (,Fall Hartz/Volkert u.a®); (verspatetes) Whistleblowing tber Verdacht
der Errg1ordung von 14 Patienten durch Krankenpflegerin in der Berliner
Charité

(2) VersttBe gegen internationale Abkommen
z.B. illegale Verklappungen auf Hoher See; VerstdBe gegen A-, B- und

vgl u.a. Brand Eins v.09/04, S. 89 ff; Handelsblatt v. 21.4.2004

% vgl. dazu u.a. Der Stern Nr. 48/1996 v. 21.11.1996; SWR-Sendemanuskript v. 25.8.1997, S. 2;
Delseroth Whistleblowing in Zeiten von BSE, 2001, S. 172 m.w.N.

vgl Urteil des LAG Ffm. v. 27.11.2001 — 15 Sa 411/01

www wdr.de/tv/monitor/beitraege.phtm|?id=432 v.4.7.2002

® vgl. www.wdr.de/themen/wirtschaft/wirtschaftsbranche/mannesmann_prozess2006/061124;
www. zdf.de/ZDFde/inhalt/27/0,1872,2258139,00.html v.6.2.2005

vgl u.a. CBGnetwork.de (17.8.2003)

vgl LAG Ffm. v. 6.6.2000 — Az: 2 Sa 144/99 -; http://www.whistleblower-net.de/blog/?p=259

8 vgl. FAZ v. 7.10.2006, S. 9



C-Waffen-Verbotsabkommen®; Aufdeckung der Missachtung von Genfer
Konventionen (,Abu Ghraib) durch brit. Drogisten'®; Enthiillungen Uber
ilegale CIA-Flige ("renditions") durch Whistleblower in mehreren
europaischen Landern

(8) Kritik an betriebsinternen Missstéanden
z.B. Verwendung von Asbest (,Whistleblower-Fall Werner Deiwiks*'");
Whistleblower-Fall Erwin Bixler: UnregelméBigkeiten bei
Vermittlungsstatistken ~ der damaligen  Bundesanstalt fir  Arbeit'?;
Behandlungsnotstand in Krankenhaus (,Whistleblower-Fall Cora Jacobi'®);
Pflegemissstande (,Whistleblower-Fall Brigitte Heinisch*'*), Whistleblower-
Falle zum Umgang mit ,Gammelfleisch*'’®>; Whistleblower-Hinweise zur
Aufdeckung der aktuellen "Spitzel-Affare" bei der deutschen Telekom durch
einen Telekom-Mitarbeiter'®

(4) Konflikte um die Einhaltung ,beruflicher Standards*

z.B. Datenfalschung im  Wissenschaftsbetrieb  (,Krebsforscher-Fall
Herrmann/Brach'”; Prof. Lohmann-Fall an der Uni GieBen'®; ,Whistleblower-
Hinweise zur Datenverfalschung bei Versuchen mit Mausen (Schweizer
BiotechUnternehmen Cytos'®); Verdecken von Negativinformationen oder
Verschweigen risikobehafteter Schwéachen oder Nebenwirkungen technischer
Produkte ( ,fehlende Feuersicherheit eines Autotanks®) oder wissenschaftlich-
technischer Entwicklungen (,Anti-Missile-Defense-Whistleblower-Fall Dr. Ted
Postol“); ,Wegsehen* bei BSE-Verdacht (,Whistleblower-Fall Dr. Herbst*)*

(5) Bagatellisierung von Schadensfallen
z.B. ,geschénte” Schadensbegutachtungen (,Challenger-Katastrophe* — Fall
Boisjoly®'); Stérfall-Begutachtung in Akws; Umgang mit atomarem Abfall

® zur durch das Vélkerrecht verbotenen C-Waffenforschung in der friiheren Sowjetunion und zum

Whistleblowerfall Mirzajanow, vgl. u.a. Fischbeck/Kollek (Hrsg.), Fortschritt wohin?, 1994, S. 126 ff;
Frank von Hippel, Russian whistleblower faces jail, in: The Bulletin of the Atomic Scientists, March
1983, S. 7; R. Braun in: Wissenschaft und Frieden, Nr. 1/1994, S. 71f; zur Aufdeckung anderer
Verst6Be vgl. Dieter Deiseroth, ‘Societal verification: wave of the future?’, in Verification Yearbook
2000 pp. 265—280

"%vgl. FAZ v. 20.1.2005, S. 3
" vgl. ArbG Solingen vom 4.4.1983 — Az: 4 Ca 191/83 -; WdA Nr. 36/1983, S. 5 und die
Gegendarstellung der Fa. Textar in: WdA Nr. 40/1983,

vgl u.a. Focus v. 11.3.2002; www.gbi.de/cgi-bin/gbiwww v.15.8.2008

'3 vgl. dazu u.a. Wirtschaftswoche Nr. 9/1997 v. 20.2.1997; Ursula Ott in: Spiegel Special Nr. 1/1999,
S 40; Deiseroth, Whistleblowing in Zeiten von BSE, 2001, S. 171 m.w.N.

* vgl. dazu u.a. Deiseroth, in: AuR 2007, S. 34 ff mit Rephk Binkert in: AuR 2007, 195 ff und Duplik
De|seroth in: AuR 2007, S. 198 ff; ders., Die Altenpflege, Heft Juni 2008 (i.E.)

'®vgl. u.a. Stuttgarter Zeitung v. 292006 S. 22;
WWW. focus.de/finanzen/news/byern_nid__351176.html vom 8.9.2006

'8 vgl. Siidd.Zeitung vom 31.5.2008; www.heise.de/newsticker/Telekom-Chef-Obermann-sucht-die-
Offensive--/meldung/108797
" vgl. u.a. Der Spiegel Nr. 26/1997, S. 202; Ursula Oft, Spiegel-Special 1/1999, 40 ff; DFG-
Kommission, Empfehlungen der Kommission "Selbstkontrolle in der Wissenschaft" vom Januar 1998;
Deiseroth, Zum Umgang mit Dissens in der Wissenschaft, in: Hans Schneider, Neues vom
Relchstagsbrand 2004, S. 15 <26 ff>

® vgl. dazu BVerwG, Urt. vom 11.12.1996 — BVerwG 6 C 5.95 -; Jeanne Rubner, Wissenschaft ohne
Kontrolle in: Stidd.Zeitung v. 7.8.1997; Michael Breitbach, in: Sudd Zeitung v. 12.9.1997

"% vgl. Holger Wormer in: Stidd. Zeitung v. 11.2.2003, S. Vs/9; Stellungnahme des Ombudsmanns des
Kanton Zlrichs vom 5.2.2002 (Az: 240/2002); Gutachten Prof. Hans-Rudolf Liischer (Uni Bern) vom
11.6.2002; SWR-2-Sendemanukript Nr. W00446939 v. 25.11.2004
20 > bgl. Deiseroth, Whistieblowing in Zeiten von BSE. Berlin, 2001

2 vgl. dazu Deiseroth, Berufsethische Verantwortung in der Forschung, 1997, S. 7 m.w.N.



(,Whistleblower-Fall Nikitin“®®); Verdecken &rztlicher Kunstfehler (,Essener
Brustkrebs-Fehldiagnosen*®)

(6) Unterdriickung und Vernichtung von ,missliebigen“ Dokumenten
z.B. Akten- oder Dateienbeseitigung nach Regierungswechsel;
Wegschaffen von belastenden Dokumenten (Parteispenden-Skandal;
,Raubgold-Konten* bei Banken (,Whistleblower-Fall Meili“**)

(7) Kontroverse Risikoeinschatzung
z.B. umstrittene Mitarbeit an Entwicklung eines Medikaments fir Soldaten bei
Atomwaffeneinsatz®; Sicherheitsbedenken gegen Akw-Betrieb®; "unbequeme
Forschungsergebnisse” im Rahmen der BSE-Forschung®; Umgang mit
Risiken gentechnisch-veranderter Organismen (,Gen-Kartoffel-Fall“ Dr. Arpad
Pusztai)®®; Infektionsgefahr bei Blutspenden im Zusammenhang mit Borna-
Virus (Whistleblower-Fall Dr. Bode)®

B. Defizite und Mangel der geltenden Rechtslage

1. Nur rudimentédre sektorale Schutzregelungen fiir spezielle Beschiéftigte und fiir
wenige Einzelbereiche

a) Betriebsbeauftragte

- Betriebliche Beauftragte sind keine Vertrauenspersonen der Beschéaftigten oder
unabhéngige Beauftragte einer aufsichtsfihrenden Behérde, sondern Beauftragte des
Arbeitgebers, der sie auch bestellt und abberuft.

- "Normale" Beschéftigte kbnnen sich keinesfalls auf diese Schutzregelungen berufen.

- Es ist zudem bislang nicht hinreichend geklart, ob sich vom Arbeitgeber berufene
betriebliche Beauftragte (Betriebsarzte und Fachkrafte flr Arbeitssicherheit; betriebliche
Datenschutzbeauftragte; Strahlenschutz-, Gewasserschutz-, Immissionsschutzbeauftragte)
wegen innerbetrieblicher Missstande nach Ausschopfung ihrer innerbetrieblichen
Mdglichkeiten "nach auBen" an die Aufsichtsbehdrden oder die Staatsanwaltschaft oder an
die Offentlichkeit wenden diirfen.*

b) Arbeitsschutz, Gefahrstoffe, Datenschutz

Ausdruckliche Anzeigerechte fur Beschaftigte finden sich zwar

- in § 17 Abs. 2 Arbeitsschutzgesetz von 1996 (Umsetzung der EG-Rahmenrichtlinie
Arbeitsschutz von 1989)

- friher in der Gefahrstoffverordnung (§ 21 Abs. 6 GefStoffV 1993) und

- in einigen Datenschutzgesetzen (z.B. § 28 hessDSchG, § 26 DSchG NRW und § 26
hbgDSchG)

- in einzelnen tarifrechtlichen Regelungen (z.B. frihere Manteltarifvertrage in der
Druckindustrie).

vgl dazu u.a. Deiseroth/Géttling, Der Fall Nikitin. Pittenhart. 2000

vgl dazu u.a. Christine Kostrzewa, Diagnose im Krebsskandal, in: Frankf. Rundschau v. 24.2.1997

vgl dazu Frankfurter Rundschau v. 25.2.1997

vgl BAG, Urteil vom 24.5.1989 in: AP Nr. 1 zu § 611 BGB - Gewissensfreiheit

vgl BAG in: AP Nr. 8 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung

ng Reinhardt Wandtner, Im Bann des Rinderwahnsinns, in: FAZ v. 28.11.2000, S. 1; vgl. weiteres
Material in: Deiseroth, Whistleblowing in Zeiten von BSE, Berlin. 2001, S. 163 ff
%8 vgl. Volker Stollorz, Zankapfel Genkartoffel, in: Die Zeit v. 25.2.1999, S. 35; Barbara Hobom, in: FAZ
v. 3.3.1999; Deiseroth/Falter, Whistleblower in Gentechnik und Riistungsforschung, 2006, S. 113 ff

%% ygl. Deiseroth/Falter, Whistleblowing in Altenpflege und Infektionsforschung, Berlin, 2007
% Bejahend fiir einen Strahlenschutzbeauftragten BAG, Urt. AP Nr. 8 zu § 1 KSchG
Verhaltensbedingte Kiindigung



Alle dieser Regelungen schitzen jedoch nur Anzeigen zu eng definierten Themen
(betrieblicher Arbeitsschutz; Nichteinhaltung von Betriebsschutzgrenzwerten, jedoch nicht:
Umweltgefédhrdungen; Arbeitnehmerdaten). Beschwerden, die primér die Interessen
auBenstehender Dritter oder der Allgemeinheit betreffen, sind nach diesen
Rechtsvorschriften nicht geschitzt.

2. Beschwerderechte jedes Beschiftigten nach §§ 82, 84 BetrVG gegenliiber
Arbeitgeber oder zustédndigen Stellen des Betriebes oder nach § 85 BetrVG gegentiber
Betriebsrat sind fiir Whistleblower-Konfliktlagen vielfach unzureichend

a) In vielen Betrieben existiert kein Betriebsrat, so dass § 85 BetrVG gegenstandslos ist.

b) Trotz ihrer Ausgestaltung als Individualrechte ist unklar, ob §§ 82, 84 BetrVG auch in
betriebsratslosen Betrieben anwendbar sind.

c) §§ 82, 84 BetrVG er6ffnen nur einen Anspruch auf Entgegennahme, Prifung und
Bescheidung der Beschwerde, nicht auf Abhilfe.

d) Nach verbreiteter Auffassung ist Voraussetzung von Beschwerden nach §§ 82, 84 BetrVG
stets die eigene Betroffenheit des/der Beschaftigten. "Altruistischen Belange" kénnen damit
nicht geltend gemacht werden.*'

e) Das Beschwerderecht nach § 85 BetrVG bleibt wirkungslos, wenn sich der Betriebsrat der
Frage nicht annimmt, etwa weil dieser

- das Interesse am Erhalt von Arbeitsplatzen héher bewertet und den Whistleblowerfall nicht
weiter verfolgt,

- im Konflikt die Position des Arbeitgebers teilt oder Gbernimmt oder

- unter Umstanden gar selbst in die betreffenden Missstande involviert ist (Fall
VW/Volkert/Hartz).

3. Anzeigepflicht nach § 138 StGB

Auf die in § 138 StGB normierte Verpflichtung jedes Einzelnen, zur Vermeidung eigener
Strafverfolgung bestimmte Verbrechen zur Anzeige zu bringen, kann sich ein Whistleblower
nur berufen, wenn es sich um das Bevorstehen eines der in § 138 Abs. 1 Nr. 1 bis 8 StGB
abschlieBend aufgefihrten Verbrechensdelikte (z.B. Mord, Totschlag, Raub, Vorbereitung
eines Angriffskrieges etc) handelt.

4. Das bislang in § 612a BGB verankerte Benachteiligungsverbot ldauft in seiner
bisherigen Fassung weithin leer.

- Diese Regelung, wonach der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer "nicht benachteiligen" darf,
"weil der Arbeitnehmer in zulassiger Weise seine Rechte ausubt", setzt das Bestehen eines
entsprechenden vom Beschaftigten wahrgenommenen "Rechts" voraus, was aber im Falle
des Whistleblowing gerade umstritten ist.

- Nach der geltenden Fassung ist der Beschéaftigte zudem beweispflichtig daflr, dass er
wegen ("weil") der zuldssigen Ausibung eines Rechtes durch den Arbeitgeber benachteiligt
worden ist. Vielfach werden die Grinde, die tatsachlich zu der Benachteiligung gefiihrt
haben, verschleiert und daflir andere vorgeschoben. Dies zeigen nicht zuletzt die
Erfahrungen in den USA mit entsprechenden MaBregelungsverboten. Die Rechtsprechung in
den USA hat sich in solchen Situationen mit Beweiserleichterungsregeln zur Umkehr der
Beweislast beholfen,* was aber in Deutschland in diesem Bereich noch wenig entwickelt ist.

®" kritisch dazu u.a. Graser, Whistleblowing,2000, S. 159 ff m.w.N.
% vgl. dazu Deiseroth, Berufsethische Verantwortung in der Forschung, Minster u.a., 1997, S. 284 f



5. Petitionsrecht von jedermann gegeniiber 'zustiandigen Stellen” (u.a. Art. 17 GG)
bislang in der Rechtsprechung ohne effektive Schutzwirkung

a) Ungeklart ist, was im Einzelnen zu den geschutzten "Bitten und Beschwerden" zu rechnen
ist, insbesondere ob auch bloBe Anzeigen oder auch anonyme Anzeigen geschiitzt sind.

b) Ungeklart ist ferner, ob und ggf. in welcher Weise das Petitionsgrundrecht
Schutzwirkungen nur gegeniber dem Staat oder auch gegeniber Sanktionen privater
Arbeitgeber entfaltet. *®

c) Weitere Unsicherheiten der Schutzwirkungen resultieren daraus, dass vielfach das — ohne
Gesetzesvorbehalt gewahrleistete — Petitionsgrundrecht im Konfliktfall mit anderen als
schutzwirdig erscheinenden gegenldufigen Interessen "abgewogen" wird. Der Ausgang
dieser einzelfallbezogenen "Interessenabwagung" ist unvorhersehbar; daraus resultieren im
Ergebnis Abschreckungseffekte fir die Inanspruchnahme des Grundrechts.

6. Grundrecht der MeinungséauBerungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) entfaltet bislang in
Beschiéftigungsverhéltnissen keine hinreichende Schutzwirkung

Im  offentlichen  Bereich ist die  Schutzwirkung des  Grundrechts  der
MeinungsauBerungsfreiheit - vor allem dank der Rechtsprechung des BVerfG, das insoweit
in starkem MaBe auf die Judikatur des US-Supreme Courts zuriickgegriffen hat — relativ gut
gesichert.

In Arbeits- und Beschéftigungsverhaltnissen gilt dies jedoch nicht in gleichem MaBe. Es fehlt
— anders als beispielsweise im Text der Weimarer Reichsverfassung von 1919 (Art. 118
WRYV) und in der Hessischen Verfassung (Art. 11 Abs. 2 HV) an einer ausdricklichen
Gewahrleistung der MeinungsauBerungsfreiheit flr diesen zentralen gesellschaftlichen
Bereich.

Die Rechtsprechung geht lediglich von einer staatlichen Schutzpflicht und einer nur
mittelbaren Grundrechtsgewahrleistung in Arbeits- und Beschéaftigungsverhaltnissen aus.
Dadurch wird das Grundrecht der MeinungsauBerungsfreiheit dort — Uberspitzt formuliert —
zu einem bloBen Abwagungstopos, der mit entgegenstehenden Interessen abgewogen
werdensznuss. Exemplarisch zeigt sich dies etwa an dem Fall der Whistleblowerin Dr. Margrit
Herbst.

Dies wird der fundamentalen Bedeutung der MeinungsduBerungsfreiheit fir ein
demokratisches Gemeinwesen nicht gerecht.

7. Die vom BVerfG vorgenommene Ableitung eines Whistleblowerschutzes aus Art. 2
Abs. 1 i.V.m. dem Rechtsstaatsgebot des Art. 20 Abs. 1 GG vermag eine klare
gesetzliche Regelung nicht zu ersetzen.

a) Nach der Rechtsprechung des BVerfG gilt:
Ebenso wie die Erfiillung staatsbirgerlicher Pflichten (z.B. der Zeugenpflicht) kann
"auch die Wahrnehmung staatsblirgerlicher Rechte im Strafverfahren ... - soweit
nicht wissentlich unwahre oder leichtfertig falsche Angaben gemacht werden - im
Regelfall aus rechtsstaatlichen Grinden nicht dazu flhren, daraus einen Grund fir
eine fristlose Kindigung eines Arbeitsverhadltnisses abzuleiten. ... Eine

% pejahend u.a. LAG Dusseldorf, Urt. vom 21.2.1974 in DB 1974, 2164 (Kindigung nach Anzeige
wegen Erschleichens eines Schiffsflhrerpatents bei der Wasser- und Schifffahrtsdirektion);
verneinend: LAG Bad.Wartt. Urt. v. 20.10.1976 — Az: 6 Sa 51/76 — (Kindigung wegen Anzeige beim
Gewerbeaufsichtsamt durch Arbeitnehmer wegen Reizungen der Nasen- und Rachenschleimhéaute
sowie der Augen beim SchweiBen kunststoffbeschichteter Stahlbleche); ausdriicklich offengelassen
von BVerfG, Beschluss vom 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00 -) und vom BAG, Urteil vom 3.7.2003 — 2 AZR
235/02 -

% vgl. dazu u.a. Deiseroth, Whistleblowing in Zeiten von BSE, 2001, S. 197 ff,



zivilrechtliche Entscheidung, die dieses verkennt oder missachtet, verletzt den
betroffenen Blrger in seinem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip."

b) Die Entscheidung des BVerfG vom 2.7.2001, die den Schutz von Whistleblowern im
Vergleich zu der vorherigen arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung deutlich verbessert hat,
behandelt nach ihrem Wortlaut allerdings nur

- die Erfullung "staatsburgerlicher Pflichten" oder die Wahrnehmung "staatsblrgerlicher
Rechte im Strafverfahren", nicht jedoch das Whistleblowing auBerhalb von Strafverfahren,
auch wenn es naheliegt, diese Rechtsprechung zum Verbot der Zufligung "zivilrechtlicher
Nachteile" auch auf andere Formen der Wahrnehmung von Rechten (z.B. gegenlber
Umweltbehérden etc) entsprechend anzuwenden,

- den Fall einer fristlosen Kindigung, nicht jedoch andere Formen von Repressalien, die sich
nach einem "Whistleblowing" ereignen (z.B. ordentliche Kindigung, Umsetzung, Versetzung,
Entzug von Aufgaben, Zuriickstufung, Reduzierung von FérdermaBnahmen, Pramien- oder
Gehaltsreduzierung, "Bossing", "Mobbing" etc).

c) Die Entscheidung des BVerfG klart nach ihrem Wortlaut zudem nicht hinreichend, was mit
dem Zusatz "im Regelfall" gemeint sein soll und unter welchen Voraussetzungen
Ausnahmen vom Verbot der Zufligung "zivilrechtlicher Nachteile" in Betracht gezogen
werden kénnen.

d) Die Entscheidung des BVerfG ist in der Rechtspraxis vielfach nicht hinreichend bekannt.
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer kénnen sie nicht durch Nachlesen im Gesetz ermitteln,
sondern bendtigen einen Entscheidungsabdruck aus einer Fachzeitschrift.

8. Die Entscheidung des BVerfG vom 2.7.2001 ist zudem in der Rechtsprechung der
Fachgerichte bislang nicht hinreichend beachtet und umgesetzt worden. Das fiihrt zu
weiteren Rechtsunsicherheiten.

Die aufgezeigten immanenten Unklarheiten in der Entscheidung des BVerfG haben in der
nachfolgenden arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung seit 2001 eine uneinheitliche und
teilweise  widersprichliche Handhabung dieses vom BVerfG  ausgesprochenen
Benachteiligungsverbotes nicht verhindern kénnen.

a) Modifizierung durch das BAG

So hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) in seiner Entscheidung vom 3.7.2003 (Az: 2 AZR
235/02 -, in: BAGE 107, 36 Rn. 26 ff) — anders als das LAG Frankfurt/Main®** — eine
kindigungsrelevante Pflichtverletzung eines Arbeithehmers durch Whistleblowing nicht nur
fir den Fall einer auf unwahren oder leichtfertig falschen Angaben beruhenden Strafanzeige
bejaht.

Vielmehr hat es dartber hinausgehend verlangt, dass sich die Anzeige des Arbeitnehmers
"nicht als eine unverhaltnismaBige Reaktion auf ein Verhalten des Arbeitgebers oder seine
Reprasentanten darstellen darf" (ebd., Rn. 38 ff).

b) Umkehr der Beweislast ?

Nach der Entscheidung des BVerfG vom 2.7.2001 darf die Erflllung von staatsbirgerlichen
Pflichten und die Wahrnehmung staatsbirgerlicher Rechte regelmaBig zu keinen zivil- und
damit auch keinen arbeitsrechtlichen Nachteilen fuhren, sofern dem Arbeitnehmer nicht
nachgewiesen wird, dass seine Strafanzeige auf wissentlich unwahren oder leichtfertig

% | AG Ffm., Urteil vom 27.11.2001 — Az: 15 Sa 411/01 -



falschen Angaben beruht. Das Vorliegen einer "wissentlich unwahren oder leichtfertig
falschen" Strafanzeige muss dem Arbeitnehmer also nachgewiesen werden.

In der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung bestehen allerdings Tendenzen, diese
Beweislast umzukehren und vom Arbeithehmer zu verlangen nachzuweisen, dass er bei
seiner Strafanzeige keine "wissentlich unwahren oder leichtfertig falschen Angaben"
gemacht hat.*

c) BAG- MaBstab der "UnverhéltnisméBigkeit" begriindet zusétzliche Rechtsunsicherheit
Die Konkretisierung des vom BAG entwickelten MaBstabes der "UnverhaltnismaBigkeit"
er6ffnet neue Unsicherheiten und Ungewissheiten fir alle Konfliktbeteiligten. Denn der
MaBstab (Geeignetheit; Erforderlichkeit/geringsmaoglicher Eingriff;
Angemessenheit/Proportionalitat) ist zum Einen nicht hinreichend konkret

Das BAG war dabei zwar um eine Eingrenzung bemuiht, &ndert aber nichts an dem Problem
der fehlenden Rechtssicherheit und an der Offenheit und mangelnden Prazision der
"UnverhaltnismaBigkeit". Insbesondere die Proportionalitat ("VerhaltnisméBigkeit im engeren
Sinne") ist eine Wertungsfrage, deren Beantwortung vom Wertungshorizont desjenigen
abhangt, der die maBgebliche Entscheidung im Konfliktfall zu treffen hat. Vorab ist diese
Wertungsentscheidung von den Konfliktparteien nur schwer zu "erahnen".

c) Es bedarf zudem keines Rickgriffs auf den MaBstab der "VerhaltnismaBigkeit", der im
Verhéltnis Staat — Burger, nicht jedoch im Binnenverhaltnis zwischen Birgerinnen und
Burgern seinen Platz hat.

- Das vom BAG daraus abgeleitete Verbot des Rechtsmissbrauchs (Erstattung der Anzeige
ausschlieBlich um den Arbeitgeber zu schadigen bzw.. "fertig zu machen") ergibt sich bereits
aus dem geltenden Recht (§ 242 BGB und § 826 BGB) und bedarf keines Ruckgriffs auf das
viel unscharferen und weitergehenden VerhaltnismaBigkeitsgebot.

- Soweit das BAG fur die Begrenzung des staatsbirgerlichen Rechts eines Beschaftigten auf
Erstattung einer Strafanzeige auf die Rucksichtnahmepflicht jedes Vertragspartners
abgestellt hat, ist ihm zuzustimmen. Auch insoweit bedarf es jedoch keines Ruckgriffs auf
das im Verhaltnis Staat — Blrger angesiedelte und fur staatliche Eingriffe maBgebliche
VerhaltnismaBigkeitsgebot. Denn das vertragliche Ricksichtnahmegebot ist bereits in § 241
Abs. 2 BGB n.F. verankert.

d) Die vom BAG erstellten Begrenzungen des vom BVerfG anerkannten Rechts eines
Beschaftigten zur Erstattung einer Strafanzeige sind auch deshalb unzureichend,

- weil das BAG die Schutzwirkung des Petitionsgrundrechts (Art. 17 GG) ausdriicklich auBer
Betracht gelassen hat und

- weil nicht hinreichend klar wird, ob und ggf. aus welchem Grund die vom BAG
eingerdumten Ausnahmen vom Gebot einer "vorherigen innerbetrieblichen Meldung und
Klarung" abschlieBend gemeint sein sollen.

e) Die vom BAG aufgestellten Ausnahmen vom Gebot einer "vorherigen innerbetrieblichen
Meldung und Klarung", ndmlich

-- wenn der Arbeitnehmer Kenntnis von Straftaten erhalt, durch deren Nichtanzeige er
sich selbst einer Strafanzeige aussetzen wirde,

% vgl. insoweit etwa LAG Berlin, Urteil vom 28.3.2006 — Az: 7 Sa 1884/05 -, in: AuR 2007, 51 und in:
LAGE § 626 BGB 2002 Nr 7b (red. Leitsatz und Griinde); zustimmend: Binkert, in: AuR 2007, 195;
kritisch dazu u.a. Deiseroth, AuR 2007, 34 und AuR 2007, 198; Daniel Ulber, Sven Wolf, LAGE § 626
BGB 2002 Nr 7b;Dieterich in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 8. Aufl. 2008, Art. 5 Rn.37;
RoBbruch, PfIR 2006, 577



-- bei schwerwiegenden Straftaten,
-- bei vom Arbeitgeber selbst begangenen Straftaten,
-- wenn Abhilfe durch den Arbeitgeber "berechtigterweise nicht zu erwarten ist",

-- wenn der Arbeitgeber trotz Hinweises auf die gesetzwidrige Praxis nicht far Abhilfe
sorgt

werden der Komplexitat der Whistleblower-Fallgestaltungen nicht hinreichend gerecht. Sie
kénnen und dirfen allenfalls Regelbeispiele (zur Konkretisierung des vertraglichen
Ricksichtnahmegebots nach § 241 Abs. 2 BGB) sein, die anderen vergleichbaren und
gleichgewichtigen "Ausnahmen" nicht im Sinne eines "numerus clausus" entgegen stehen.

9. Whistleblowing und berechtigte Leistungsverweigerung

Nach der geltenden Rechtslage besteht fir Beschéftigte auch eine groBe
Rechtsunsicherheit, wenn sie sich Uber das bloBe Whistleblowing (Anzeigen, Enthillen,
Informieren) hinaus weigern, an den beanstandeten Zustanden, Handlungen, Planungen
oder Entwicklungen aktiv oder durch Unterlassung weiter mitzuwirken.

Die Fachgerichte praktizieren in Streitfallen hier mangels hinreichender gesetzlicher
Regelungen vielfach eine "Abwagung" im Einzelfall zwischen dem Grundrecht der
Gewissensfreiheit und den "arbeitsrechtlichen Pflichten”.

Das Ergebnis dieser nachtraglichen Einzelfallabwagung ist im Vorfeld des betrieblichen
Konfliktes flr Beschaftigte auch bei Einschaltung professioneller Beratung nur schwer
vorhersehbar. Dies bewirkt eine gravierende Rechtsunsicherheit, die abschreckend wirki.

10. Zusammenfassend leidet die bestehende Rechtslage beim Informantenschutz/Whistle-
blowing in Deutschland unter

- mangelnder Rechtsklarheit (Ruckgriff auf allgemeine "Grundsatze" und "Prinzipien"
mangels hinreichender konkret auf den Informantenschutz und das Whistleblowing
bezogener gesetzlicher Regelungen; Rechtsprechung zum Whistleblowing ist flr die
einzelnen Blrgerinnen und Balrger nur wenig Uberschaubar und nicht leicht zuganglich)

- mangelnder Rechtssicherheit (widersprichliche Judikatur; Whistleblower-Rechtsprechung
des BVerfG wird nicht hinreichend Gbernommen; verbreitete nachtragliche "Abwéagung im
Einzelfall" nicht vorhersehbar)

- mangelndem effektivem Schutz vor Repressalien

- davon bewirkten Abschreckungseffekten ("chilling effects")

C. Warum brauchen wir einen verbesserten Schutz fiir Whistleblower?

Lehrbeispiele: Tierarztin Dr. Margrit Herbst (vgl. dazu D.Deiseroth, Whistleblowing in Zeiten von BSE.
Berliner Wissenschaftsverlag. 2001) und Altenpflegerin  Brigitte  Heinisch  (vgl. dazu
D.Deiseroth/A.Falter, Whistleblowing in der Altenpflege und in der Infektionsforschung, Berliner
Wissenschaftsverlag. 2007)

1. Verbreitete Einwande gegen Whistleblowing:
- schwer vereinbar mit Direktionsrecht des Arbeitgebers



- Stérung des internen Betriebsklimas und des ,Betriebsfriedens*”

- Gefahrdung des notwendigen Schutzes sensibler oder vertraulicher Informationen, deren
Preisgabe sich im harten Wettbewerb flr den Betrieb und mittelbar fir alle Beschaftigen
negativ auswirke

- durch ,negative Schlagzeilen Beeintrachtigung des ,good will“ eines Unternehmens bei
seinen Kunden und Geschaftspartnern

2. Nutzen des Whistleblowing und eines verbesserten Schutzes von Whistleblowern:

a) Gesamtgesellschattlich:

- Insider-Informationen haben fir die Aufdeckung von Straftaten zentrale Bedeutung
(insbesondere im Bereich der Korruption, des Umweltschutzes, der Steuerhinterziehung etc).
- Die Identifizierung und Enthillung von Missstdnden in wichtigen gesellschaftlichen
Bereichen ist auf die Hinweise von sach- und fachkundigen Insidern angewiesen, die ihre
Informationen weiter geben: z.B. Uber unzutragliche Pflegesituation in Krankenh&usern und
Altenheimen, mangelhafte Ausstattung o6ffentlicher Bildungseinrichtungen, Verschwendung
von Steuermitteln in der Subventionsverwaltung und anderen staatlichen Bereichen).

- Ein fundierter und verantwortlicher Risiko-Diskurs (z.B. Uber Risiken wissenschaftlich-
technischer Entwicklungen, alternative Entwicklungspfade) ist in einer demokratischen
Gesellschaft angesichts eines hohen Grades von Arbeitsteilung auf kritische Insider-
Informationen zwingend angewiesen.

b) Flr Betriebe und Unternehmen

- férdert den notwendigen betriebsinternen Diskurs Uber drohende Schaden und Risiken
(,FrGhmeldefunktion®)

- frihzeitiges Bekanntwerden von drohenden Schaden ist ein wichtiger Beitrag zur
Abwendung von méglichen Schadensersatzforderungen

- férdert Engagement und mitdenkende Loyalitdt der Beschaftigten und wirkt einer von
Frustrationen ausgelésten ,inneren Kindigungsmentalitat® entgegen (,man kann ja doch
nichts machen®)

- Eine diskursive ,Betriebs- und Unternehmensethik®, die ethische und andere Einwénde
gegen Missstande und Fehlentwicklungen ernst nimmt, hebt in der Regel bei Kunden,
Geschéftspartnern und in der Offentlichkeit das Image des Betriebes und Unternehmens,
das in beachtlichem AusmaB Uber die Stellung am Markt und den Markterfolg entscheidet

c) Fir Beschiftigte:

- Ein guter Whistleblower-Schutz verbessert unmittelbar die Arbeitsbedingungen der
Beschéftigten, die sich mit ihren kritischen Einwdnden und Bedenken Uber Missstande und
Fehlentwicklungen angstfreier in die notwendigen Debatten Uber Verbesserungen einbringen
kénnen.

- Ein guter Whistleblower-Schutz erhéht fir die Beschéaftigten die ,Planungssicherheit®, wenn
sie von ihrem Gericht der MeinungsauBerungsfreiheit Gebrauch machen wollen und
verbessert damit die Rechtssicherheit.

- Ein guter Whistleblower-Schutz ist damit zugleich ein Beitrag zur Entfaltung der Demokratie
in wichtigen Lebensbereichen.

- Ein guter Whistleblower-Schutz ist eine wichtige Vorsoge vor unzumutbaren Existenzrisiken
(Abmahnungen, Kindigungen, Schadensersatzforderungen, innerbetriebliche Isolierung) und
erflllt damit auch ein sozialstaatliches Gebot.

- Ein guter Whistleblower-Schutz erhéht die Arbeitszufriedenheit und damit auch die
Leistungsmotivation von Beschéftigten.

3. Was be- oder verhindert notwendiges Whistleblowing in vielen Fallen?
a) Furcht vor Repressalien oder Mobbing/Bossing durch Arbeitgeber, Vorgesetzte und
Kollegen ("Warum soll ich mir den Mund verbrennen")
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b) falsch verstandene Loyalitat ("Wes Brot ich ess, des Lied ich sing")

¢) historisch und sozialpsychologisch erklarbare verbreitete "Kultur des Schweigens" und
"Wegsehens"

d) mangelnde Unterscheidung zwischen "Denunziation" und verantwortlichem gutglaubigem
Whistleblowing

e) verbreitete Auffassung, dass man mit Anzeigen, Beschwerden, Whistleblowing ohnehin
nichts andern wird, weil man ihm nicht glaubt, weil in der Reaktion Fehler ohnehin nicht
zugegeben oder gar abgestellt wirden oder weil vor Gericht keine schnelle oder keine
hinreichende Hilfe zu erwarten sei.

Zum Abbau dieser Hemmnisse bedarf es nicht nur einer Verdnderung der geltenden
Rechtslage, sondern auch eines Bewusstseinswandels in der Zivilgesellschaft.

Handlungsmaéglichkeiten fiir die Zivilgesellschaft
Ziel: Forderung des offentlichen Diskurses Uber den individuellen und gesellschaftlichen
Nutzen des Whistleblowing (Loyalitat nicht nur gegentber Arbeitgeber/Dienstherrn, sondern
auch gegenuber Mitmenschen, der Gesellschaft und der Umwelt) sowie der Notwendigkeit
eines besseren Schutzes von Whistleblowern:
Journalisten in _ihrer Berichterstattung: fallbezogenes Herausstellen der
fundamentalen Bedeutung von Whistleblowern (Hinweisgebern) fur Enthlllungen
(unter Wahrung der gegenlber ihrem Informanten zugesicherten Vertraulichkeit) in
inrer Berichterstattung, um die wichtige gesellschaftliche Funktionen des
Whistleblowing sichtbarer zu machen

Betriebe, Unternehmen, Dienststellen, wiss. Einrichtungen: internes Erarbeiten und
Etablieren eines ,Code of Conduct* oder ,Code of Ethics®, der Anforderungen an
berufsethisches  Verhalten beschreibt, Ansprechstellen (z.B.  betriebliche
Ombudspersonen) einrichtet und den Schutz vor Sanktionen bei gutgldubigem und
redlichem Whistleblowing betriebsintern gewahrleistet und Mdglichkeiten der
Rehabilitierung von Whistleblowern schafft

Berufsverbande, Fachgesellschaften, private Verbande: Einrichtung Uberbetrieblicher
Ombudspersonen (z.B. ,DFG-Ombudsman-Gremium®) oder Beratungseinrichtungen;
Erarbeitung bereichsspezifischer ,Code of Ethics®; o6ffentliches Eintreten fir
verbesserten Whistleblower-Schutz

Initiativen aus dem Hochschul- und Wissenschaftsbereich:

o z.B. Nutzung des Internet fir Beratung und Hilfen flr potenzielle
Hinweisgeber, die sich an die Medien wenden wollen; beispielhaft sei
verwiesen auf die Initiativen von Prof. Dr. Johannes Ludwig an der
Hochschule fir Angewandte Wissenschaften (HAW) in Hamburg (Fakultat
Design - Medien - Information): www.whistleblowerinfo.de,
www.informanteninfo.de, www.informanten.org

o Internet-Beratungs- und -Kontaktangebote durch den Arbeitsbereich
Whistleblowing in der ,Vereinigung Deutscher Wissenschaftler* (VDW):
www.vdw-ev.de (,,Stichwort whistleblowing)

gesellschaftliches Whistleblower-Netzwerk: Informationsverbund, Plattform fir
hilfesuchende Whistleblower, Organisierung von gesellschaftlichem Druck zur
Verbesserung des Whistleblower-Schutzes (beispielhaft sei verwiesen auf:
www.whistleblower-netzwerk.de)

Auszeichnungen fir Whistleblower (z.B. Whistleblower-Preis)
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D. Kiinftige Rechtslage - Was kann und sollte der Gesetzgeber tun?

1. Rechtliche Vorgaben im internationalen Recht
In dem ,Zivilrechtsibereinkommen dber Korruption® des Europarats vom 4.11.1999 wird
allen Mitgliedsstaaten des Europarats und damit auch Deutschland aufgegeben,

+in ihrem innerstaatlichen Recht (vorzusehen), dass Beschaftigte, die den
zustandigen Personen oder Behdrden in redlicher Absicht einen begrindeten
Korruptionsverdacht mitteilen, angemessen vor ungerechtfertigten Nachteilen
geschutzt werden.” (Text unter: http://www.conventions.coe.int/Treaty)

Deutschland sollte dieses Europarats-Ubereinkommen baldméglichst ratifizieren und
innerstaatlich in geltendes Recht umsetzen; das ist bislang nicht geschehen (vgl. dazu die
Ankindigung der Bundesregierung in: BT-Drucks. 16/5375 Nr. 174).

In dem Entwurf der Bundesregierung flir das Beamtenstatusgesetz (BeamtStG) vom
3.11.2006 (BRat-Drucks. 780/06), das das bisherige Beamtenrechtsrahmengesetz im
Gefolge der Féderalismusreform ablésen soll, ist allerdings zwecks Umsetzung des — noch
nicht ratifizierten - vorgenannten Europarats-Ubereinkommens in § 38 Abs. 2 Nr. 3
vorgesehen, dass die Verschwiegenheitspflicht von Beamten kiinftig nicht mehr gelten soll,

.,soweit ... gegenuber der zustédndigen obersten Dienstbehérde, einer
Strafverfolgungsbehdrde oder einer durch Landesrecht bestimmten weiteren Behérde
oder auBerdienstlichen Stelle ein durch Tatsachen begriindeter Verdacht einer
Korruptionsstraftat nach den §§ 331 — 337 StGB angezeigt wird.”

Far den Bereich der Bundesbeamten findet sich eine entsprechende Regelung in dem
Entwurf der Bundesregierung vom 18.7.2006 fiir ein Gesetz zur Anderung des
Bundesbeamtengesetzes (BBG). (BT-Drucks. 16/2253, S. 10).

Wirde die vorgenannte Regelung des BeamtStG vom Gesetzgeber beschlossen, misste
nicht nur das BBG, sondern auch die Beamtengesetze aller Bundeslander mussten
entsprechend geandert werden.

Dann ware in Deutschland erstmals fir Beamtinnen und Beamte — bezeichnenderweise
aufgrund einer Initiative des Europarates — eine ausdriickliche Whistleblower-Schutzregelung
geschaffen — allerdings nur fiir das Offenbaren von Korruptionsdelikten.

Was flr Beamte gilt, sollte allerdings auch fir alle anderen Beschéftigten gelten. Denn Art. 9
des Europarats-Ubereinkommens fordert Schutzregelungen fir alle Beschaftigte.

AuBerdem sollten sich solche Schutzregelungen nicht auf den Bereich der
Korruptionsbekampfung beschranken.

Dementsprechend ist es konsequent und zu begriiBen, wenn der Gesetzgeber in der
vorgeschlagenen Neuregelung des § 612a BGB Whistleblower-Schutzregelungen fur alle
Arbeits- und Beschéftigungsverhéltnisse anstrebt und diese Neuregelung nicht auf den
Schutz von Anzeigen im Bereich der Korruption beschrankt.

Die Gesetzgeber anderer Staaten haben diesen Weg bereits beschritten. Verwiesen sei
insoweit u.a. auf den im Vereinigten Koénigreich bereits 1999 in Kraft getretenen "Public
Interest Disclosure Act"’ sowie Whistleblowerschutzgesetze in den USA, in Australien,
Sidafrika und Japan.

Il. Verfassungsrechtliche Vorgaben
Die vom BVerfG in seinem Beschluss vom 2.7.2001 — Az: 1 BvR 2049/00 — aufgestellten
Vorgaben (siehe oben) sind strikt zu beachten und dirfen nicht unterschritten werden.

% vgl. dazu den Text in: Deiseroth, Whistleblowing in Zeiten von BSE, a.a.0., S. 229 ff
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lll. Durch Gesetz regelungsbediirftige Fragen

1. Wirksame Ausgestaltung des Petitionsgrundrechts

Notwendig ist eine ausdrlckliche Garantie des Rechts aller Burgerinnen und Birger, sich —
wie an sich schon im Petitionsgrundrecht in Art. 17 GG vorgesehen, von der Rechtsprechung
aber wenig beachtet - repressionsfrei mit ,Bitten und Beschwerden an die zustéandigen
Stellen zu wenden, um auf erfolgte oder bevorstehende Rechtsbriiche, bisher unbekannte
Missstande oder drohende Gefahren, Risiken oder Fehlentwicklungen fir gewichtige
Rechtsgiter aufmerksam zu machen und binnen angemessener Frist eine Antwort auf das
zu Veranlassende bzw. das Veranlasste zu erhalten. Diese Garantie muss — anders als Art.
17 GG in der bisherigen Auslegung durch die Rechtsprechung — nicht nur ein klares Verbot
jeder MaBregelung durch staatliche Stellen, sondern auch durch Arbeitgeber enthalten
(umfassendes MaBregelungsverbot).

2. Wirksame Garantie der MeinungsauBerungsfreiheit

Ein wirksamer Whistleblower-Schutz verlangt zudem eine wirksame Garantie der
MeinungsauBerungsfreiheit fur alle Dienst- und Beschéftigungsverhaltnisse. Es reicht nicht
aus, wie bisher die grundrechtliche MeinungsduBerungsfreiheit nur ,mittelbar® Uber
auslegungsfahige Generalklauseln oder unbestimmte Rechtsbegriffe des Arbeits- und
Dienstrechts im Rahmen einer Abwagung mit anderen Gesichtspunkten zu bertcksichtigen.
Es bedarf einer klaren und unmittelbaren Verankerung der MeinungsauBerungsfreiheit fur
alle Arbeits- und Beschaftigungsverhaltnisse. Dabei muss die von der Rechtsprechung des
BVerfG fiir AuBerungen im o6ffentlichen Bereich geltende Vermutungsregel beachtet werden:
Bei allen AuBerungen,

- die nicht leichtfertig und nicht wider besseres Wissen erfolgen und die

- eine das offentliche Interesse wesentlich beriihrende Frage betreffen,

spricht eine Vermutung fur ihre Zulassigkeit.

3. Beweiserleichterungsregelung

Ferner sollte der Gesetzgeber eine an US-amerikanischen Vorbildern orientierte
Beweiserleichterungsregelung fir Beschaftigte schaffen, die gutglaubig und redlich auf einer
subjektiv hinreichenden Tatsachenbasis "Alarm schlagen". Diese
Beweiserleichterungsregelung muss sicherstellen, dass Sanktionen von Vorgesetzten oder
Arbeitgebern gegeniber Whistleblowern nicht durch Vorspiegelung — vorgeschobener -
anderer Griinde gerechtfertigt werden kénnen.

4. Leistungsverweigerungsrecht

Kinftige Whistleblower-Regelungen muissen auch diejenigen schitzen, die sich aus
Gewissensgrinden (z.B. aus berufsethischer Verantwortung) redlich und in gutem Glauben
weigern, eine ihnen von Vorgesetzten abverlangte Arbeits- oder Dienstleistung zu erbringen,
die geltendes nationales oder internationales Recht verletzen oder in gravierender Weise
gegen "berufliche Standards" oder sonst gegen ihr Gewissen verstoBen wirde.

Weithin unstreitig in der Rechtsprechung ist heute zwar, das Arbeithehmer rechtswidrige
Téatigkeiten ~ verweigern  durfen, die  gegen  Strafvorschriften  oder  gegen
Arbeitnehmerschutzbestimmungen verstoBen (§ 134 BGB).

Problematisch fir den Arbeitnehmer ist jedoch die Verweigerung von Tatigkeiten in
Gefahren- und Risikobereichen, in denen es an ausdricklichen oder hinreichend prazisen
gesetzlichen Verbotsnormen fehlt. Gerade in "neuen" und deshalb vielfach besonders
umstrittenen berufsethischen Verantwortungskonflikten hinkt das geltende Recht den
auftretenden Problemen vielfach hinterher.®

Zudem stellten sich in solchen Konfliktfallen regelmaBig Beweisprobleme. Auch wenn ein
Arbeitnehmer eine gesetzwidrige Tatigkeit berechtigterweise ablehnt, ist er vor Sanktionen
seines Arbeitgebers nicht hinreichend geschitzt, insbesondere wenn dieser anderweitige

% vgl. dazu u.a. Deiseroth, Whistleblowing in Zeiten von BSE, a.a.0., S. 184 ff, 192 ff m.w.N.
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Begrindungen fiir die verhangte Sanktion, Nachteilszufigung oder Vorteilsentziehung
geltend macht.
Es wéare ein Gewinn, wenn der Gesetzgeber zur Erh6hung der Rechtsklarheit und der
Rechtssicherheit wenigstens MaBstébe gesetzlich verankern wilrde, die in der jingeren
Rechtsprechung der Fachgerichte zu "Leistungsverweigerungsrechten" herangezogen
worden sind.*

5. Societal Verification (""Verifikation durch die Zivilgesellschaft") bei internationalen
Abmachungen und Vertragen

Kinftig sollte in jedem nationalen Transformationsgesetz zu wichtigen vélkerrechtlichen
Abkommen, insbesondere in den Bereichen des Umweltschutzes, der Abristung und der
Menschenrechte, ausdrickliche Whistleblowerschutz-Regelungen aufgenommen werden
(-Verifikation durch die Zivilgesellschaft® — ,societal verification®). Diese mulssen
sicherstellen, dass das Aufdecken von VerstdBen gegen das betreffende Abkommen durch
die  Rechtsordnung  besonders  geschlitzt  wird  (MaBregelungsverbot;  ggf.
Wiedergutmachungsanspriiche bei unzuldssigen Sanktionierungen).

6. Whistleblowing und Datenschutz
Bei allen Regelungen zur Verbesserung des Schutzes von Whistleblowern muss bedacht
werden, dass Whistleblowing nicht nur die Rechtsstellung der Whistleblower, sondern auch
derjenigen berthrt, deren vermeintliches oder tatsachliches Fehlverhalten enthdllt wird und
die dadurch in ihrem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung betroffen werden.
Dies erfordert adaquate datenschutzrechtliche Regelungen. Dabei geht es vor allem um
folgende Punkte:
o Sicherstellung eines Informationsanspruches des von der Offenbarung
Betroffenen (wenn der Ermittlungszweck nicht mehr geféhrdet wird)
o Pflicht zur Anhérung des Betroffenen und Recht zur Stellungnahme
o Berichtigungs-, Widerrufs- und Léschungsrechte bei nicht verifizierten
Vorwirfen
o Fristen flr Léschung der angefallenen Daten nach Abschluss des
Verfahrens innerhalb einer bestimmten Frist

E. Kritische Einzel-Anmerkungen zum Regelungsvorschlaqg der
Bundesministerien BMAS, BMELV und BMJ vom 30. April 2008

Der vorgelegte Gesetzentwurf ist ein Schritt in die richtige Richtung. Er ist jedoch noch
prazisierungsbedurftig. Er sollte auf alle zivilrechtlichen Beschaftigungsverhaltnisse
ausgedehnt werden.

1. Anzeigerecht (§ 612a BGB neu)
a) Vorheriger innerbetrieblicher Abhilfeversuch (§ 612a Abs. 1 BGB neu)

aa) Grundsétzliches

Dass sich ein Arbeitnehmer stets, insbesondere auch in den von der vorgeschlagenen
Regelung des Satzes 1 erfassten Fallen an den Arbeitgeber oder eine zur innerbetrieblichen
Klarung zusténdige Stelle wenden und Abhilfe verlangen "kann", ist an sich eine
Selbstverstandlichkeit.

Die vorgeschlagene gesetzliche Klarstellung ist dennoch schon deshalb sinnvoll, um
bestehende Zweifel am Bestehen eines solchen Hinweisrechts generell sowie

¥ vgl. u.a. BAG, Urteil vom 24.5.1989 in: AP Nr. 1 zu § 611 BGB - Gewissensfreiheit
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Unsicherheiten hinsichtlich der Geltung des Beschwerderechts nach § § 82, 84 BetrVG in
betriebsratslosen Betrieben (siehe oben) auszurdumen.

Zugleich dient die gesetzliche Regelung der Ermutigung aller Beschéftigten zum Mitdenken
und Mitgestalten sowie zur Mitwirkung bei der Verhinderung von Verletzungen gesetzlicher
Pflichten im Betrieb oder bei einer betrieblichen Tatigkeit.

AuBerdem kann die gesetzliche Klarstellung dazu beitragen, deutlich zu machen, dass von
Rechts wegen niemand, der von diesem Recht Gebrauch macht, als "Stérenfried",
"Netzbeschmutzer" oder gar Denunziant 0.a. verunglimpft werden darf.

bb) Anlass flir Beschwerde und Abhilfeverlangen nach Satz 1

Die in Satz 1 des Entwurfs vorgeschlagene Neuregelung stellt zu Recht klar, dass es fiir den
berechtigten Entschluss eines/einer Beschaftigten, den Arbeitgeber oder die innerbetrieblich
zustandige Stelle mit dem Vorgang/Vorfall zu befassen, nicht auf das letztendliche Ergebnis
der Prifung des Abhilfeverlangens durch den Arbeitgeber oder durch die innerbetrieblich
zustandige Stelle oder gar das Ergebnis einer spateren gerichtlichen Entscheidung
ankommen kann und darf. Anderenfalls wéare die Schwelle viel zu hoch.

cc) Rechtscharakter des Abhilfeverlangens

Durch Satz 1 wird ersichtlich kein eigenstandiger Rechtsanspruch des Beschaftigten auf
Abhilfe durch den Arbeitgeber begriindet. Der Wortlaut spricht deshalb zu Recht von
"verlangen" statt von "beanspruchen".

Es bleibt im Verantwortungsbereich des Arbeitgebers, ob und in welchem MaBe er dem
Abhilfeverlangen entsprechen will. Im Falle der Ablehnung des Abhilfeverlangens muss der
Arbeitgeber dann allerdings die nach dem geltenden Recht daraus ggf. resultierenden
Folgen tragen und verantworten.

dd) Berechtigung zum Whistleblowing gegeniiber einer "zustdndigen auBerbetrieblichen
Stelle" nach Satz 2 bei Scheitern des Abhilfeverlangens

- Beurteilungshorizont

Voraussetzung fiir eine Berechtigung zu einem solchen externen Whistleblowing ist nach
dem vorliegenden Regelungsvorschlag der genannten Bundesministerien, dass der
Arbeitgeber dem Verlangen auf Abhilfe "nicht oder nicht ausreichend" nachgekommen ist. Es
empfiehlt sich m.E., auch hier auf den Horizont des gutglaubigen Whistelblowers
abzustellen, nicht aber auf den "objektiven Befund" einer "ausreichenden" Abhilfe. Denn es
kann im Einzelfall durchaus unklar sein, ob der Arbeitgeber "nicht oder nicht ausreichend"
abgeholfen hat. MaBgeblich sollte auch hier sein, dass der Arbeitnehmer "auf Grund
konkreter Anhaltspunkte der Auffassung ist", dass der Arbeitgeber nicht oder nicht
ausreichend abgeholfen hat. Dies sollte zumindest in der Gesetzesbegriindung oder im
abschlieBenden Ausschussbericht klargestellt werden.

- "zustdndige auBerbetriebliche Stelle"

Die vorgeschlagene Neuregelung in § 612a Abs. 1 Satz 2 BGB legt zwar nicht explizit fest,
wer im Einzelfall eine "zustdndige auBerbetriebliche Stelle" ist, bei der das externe
Whistleblowing erfolgen darf. Das ware angesichts der Vielgestaltigkeit der Lebensbereiche
und der differenzierten Rechtsordnung auch kaum mdéglich.

Der Regelungsvorschlag entspricht im Kern der grundrechtlichen Gewahrleistung des
Petitionsrechts des Art. 17 GG ("an die zustandigen Stellen").

Klar ist der Sache nach jedenfalls, dass fir Strafanzeigen die Polizei und die
Staatsanwaltschaften zustandig sind. Die Zustandigkeit anderer auBerbetrieblicher Stellen
ergibt sich aus den jeweiligen Zustandigkeitsregelungen. Es durfte ausreichen, wenn der
Arbeitnehmer berechtigter Weise die vermeintlich zustandige Stelle anruft und diese dann
als Empfangsbotin die Sache an die wirklich zusténdige Stelle weiterleitet.

- Folgen des fehlenden erforderlichen innerbetrieblichen Abhilfeverlangens
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Zu den rechtlichen Folgen eines fehlenden innerbetrieblichen Abhilfeverlangens findet sich —
aus rechtssystematischen Griinden durchaus folgerichtig — in der vorgeschlagenen Fassung
des § 612a BGB (neu) keine nédhere Regelung.

Es gelten damit die allgemeinen Regelungen. Danach liegt ein verhaltensbedingter
Kindigungsgrund insbesondere dann vor, wenn der Arbeitnehmer rechtswidrig und
schuldhaft seine arbeitsvertraglichen Pflichten verletzt hat. Dies kann u.U. dann der Fall sein,
wenn der Arbeitnehmer nachhaltig — ggf. trotz Abmahnung — gegen seine vertragliche
Ruacksichtnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) oder andere Nebenpflichten verstoBen hat, ohne
hierzu berechtigt zu sein. Nach der Rechtsprechung des BAG ist eine vertragswidrige
Pflichtverletzung nicht schon dann zu verneinen, wenn der Arbeitnehmer seine Strafanzeige
gegen den Arbeitgeber gestellt hat, ohne diese auf wissentlich unwahre oder leichtfertig
falsche Angaben zu stitzen.

b) Ausnahmen vom erforderlichen innerbetrieblichen Abhilfeverlangen (§ 612a Abs. 2
BGB neu)

- Unzumutbarkeit (Satz 1)

Absatz 2 der vorgeschlagenen Neuregelung stellt klar, dass ein "vorheriges Verlangen" des
Arbeitnehmers beim Arbeitgeber nach Abhilfe nicht erforderlich ist, wenn dies dem
Arbeitnehmer "nicht zumutbar" ist. Das entspricht insoweit dem Vorschlag der von der
Bundesregierung seinerzeit eingesetzten Arbeitsgesetzbuch-Kommission von 1977.%° Eine
solche Generalklausel ist erforderlich, um ungeachtet der nachfolgend in Satz 2 des Abs. 2
von § 612a BGB (neu) aufgefihrten Regelbeispiele der Breite und Komplexitat méglicher
Anwendungsfélle Rechnung zu tragen.

Die mit einer solchen Generalklausel ("nicht zumutbar") verbundene Vagheit und
Unbestimmtheit des Tatbestandsmerkmals wird durch die nachfolgenden Regelbeispiele des
Satzes 2 reduziert und in ihren Auswirkungen gemildert.

- Regelbeispiele fiir Unzumutbarkeit (Satz 2)
-- Zu Nr. 1: wenn "aus dem Betrieb eine unmittelbare Gefahr flir Leben oder
Gesundheit von Menschen oder fir die Umwelt droht”
Erkennbar wird hier an besonders gewichtige Gefahren angeknpft. Deshalb sollte
nach "oder fur die Umwelt") noch eingefligt werden :
"oder fir vergleichbare erhebliche Rechtsgditer Dritter oder der Allgemeinheit”

-- Zu Nr. 2: wenn "der Arbeitgeber oder ein anderer Arbeitnehmer eine Straftat
begangen hat"

Im Hinblick auf den Regelungszusammenhang sollte klarstellend nach
"Arbeitnehmer" hinzugefiigt werden:

"im Betrieb oder im Zusammenhang mit der betrieblichen Tétigkeit"

Fir den Fall, dass es sich um eine Straftat eines anderen Arbeitnehmers handelt,
sollte — entsprechend einem Vorschlag des Ausschusses Arbeitsrecht des Deutschen
Anwaltsvereins*' - durch einen nachgestellten Halbsatz klargestellt werden:

"bei Straftaten anderer Arbeitnehmer entféllt die Notwendigkeit eines vorherigen
Verlangens nach Abhilfe, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der
Arbeitgeber die Straftat billigt oder aus sonstigen Griinden eine innerbetriebliche
Abhilfe nicht, nicht rechtzeitig oder nicht ausreichend erfolgen wird"

-- Zur Nr. 3: wenn "eine Straftat geplant ist, durch deren Nichtanzeige er sich selbst
der Strafverfolgung aussetzen wirde"
Dem ist zuzustimmen.

“® vgl. dazu Deiseroth, Whistleblowing in Zeiten von BSE, a.a.0. S. 209 f m.w.N.
* Stellungnahme Nr. 31/2008, S. 6



16

-- Zur Nr. 4: wenn "eine innerbetriebliche Abhilfe nicht oder nicht ausreichend erfolgen
wird".
Dem ist zuzustimmen.

- Beurteilungshorizont bei den Regelbeispielen nach Satz 2

Zu Recht stellt der Entwurf der Bundesministerien auf den Horizont des gutglaubigen
Whistleblowers/Informanten ab. Andererseits werden "konkrete Anhaltspunkte" fir die
Auffassung des Arbeitnehmers verlangt. Dies geschieht erkennbar deshalb, um
substanzlosem Querulantenverhalten oder leichtfertigen oder gar bdswilligen Anzeigen
(wider besseres Wissen) den Schutz zu versagen. Andererseits muss bedacht werden, dass
ein Uberziehen der Anforderungen an "konkrete Anhaltspunkte" die Schutzregelung leer
laufen lassen kann. Denn gerade in kontroversen und wenig Uberschaubaren Bereichen ist
es manchmal schwierig, den Sachverhalt hinreichend verlasslich zu eruieren und konkrete
Verdachtsmomente nachzuweisen. Hier eine adaquate Grenzziehung zu finden, ist nicht
einfach.

c) Abweichungsverbot (§ 612a Abs. 3 BGB neu)

Mit dem Regelungsvorschlag wird zu Recht verbindlich festgelegt, dass Abweichungen von
den Regelungen der Abséatze 1 und 2 nicht zu ungunsten des Arbeitnehmers erfolgen drfen.
Dies erfasst Abweichungen jeder Art, und zwar unabhangig davon, ob sie im Arbeitsvertrag,
in einer Betriebsordnung, einer Betriebsvereinbarung, in einem Tarifvertrag oder bei einer
konkreten MaBnahme oder Handlung erfolgen.

d) Unberiihrtheitsklausel fiir andere Beschwerderechte (§ 612a Abs. 4 neu)

- Es sollte Gber die vorgeschlagene Fassung hinaus klargestellt werden, dass nicht nur
"Beschwerderechte", sondern auch "Anzeige- und AuBerungsrechte" des Arbeitnehmers
nach anderen Rechtsvorschriften und die Rechte der Arbeitnehmervertretungen von der
vorgeschlagenen Neuregelung unberthrt bleiben.

- Darlber hinaus sollte unbedingt vorgesehen werden, das MeinungsauBerungsrecht flr
Beschéaftige zu starken.** Dies ist fir Whistleblowing von zentraler Bedeutung.
Orientierungspunkte daftr kénnten Formulierungen wie im italienischen "Statuto dei
Lavoratori" oder im franzdsischen "Code du Travail" sein. Im ersteren heiBt es:
"Die Beschéftigten haben ungeachtet ihrer politischen oder gewerkschaftlichen
Uberzeugungen und ihres Glaubensbekenntnisses das Recht, an ihrem Arbeitsplatz
frei ihre Gedanken zu &duBern, sofern sie dabei die Prinzipien der Verfassung und die
Normen des Gesetzes respektieren.”
Im frz. "Code du Travail" ist allen Arbeitnehmern garantiert:
"Den Beschéftigten ist ein unmittelbares und ein Kollektives Ausdrucksrecht
gewdhrleistet, das sich auf den Inhalt, die Bedingungen ihrer Ausiibung sowie die
Organisation der Arbeit bezieht.”
Auch der Vorschlag des DGB im Zusammenhang mit der Ende der 90er Jahre erfolgten
Novellierung des Betriebsverfassungsgesetzes sollte insoweit in die Erwagungen
einbezogen werden:
"(1) Die Arbeitnehmerin, der Arbeitnehmer ist berechtigt, die eigene Meinung im
Betrieb zu duBern.
(2) Das Recht auf freie MeinungséuBerung umfasst auch die Stellungnahme zu
betrieblichen Abldufen auBerhalb des Betriebs.
(3) Die Meinungs&uBerung soll nicht unmittelbar und nachhaltig Betriebsabldufe
stéren oder in die Menschenwdirde und Ehre anderer Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer eingreifen.”

2 Zur Begriindung vgl. Deiseroth, Whistleblowing in Zeiten von BSE, a.a.0. S. 218 ff m.w.N.; ders.,
Whistleblower-Schutz, in: Betrifft Justiz Nr. 78 (Juni 2004), S. 296 ff <302 ff>
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2. MaBregelungsverbot (§ 612b BGB neu; bisher § 612a BGB)

Die oben dargestellten Schwachen des gegenwartig in § 612a BGB verankerten
MaBregelungsverbotes sollten Veranlassung sein, dieses effektiver zu gestalten.

In der Neuregelung des geltenden § 612a BGB (,Der Arbeitgeber darf einen Arbeitnehmer
bei einer Vereinbarung oder einer MaBnahme nicht benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in
zulassiger Weise seine Rechte ausiibt.”), die durch die geplante Neuregelung zu § 612b
BGB wird, sollte in Ubereinstimmung mit der neueren Rechtsprechung des BVerfG
erganzend geregelt werden, dass einem/r Arbeitnehmer/in aus der Erfullung oder
Wahrnehmung staatsbirgerlicher Pflichten oder Rechte keine rechtlichen Nachteile
entstehen dirfen. Eine solche Klarstellung dient der Transparenz und der Rechtssicherheit
fr Arbeitnehmer und Arbeitgeber.

Die Regelung des § 612b BGB (neu) kdnnte wie folgt gefasst werden:

»(1) Der Arbeitgeber darf einen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung, MaBnahme, Handlung
oder Unterlassung nicht benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zuldssiger Weise seine
Rechte ausibt. Aus der Erflllung oder Wahrnehmung staatsbirgerlicher Pflichten oder
Rechte diirfen einem Arbeitnehmer keine rechtlichen Nachteile entstehen.

(2) Sofern ein Arbeitnehmer konkrete Tatsachen glaubhaft macht, die ein Benachteiligung
wegen zuldssiger Ausibung seiner Rechte erkennbar werden lassen, trdgt der Arbeitgeber
die Beweislast dafir, dass kein VerstoB gegen Absatz 1 vorliegt.”

F. Modifizierter Gesetzesvorschlag:

1. Die Inhaltstibersicht wird wie folgt geéndert:

a) Nach der Angabe zu § 612 wird folgende Angabe eingeflugt:

,§ 612a Anzeigerecht”.

b) Die bisherige Angabe zu § 612a wird die Angabe zu § 612b.

2. Nach § 612 wird folgender § 612a eingefugt:

,.§ 612a
Anzeigerecht

(1) Ist ein Arbeitnehmer auf Grund konkreter Anhaltspunkte der Auffassung,
dass im Betrieb oder bei einer betrieblichen Tatigkeit gesetzliche Pflichten verletzt
werden, kann er sich an den Arbeitgeber oder eine zur innerbetrieblichen Klarung
zustandige Stelle wenden und Abhilfe verlangen. Kommt der Arbeitgeber dem
Verlangen nach Abhilfe nicht, nicht in angemessener Frist oder nach
Auffassung des Arbeitnehmers nicht ausreichend nach, hat der Arbeitnehmer
das Recht, sich an eine zustandige auBerbetriebliche Stelle zu wenden.

(2) Ein vorheriges Verlangen nach Abhilfe ist nicht erforderlich, wenn dies dem
Arbeitnehmer nicht zumutbar ist. Unzumutbar ist ein solches Verlangen stets,
wenn der Arbeitnehmer aufgrund konkreter Anhaltspunkte der Auffassung ist,
dass
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1. aus dem Betrieb eine unmittelbare Gefahr fir Leben oder Gesundheit
von Menschen oder fir die Umwelt oder fiir vergleichbare erhebliche
Rechtsgiiter Dritter oder der Allgemeinheit droht,

2. der Arbeitgeber oder ein anderer Arbeithehmer im Betrieb oder im
Zusammenhang mit der betrieblichen Tétigkeit eine Straftat begangen hat;
bei Straftaten anderer Arbeitnehmer entfillt die Notwendigkeit eines
vorherigen Verlangens nach Abhilfe nur dann, wenn konkrete
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Arbeitgeber die Straftat billigt
oder aus sonstigen Griinden eine innerbetriebliche Abhilfe nicht, nicht
rechtzeitig oder nicht ausreichend erfolgen wird

3. eine Straftat geplant ist, durch deren Nichtanzeige er sich selbst der
Strafverfolgung aussetzen wirde,

4.  eine innerbetriebliche Abhilfe nicht oder nicht ausreichend erfolgen
wird.

(3) Von den Abséatzen 1 und 2 kann nicht zuungunsten des Arbeitnehmers
abgewichen werden.

(4) Beschwerderechte sowie Anzeige- und AuBerungsrechte des
Arbeitnenmers nach anderen Rechtsvorschriften und die Rechte der
Arbeitnehmervertretungen bleiben unberihrt.”

. Der bisherige § 612a wird § 612b und erhélt folgende Fassung:

(1) Der Arbeitgeber darf einen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung, MaBnahme,
Handlung oder Unterlassung nicht benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in
zulassiger Weise seine Rechte austibt. Aus der Erfiillung oder Wahrnehmung
staatsblirgerlicher Pflichten oder Rechte diirfen einem Arbeitnehmer keine
rechtlichen Nachteile entstehen.

(2) Sofern ein Arbeitnehmer konkrete Tatsachen glaubhaft macht, die ein
Benachteiligung wegen zulassiger Ausiibung seiner Rechte erkennbar
werden lassen, trdgt der Arbeitgeber die Beweislast dafiir, dass kein
VerstoBB gegen Absatz 1 vorliegt.
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