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ff fUr Whistleblower 1? -

Der EGMR zur Meinungsfreiheit im Arbeitsverhaltnis

Einfuhrung

Der Begriff des ,Whistleblowing“ umschreibt im arbeitsrechtlichen Kontext
Beschwerden oder kritische AuRerungen eines Beschaftigten tber Missstan-
de innerhalb des Unternehmens gegenuber staatlichen Stellen oder sonsti-
gen Dritten. Dabei wird Whistleblowing in Deutschland —im Gegensatz zu
anderen Landern —haufig mit Vorwurfen wie llloyalitat oder Verrat verbun-
den und endet nicht selten mit einer Sanktionierung des Hinweisgebers bis
hin zu einer Kindigung seines Arbeitsverhaltnisses.

Die bisherige Rechtsprechung des BAG tragt dem Spannungsverhaltnis zwi-
schen dem regelmafig vorhandenen Interesse des Unternehmens an einer
vorrangig internen Klarung und dem staatsbirgerlichen Recht des Arbeit-
nehmers Rechnung, rechtswidrige Zustande auch gegenitber externen Drit-
ten zu benennen. Erstattet der Beschaftigte Strafanzeige gegen seinen Ar-
beitgeber, ist zu untersuchen, ob dieser damit mdéglicherweise gegen seine
arbeitsvertragliche Rucksichtnahmepflicht versto3t und eine Kiundigung da-
mit zu rechtfertigen ist. Dies soll grundsatzlich dann der Fall sein, wenn der
Beschaftigte sich nicht zunachst, soweit zumutbar, um eine innerbetriebliche
Klarung der Angelegenheit bemuht hat (BAG, Urteil vom 7.12.2006 —Az. 2
AZR 400/05). Ebenso ist ein Verstol3 gegen die Rucksichtnahmepflicht anzu-
nehmen, wenn die Strafanzeige auf wissentlich oder leichtfertig falschen
Angaben beruht oder eine unverhaltnisméfRige Reaktion auf vorheriges Ver-
halten des Arbeitgebers darstellt (BAG, Urteil vom 3.7.2003 —Az. 2 AZR
235/02).

Sachverhalt der
Entscheidung des
EGMR vom
21.07.2011,
Beschwerde-Nr.
28274/08
(Heinisch v.
Germany)

Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) hatte jlingst Uber
den Fall einer Altenpflegerin zu entscheiden , die ihren Arbeitgeber —einen
Pflegeheimbetreiber —in den Jahren 2003 und 2004 mehrfach schriftlich
darauf hingewiesen hatte, dass erheblicher Personalmangel bestehe, wes-
halb die Versorgung der Patienten nicht mehr ordnungsgemafl gewéhrleistet
werden kdénne. Eine Inspektion des Medizinischen Dienstes der Krankenkas-
sen (MDK) kam Ende 2003 zu einem &hnlichen Ergebnis. Nachdem die arti-
kulierten Vorwirfe von der Geschéaftsleitung zurickgewiesen worden waren,
erstattete die Beschwerdefluhrerin Ende 2004 Strafanzeige wegen besonders
schweren Betrugs. Die Betreibergesellschaft sei nicht in der Lage, die mit
den Angehérigen vereinbarten und beworbenen Leistungen zu erfillen. Fer-
ner seien Pflegekréfte dazu angehalten worden, Leistungen zu dokumentie-
ren, die tatsachlich nicht erbracht worden seien. In der Folge verteilte die
Arbeitnehmerin mit Unterstitzung der Dienstleistungsgewerkschaft ver.di
Flugblatter, mit denen sie auf die genannten Mangel sowie die erstattete
Strafanzeige hinwies. Hierauf gestitzt wurde das Arbeitsverhaltnis der Ar-
beitnehmerin fristlos gekiundigt.

Verfahren vor
den nationalen
Gerichten

Im Gegensatz zur ersten Instanz wies das Landesarbeitsgericht Berlin (Urteil
vom 28.3.2006 - Az. 7 Sa 1884/05) die Kundigungsschutzklage der Arbeit-
nehmerin mit der Begriindung ab, die Strafanzeige sei eine unverhéaltnisma-
Rige Reaktion auf die fehlende Anerkennung des geltend gemachten Perso-
nalmangels im Betrieb, welche zudem leichtfertig auf Tatsachen gegriindet
worden sei, die nicht nachgewiesen werden konnten. Das Bundesarbeitsge-
richt wies eine Beschwerde der Arbeitnehmerin gegen die Nichtzulassung
der Revision zuriick. Auch das Bundesverfassungsgericht nahm schliel3lich
eine durch die Arbeitnehmerin erhobene Verfassungsbeschwerde nicht zur
Entscheidung an, woraufhin sich diese an den EGMR wandte.
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Urteil des EGMR

In seiner Entscheidung vom 21.07.2011 geht der EGMR von einem Eingriff
in die durch Art. 10 der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
geschutzte Meinungsfreiheit der Arbeitnehmerin durch die Kindigung und
deren gerichtliche Bestatigung aus. Der Gerichtshof erkennt dabei grund-
satzlich die Rechtsprechung der deutschen Gerichte an, nach der eine Straf-
anzeige gegen den Arbeitgeber eine Kundigung rechtfertigen kann, sofern
der Arbeitnehmer damit seine Loyalitatspflicht erheblich verletzt. Innerhalb
des Spannungsfelds zwischen Meinungsfreiheit, 6ffentlichem Interesse und
Loyalitatspflicht kommt der Gerichtshof jedoch zu dem Ergebnis, dass die
deutschen Gerichte vorliegend keinen angemessenen Ausgleich herbeige-
fuhrt haben:

Die Arbeitnehmerin habe im konkreten Fall nicht mehr davon ausgehen
kénnen, dass weitere innerbetriebliche Beschwerden Wirkung zeigen wur-
den. Die Strafanzeige basiere nicht auf wissentlich oder leichtfertig falschen
Angaben. Auch sei die Strafanzeige angesichts regelméagiger Kontrollen, bei-
spielsweise durch den MDK, nicht Uberflissig gewesen, da sich trotz friherer
Beschwerden uber die Bedingungen im Altenpflegeheim keine Verbesserun-
gen eingestellt hatten. Zwar hatten die Vorwirfe der Beschwerdefuhrerin
durchaus eine schadigende Wirkung auf den Ruf und die Geschéaftsinteres-
sen der Arbeitgeberin gehabt. Jedoch fuhre andererseits die abschreckende
Wirkung der Kindigung auf andere Mitarbeiter des Unternehmens — und
durch die Medienberichterstattung Uber den Fall auch auf andere Arbeit-
nehmer in der Pflegebranche — zu dem gesamtgesellschaftlich negativen
Effekt, Mangel in der institutionellen Pflegebranche nicht anzuzeigen. Im
Ergebnis fehlte es nach Auffassung des Gerichts daher am angemessenen
Ausgleich zwischen der Freiheit der MeinungsauRerung der Beschwerdefih-
rerin und der Notwendigkeit, den Ruf des Arbeitgebers zu schutzen. Die
Bundesrepublik Deutschland ist zur Zahlung einer Entschéddigung in Hdhe
von EUR 15.000,- an die Beschwerdefuhrerin verurteilt worden. Das arbeits-
gerichtliche Urteil des LAG Berlin bleibt indes rechtskraftig bestehen.

Ausblick und
Handlungsemp-
fehlung

Das BAG wird auch nach dem Urteil des EGMR im Grundsatz an seiner bis-
herigen Rechtsprechung zum Whistleblowing festhalten kdnnen. Die Mei-
nungsfreiheit des Arbeitnehmers —gestitzt durch Art. 10 EMRK —wird in
Zukunft jedoch starker in die Abwagung der Interessen einflieRen muissen,
als dies im vorliegenden Fall geschehen ist. Damit starkt der EGMR im Er-
gebnis die Position des Whistleblowers.

Das Urteil des EGMR hat ferner die Diskussion Uber eine gesetzliche Rege-
lung im Bereich des Whistleblowings erneut aufleben lassen. Der Antrag der
Linksfraktion vom 6.7.2011 (BT-Drs.: 17/6492), in welchem die Bundesre-
gierung zur Vorlage eines Gesetzesentwurfs zum Schutz und zur Férderung
der Tatigkeit von Hinweisgebern aufgefordert wird, erhélt neue Aktualitat.
Bundesjustizministerin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger rechnet mit
weiteren Diskussionen zur Meinungsfreiheit von Arbeitnehmern und Uber die
Veroffentlichung von Missstdnden. Es bleibt daher abzuwarten, ob die Bun-
desregierung die Einfuhrung des bereits 2008/2009 geplanten ,Anzeige-
rechts“‘in 8 612a BGB wieder aufgreifen wird.

Von elementarer Bedeutung —und langst nicht mehr begrenzt auf multinati-
onale Unternehmen —ist Whistleblowing mittlerweise auch fiir Compliance-
Konzepte. So ist es hier ratsam, fur Strukturen zu sorgen, die den Informa-
tionsfluss im Unternehmen kanalisieren und durch eine klare, an daten-
schutzrechtlichen Standards ausgerichtete Verfahrensweise sowohl Hinweis-
geber als auch Verdéachtigen vor ungerechtfertigten MaRnahmen schitzen.
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