Peter Ginfile
Der Whistleblower im Spannungsfeld zwischen

Korruptionsbekimpfung und arbeitsrechtlichen
Pflichten

1. Einfiibrung

Korruptionsbekimpfung in Wirtschaft und offentlicher Verwaltung ist heute
in aller Munde. So hat etwa am 11. Juli 2006 der Europiische Gerichtshof fest-
gestellt, dass Edith Cresson ihre Pflicht als Europdische Kommissarin mit der
Einstellung eines personlichen Beraters als Gastwissenschaftler aus Art. 213
Abs. 2 EG verletzt hat.! Laut einer Pressemeldung im Mai 2007 sei einem deut-
schen Konzern infolge einer Schmiergeldaffire die »komplette Fithrung abhan-
den gekommen«.? Die Bundesregierung arbeitet gegenwirtig an einem Entwurf
zu einem Zweiten Korruptionsbekimpfungsgesetz. Dadurch soll die Strafbar-
keit von Korruption in Bezug auf deutsche und auslindische Amtstriger har-
monisiert werden. Im privatwirtschaftlichen Bereich soll die Strafbarkeit der
Angestelltenbestechung gemif} § 299 StGB ausgeweitet werden, sodass jede Be-
stechungshandlung, auch die auflerhalb konkreter Wettbewerbssituationen, er-
fasst wiirde.3 Ist zwar der Ruf nach Korruptionsbekimpfung tiberall zu horen,
darf dennoch der sehr viel weitreichendere Rahmen dartiber hinausgehender
Delikte nicht vergessen werden. So weisen etwa Peemdoller/Hofmann auf eine
lange Liste nationaler und internationaler »Bilanzskandale« hin.# Unter dem
Titel »Bilanzskandale, Delikte und Gegenmafinahmen« beschreiben sie eine
Wirtschaftsgeschichte der besonderen Art. Doch gleich, um welche Straftaten
es sich handelt, es sind am Ende oft Whistleblower oder sogenannte Hinweis-
geber,’ die schwerwiegende Rechtsverstofle aus dem Handeln von Unterneh-
men, sogenannte Fille von Wirtschaftskriminalitit, offenbaren.® Straftaten
oder auch Ordnungswidrigkeiten, wie beispielsweise kartellrechtliche Ver-
stofle, gelangen so zur Anzeige” Aus kriminalpolitischer Sicht gibt es ein
hohes Interesse an derartigen Offenbarungen, sei es auch nur durch eine an-
onyme Anzeige.® Zahlreiche im Zusammenhang mit unternehmerischem Han-
deln stehende Straftatbestinde? sind nicht auf den Schutz individueller, son-
dern allgemeiner Rechtsgliter gerichtet.’® Beispielhaft sei nur auf die §§ 264,

EuGH, Urteil vom 11.07.2006, C-432/04.

Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung vom 20. Mai 2007, S. 27.

Wolf, ZRP 2007, 44.

Peemdller/Hofmann, Bilanzskandale, 2005.

Bannenberg, Korruption in Deutschland und ihre strafrechtliche Kontrolle, 2002, S. 375 m. w. N.

Zu den Problemen der Definition des Begriffs der Wirtschaftskriminalitit vgl. Peemdller/Hofmann

(Fn. 4), S. 17 ff; zum Umfang der in Frage kommenden Straftaten und auch Ordnungswidrigkeiten vgl.

etwa Eidam, Unternehmen und Strafe?, 2001.

Herbert/Oberrath, NZA 2005, 193 ff.; Miiller, NZA 2002, 424 ff.

Vgl. Peemdller/Hofmann (Fn. 4), S. 18 zur Bedeutung anonymer Strafanzeigen; Bannenberg/Schaupen-

steiner, Korruption in Deutschland, S. 0.

9 Vgl. dazu umfassend Eidam, S. 265 ff. (Fn. 6); vgl. auch Hauschka, NJW 2004, 257 {f; Bannenberg (Fn. 5),

S. 21 ff.

10 Zum Begriff des Rechtsgutes der Allgemeinheit vgl. m. w. N. Ginfile, Das behérdliche Zulassen strafba-
ren Verhaltens, eine rechtfertigende Einwilligung?, 2003, S. 28 ff.

11 Rechtsgut ist die Planungs- und Dispositionsfreiheit der 6ffentlichen Hand in wirtschaftlicher Hinsicht,

vgl. dazu Stéckel, ZRP 1977, 134 ff; Lenckner, in: Schoncke/Schroder StGB, § 264 RN 4; Trondle/

Fischer, StGB, § 264 RN 3a jeweils m. w. N.
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298,72 2993 oder 331 ff.7¢ StGB verwiesen. Ohne Hinweise von Insidern, wie es
Mitarbeiter eines Unternehmens sind, kommen sie schon deshalb kaum ans
Licht der Strafverfolgungsbehorden, weil es an einem individualisierten Opfer
fehlt, das nach erfahrener Rechtsgutverletzung selbst Strafanzeige erstatten
konnte. Eine Verpflichtung von Unternehmen, entsprechende Sachverhalte nach
interner Aufdeckung zur Anzeige zu bringen, besteht nicht.'s Der Strafanzeige
als »Bindeglied zwischen privater und hoheitlicher Deliktswahrnehmung«
kommt daher eine besondere Bedeutung zu.'¢

Aus arbeitsrechtlicher Perspektive trifft der Whistleblower jedoch auf erhebli-
che Schwierigkeiten. Oft genug wird er infolge seiner Offenbarungen seinen
Arbeitsplatz verlieren und um die wirtschaftliche Existenz fiirchten mussen.’”
Die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung hilt es grundsitzlich fiir zumutbar, dass
sich der Whistleblower mit seinen Feststellungen zunichst an den Arbeitgeber
wendet und so auf eine unternehmensinterne Aufklirung hinwirke, bevor er
Anzeige erstattet. Die aus kriminalpolitischer Sicht erwiinschte Anzeige kann als
rechtsmissbrauchliches und unverhiltnismafliges Vorgehen gegen den Arbeitge-
ber angesehen werden. Am Ende steht die zulassige verhaltensbedingte Kiindi-
gung des Mitarbeiters.'$

Der folgende Beitrag beleuchtet das Spannungsverhiltnis aus dem allgemeinen
Interesse an Korruptionsbekimpfung, mithin dem Spannungsverhaltnis aus kri-
minalpolitischen Wunschvorstellungen zur Bekimpfung von Wirtschaftskrimi-
nalitit im Allgemeinen,™ und zivil- bzw. arbeitsrechtlichen Pflichten, in dem der
Whistleblower steht. Die thematische Anniherung erfolgt mit dem Blick auf die
strafrechtlichen Aspekte des Whistleblowing (2.). Die Argumente fiir (3.) und
gegen (4.) eine verhaltensbedingte Kiindigung im Fall der Anzeige des Arbeitge-
bers, ohne vorher eine unternehmensinterne Aufklirung angestrebt zu haben,
werden ausgebreitet. Die differenzierte Betrachtungsweise, auf die das Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 3. 7. 2003 — 2 AZR 235/02 — verweist, wird erortert
(5.). Eine Reihe fiir die Praxis daraus folgender Fragen (6.) unterstreichen
schlieflich die Bedeutung unternechmensinterner Mafinahmen, die es einem
moglichen Whistleblower erleichtern sollen, sich an Stelle einer Anzeigenerstat-
tung unternehmensinternen Stellen zuzuwenden. Dabei wird der Beitrag zeigen,
dass die Berticksichtigung von Moglichkeiten unternehmensinterner Offenba-
rung in der Rechtsprechung zu einem hoheren Maf§ an Rechtssicherheit sowohl
fir den Arbeitgeber als auch fiir den Whistleblower fiihrt (7.).

12 Schutzgut ist der freie Wettbewerb, vgl. dazu nur Trondle/Fischer, StGB vor § 298 RN ; Kleinmann/
Berg, BB 1998, 277 ff.; dagegen eher den Schutz des Vermdgens des Veranstalters im Vordergrund sehend
Schaupensteiner, ZRP 1993, 250 ff.

13 Zum geschiitzten Rechtsgut des freien Wettbewerbs vgl. Trondle/Fischer, StGB, § 299 RN 2 m. w. N;
SK-Rudolphi, StGB, § 299 Rn. 1.

14 Zum Schutz der Funktionsfihigkeit der Verwaltung bzw. der Lauterkeit des Handelns der Verwaltung
und des entsprechenden Vertrauens darauf vgl. BGHSt 10, 237, 241; 14, 124, 130; 15, 88, 96; 30, 46, 48;
Trondle/Fischer, StGB, § 331 RN 3; SK-Rudolphi/Stein, StGB, vor § 331 Rn. § ff.

15 Bannenberg (Fn. 5),S. 389.

16 Koch, NJW 2005, 943 ff.; vgl. Peemiiller/Hofmann (Fn. 4), S. 18, wonach die nur zufillig ans Licht der
Ermittlungsbehorden geratenen Fille auf 44% beziffert werden; zur Problematik der Aufdeckung von
Wirtschaftskriminalitit vgl. auch Pelfini, Information Systems Audit and Controll Association (ISACA)
NewsLetter April 2006, S. 5 ff.

17 Zu den arbeitsrechtlichen Risiken von Whistleblowing vgl. nur Bannenberg (Fn. ), S. 376.

18 Staudinger/Corts, § 626 RN 92; MK-Schwerdtner, § 626 RN 84; LAG Frankfurt/M., LAGE 28; LAG
Ba-Wii NZA 1987, 756; LAG Berlin DB 1961, 576; LAG Diisseldorf BB 1959, 532; BAG NJW 2004,
1547 ff; Soergel>-Kraft, § 626, RN s3.

19 Zum Begriff der Wirtschaftskriminalitit im Allgemeinen vgl. Fn. 6.
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2. Strafrechtliche Betrachtung des Whistleblowing

Die strafrechtliche Betrachtung des Whistleblowing zeigt, dass derjenige, der
eine schliefllich begriindete Anzeige einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit
vornimmt, ebenso vor strafrechtlicher Sanktion geschuitzt ist wie derjenige, des-
sen Anzeige einen Verdacht zugrunde legt, der sich schliefflich nicht bestitigt.>°
Auch ein Verfahrensausgang mit einer Verfahrenseinstellung nach §§ 153 ff.
StPO beriihrt den Anzeigenden nicht.

Eine Strafbarkeit wegen Falschverdichtigung nach § 164 StGB kommt nicht in
Betracht. Die sogenannte Verdachtsanzeige bleibt nach § 164 StGB straflos. Ob
sich der in der Anzeige erhobene Vorwurf schliefflich bestitigt, ist unbeacht-
lich.2* Erforderlich ist lediglich, dass der Whistleblower ohne eine bestimmte
Kenntnis von der Unwahrheit des im Anzeigevorwurf bezeichneten Sachverhal-
tes gehandelt hat.>> Auch eine Strafbarkeit wegen tibler Nachrede nach § 186
StGB entfillt. Das Erstatten einer sogenannten Aufklirungsanzeige bei Vorhan-
densein entsprechend beachtlicher Anhaltspunkte erlaubt es dem Anzeigener-
statter, sich auf die Wahrnehmung berechtigter Interessen nach § 193 StGB zu
berufen.?s Wer seine Anzeige auf der Basis beachtlicher Anhaltspunkte stellt,
vermag zudem durch die Information der Ermittlungsbehorden auch nicht den
subjektiven Tatbestand des § 17 UWG — Verrat von Geschifts- und Betriebsge-
heimnissen — zu erfiillen. Thm wird es regelmifig an einer der Formen besonde-
rer Absicht fehlen, die der subjektive Tatbestand des § 17 UWG fordert.>
Zusitzliche Motive fir eine Anzeigenerstattung wie etwa Rachsucht, das Ziel,
den anderen gleichsam »fertig zu machen« und anderes mehr spielen fiir die
strafrechtliche Betrachtung des Whistleblowing in aller Regel keine Rolle. Straf-
rechtlich unbeachtlich ist es auch, ob der Anzeigenerstattung der Versuch einer
unternehmensinternen Meldung und damit der Herbeifiihrung unternehmens-
interner Aufklirung vorausgegangen ist.s Dem arbeits- bzw. zivilrechtlichen
Blick entspricht dieses Ergebnis — wie zu zeigen sein wird —jedoch nicht.

3. Die Anzeige: ein Grund zur verbaltensbedingten Kiindigung

Im Arbeitsrecht kann die Erstattung einer Anzeige gegen den Arbeitgeber oder
einen seiner Mitarbeiter einen Grund zur verhaltensbedingten Kiindigung bie-

20 Vgl. Koch, NJW 2005, 944.

21 Die Verdachtsanzeige zur Aufklirung eines zweifelhaften Sachverhaltes (z.B. LK-Ruff, StGB, § 164
Rn. 13; Schonke/Schroder/Lenckner, StGB, § 164 RN 18) ist von der Anzeige ins Blaue hinein zu unter-
scheiden (Tréndle/Fischer, StGB, § 164 RN 12.

22 MiiKo StGB-Zopfs, § 164 RN 40; LK-RufS, StGB, § 164 RN 28; SK-Rudolphi/Rogall, StGB, § 164
RN 40; Schénke/Schroder/Lenckner, StGB, § 164 RN j30.

23 Bockelmann, NJW 1959, 1849; Miiller-Dietz, Trondle-FS, S. §81; Trondle/Fischer, StGB, § 193 RN 15.

24 Die Anzeigenerstattung geschieht nicht zu Zwecken des Wettbewerbs. Strafverfolgungsbehorden oder
sonstige Ermittlungsbehorden sind keine Marktteilnehmer; vgl. dazu Kotthoff/Gabel, in: Ekey/Klippel/
Kotthoff/Meckel/Pla}, § 17 RN 14; Kohler, in: Baumbach/Hefermehl, § 17 RN 25; ein Handeln aus
Eigennutz wird solange zu verneinen sein, wie es dem Anzeigeerstattenden darum geht, tatsichlich ein
Strafverfahren einzuleiten und er es nicht bewufit unterlisst, sich selbst um die Sachverhaltsaufklirung zu
bemiihen; zum immateriellen Vorteil vgl. BGHSt 11, 97; sowie auch RGSt 9, 166 ff; 16, 93 ff; 29, 426 ff;
51, 184 ff; Harte-Bavendamm, in: Gloy/Loschelder, HdB des Wettbewerbsrechts3, § 17 RN 26. Es reicht
allein zudem nicht aus, dem Unternechmer mit der Anzeigenerstattung Schaden zufiigen zu wollen; vgl.
dazu Kohler in Baumbach/Hefermehl, § 17 RN 26; Harte-Bavendamm in Gloy/Loschelder, ebd., § 17
RN 27. Es liegt auch kein Handeln zugunsten eines Dritten vor; vgl. BT-Drs. 10/5058, S. 40; a. A. dazu
allerdings BAG NJW 2004, 1547 ff; MiinchArb, Blomeyer, § 53 Rn. 63, LAG Frankfurt/M. BB 1967,
1168.

25 Koch, NJW 2005, 943 ff; vgl. Bockelmann, NJW 1959, 1849 ff.; BGHSt 11, 97.
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ten. Voraussetzung dafiir ist, dass die Anzeige als rechtsmissbriuchliches oder
wenigstens unangemessenes Vorgehen gegeniiber dem Arbeitgeber zu deuten
ist.?¢ Damit ist die zivilrechtliche Sanktionierung einer erstatteten Anzeige prak-
tisch mindestens ebenso bedeutsam wie eine gedachte strafrechtliche Sanktion.
Insbesondere bei Anzeigen, die sich gegen das Verhalten von Mitarbeitern im
Unternehmen wenden, wird ein unangemessenes Vorgehen bereits bejaht, wenn
der Anzeigende es nur unterlassen hat, vor Anzeigenerstattung auf eine unter-
nehmensinterne Aufklarung hinzuwirken.?” Berticksichtigt man, dass heute eine
grofle Zahl von Arbeitgebern juristische Personen des Privatrechts sind, hat die
grundsitzliche Forderung nach dem Vorrang einer unternehmensinternen Auf-
klirung eine wesentliche Bedeutung fiir das Whistleblowing. Gibt es einen per-
sonifizierbaren Arbeitgeber nicht mehr, richtet sich eine mogliche Anzeige stets
gegen irgendwie zu bestimmende »Mitarbeiter« des Arbeitgebers, und sei es
gegen Geschiftsfihrer und Vorstandsmitglieder selbst.

Grundlage fiir die Forderung nach vorrangiger unternehmensinterner Aufkla-
rung ist das Riicksichtnahmegebot, wie es heute in § 241 Abs. 2 BGB gefasst ist.>
Der Mitarbeiter hat danach die Pflicht, Schiden von seinem Arbeitgeber abzu-
wenden bzw. sich so zu verhalten, dass die Interessen des Arbeitgebers nicht ver-
letzt werden.?® Zudem wird auf Regelungen aus dem Arbeitsschutz verwiesen.
Dort hat sich der Mitarbeiter bei Verstoflen gegen Arbeitsschutzvorschriften
zunichst an den Arbeitgeber zu wenden, bevor er die zustindigen Behorden
informieren darf.3° Regelungen wie etwa § 21 Abs. 6 GefahrstoffVO, § 30 Abs. 1
StrlSchVO oder § 16 ArbSchG sehen vor, dass der Mitarbeiter sich bei Storun-
gen oder Verstoflen zuerst intern an seinen Arbeitgeber zur Abhilfe zu wenden
hat. Was im Bereich des Arbeitsschutzes gilt, soll ein auf jeden Fall moglicher
Anzeigenerstattung tibertragbarer Grundsatz sein.3

Der Arbeitgeber verdient es insbesondere, davor geschiitzt zu werden, dass ein
Mitarbeiter durch leichtfertig falsche Angaben bei der Anzeigenerstattung ihm
wie auch seinem Unternehmen Schaden zufiigt. Jede Anzeige ist, gleich ob
schliefflich begriindet oder nicht, geeignet, wenigstens einen nicht unerheblichen
Imageschaden fiir das Unternehmen und damit auch fir die Position des Unter-
nehmens am Markt und im Wettbewerb herbeizufiihren.3* Die Prioritit einer
unternehmensinternen Vorgehensweise wiirde es dem Arbeitgeber erlauben, in
wirtschaftlich effektiver Form zu handeln, die Vertiefung bereits eingetretener
Schiden zu verhindern sowie drohende Schiden vom Unternehmen abzuwen-
den.3

Zusitzlich soll es auch auf die Motivation des Anzeigeerstattenden ankommen.
Wer Strafanzeige stellt und sich beispielsweise damit an seinem Arbeitgeber fiir
dessen vergangenes Verhalten richen mochte, bleibt zwar vor strafrechtlicher
Sanktion bewahrt, aus arbeitsrechtlicher Sicht liegt aber ein rechtsmissbrauchli-
ches Vorgehen vor.34 Der Mitarbeiter muss sich nunmehr entgegenhalten lassen,

26 So heute die Formel in BAG NJW 2004, 1547 ff.; vgl. auch schon BAG BB 1959, 920; LAG Diisseldorf
BB 1960, 523; LAG Diisseldorf BB 1961, §32; auch LAG Ba-Wii Urt. v. 20.10.1976, EzA § 1 KSchG Ver-
haltensbedingte Kiindigung Nr. 99; LAG Hamm DB 2004, 442 f; LAG Berlin BB 1961, 449 {.

27 BAG BB 1959, 920; MiinchArbR, Blomeyer, § 52 RN 1; neuerlich noch einmal BAG NJW 2004, 1547 ff.

28 Vgl. dazu Herbert/Oberrath, NZA 2005, 193, 195; BAG NJW 2004, 1547 ff.

29 BGH BB 1989, 649, 650; MiinchArbR, Blomeyer, § 52 RN 1, Schaub, ArbeitsRHdBY, § 53 II 3; Staudin-
ger/Preis, Buch 2, 2002, § 626 RN 131 ff.

30 AsiR, § 16 RN 4 f; Gach/Riitzel, BB 1997, 1959 ff; MK-Schwerdtner § 626 RN 85.

31 Dazu Gach/Riitzel, BB 1997, 1959, 1961 f.

32 Bannenberg (Fn. 5), S. 385.

33 MiinchArbR, Blomeyer, § 52 RN 1; Schaub, ArbeitsRHABY, § 53 11 3; das aufgreifend BAG NJW 2004, 1547.

34 BAG NJW 2004, 1547 ff; dazu auch Gach/Riitzel, BB 1997, 1959 ff.
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dass ithm ein schutzwiirdiges Interesse an der Erstattung einer Anzeige entweder
ganzlich fehlt oder aber zumindest nur noch eine so untergeordnete Rolle spielt,
dass er sich darauf aus zivil- bzw. arbeitsrechtlicher Sicht nicht mehr berufen
kann.3s Dem Arbeitgeber wird die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses mit
einem Mitarbeiter, der ihn durch das Erstatten von Strafanzeigen zu schidigen
sucht, kaum mehr zumutbar sein — und zwar ungeachtet der Begriindetheit der
Strafanzeige.3¢

Wahrend also aus strafrechtlicher Sicht das Erstatten einer Anzeige gegen den
Arbeitgeber oder dessen Mitarbeiter fir den Anzeigeerstattenden auch dann
ohne Sanktion bleibt, wenn eine vorhergehende unternehmensinterne Aufkli-
rung nicht angestrebt worden ist oder die Anzeigenerstattung von personlichen
Rachegefiihlen des Anzeigeerstatters begleitet war, hat der Whistleblower aus
zivil- bzw. arbeitsrechtlicher Perspektive nunmehr mit dem Verlust seines
Arbeitsplatzes infolge einer verhaltensbedingten Kiindigung zu rechnen. Diese
kann im Ubrigen sogar fristlos erfolgen.’” Auf die Wahrnehmung berechtigter
Interessen mit der Erstattung der Anzeige kommt es dann nicht mehr an. Eben-
sowenig kommt es auf die Begriindetheit der Anzeige an. Die zivil- bzw. arbeits-
rechtliche Betrachtung riickt allein die Frage nach der Zumutbarkeit der
Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses aus der Sicht des Arbeitgebers nach der
Anzeigenerstattung in den Fokus.3® Die entsprechende Abwigung zugunsten
des Arbeitgebers findet auf der Basis des Gebotes der gegenseitigen Riicksicht-
nahme zweier Vertragsparteien auf die jeweils auf der anderen Seite bestehende
Interessenlage statt.

4. Die Anzeige: kein Grund zur verhaltensbedingten Kiindigung

Die Forderung nach der Prioritit unternehmensinterner Aufklirung vor Anzei-
generstattung ist nicht ungeteilt. So darf die Moglichkeit der Anzeigenerstattung
auch als Bestandteil der nach Art. 2 Abs. 1 GG grundrechtlich geschiitzten
Handlungsfreiheit angesehen werden.’¥ Weiter soll das individuelle Recht zur
Anzeigenerstattung gegen den Arbeitgeber bzw. seine Mitarbeiter aus dem Peti-
tionsrecht ableitbar sein.#° Eine nicht anonym erstattete Anzeige kann zudem
unter den Schutz der Meinungsfreiheit nach Art. § Abs. 1 GG fallen.4* Das Recht
des Mitarbeiters, gegen seinen Arbeitgeber bzw. dessen Mitarbeiter Anzeige zu
erstatten, soll mithin unmittelbar grundrechtlich verankert sein.

Zu den staatlichen Aufgaben gehort es zudem, das friedliche Zusammenleben
der Biirger untereinander zu sichern. Rechtssicherheit ist dazu neben der Frei-
heit zur individuellen Lebensgestaltung eine unbedingte Voraussetzung. Das
staatliche Gewaltmonopol verbietet es dem Einzelnen, selbst dem Recht zur
Durchsetzung zu verhelfen. Ausnahmen, die im Wesentlichen gesetzlich gere-
gelt sind, bestehen freilich im Bereich von Notwehr, Nothilfe, Selbsthilfe und

35 BAG, Urt. v. 05.02.1959, EzA § 70 HGB Nr. 1; BAG, Urt. v. 4.7.1991, RzZK 1 6 Nr. 74; BAG DB 1970,
1739; LAG Hamm BB 1950, 703.

36 Vgl nur BAG NJW 2004, 1547 ff; BAG, Urt. v. 05.02.1959, EzA § 70 HGB Nr. 1; BAG, Urt. v. 4.7.1991,
RzK 16 Nr. 74.

37 BAG NJW 2004, 1547 ff.

38 Soergel-Kraft, § 626 RN s3.

39 BVerfG NJW 2001, 3474 ff; schon zuvor BVerfGE 74, 257 ff.

40 Staudinger/Preis, Buch 2, 2002, § 626 RN 131; BGB-RGRK Corts, § 626 RN 92, LAG Frankfurt/M.
BB 1987, 1320.

41 Miiller, NZA 2002, 424, 429 f; ExfK-Dietrich, Art 5, RN 37.
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der vorlaufigen Festnahme.#> Von diesen Ausnahmen abgesehen, ist der Ein-
zelne gehalten, sich bei erkannten vermeintlichen oder tatsichlichen Rechtsver-
letzungen an die fur die Beachtung des mafigeblichen Rechts zustindigen
staatlichen Stellen zu wenden. Entsprechendes Verhalten liegt im allgemeinen
offentlichen Interesse.43 Weil also das Verbot der privaten Rechtsdurchsetzung
den Staat verpflichtet, fiir die Rechtssicherheit Sorge zu tragen, muss dem einzel-
nen Birger die Moglichkeiten gegeben sein, Anzeige gegen den Arbeitgeber
bzw. dessen Mitarbeiter frei von staatlichen Sanktionen stellen zu konnen, das
heifit nicht nur frei von strafrechtlichen Sanktionen. Es soll vielmehr dartiber
hinaus im Rahmen der Rechtsanwendung bei der Auslegung der Reichweite des
Ricksichtnahmegebotes nach § 241 Abs. 2 BGB mit Riicksicht auf den besonde-
ren grundrechtlichen Schutz des Anzeigeerstattens auch eine arbeitsrechtliche
Sanktion des Anzeigeerstattenden ausbleiben. Zudem darf kein Vertrauens-
schutz des Arbeitgebers hinsichtlich objektiv rechtlich zu missbilligendem und
mithin nicht schutzwiirdigem Verhalten entstehen.44 Strafrechtlich relevantes
Verhalten wiirde sonst unter arbeitsrechtlichen Schutz gestellt werden.+s

Der Verweis auf die Treuepflicht — heute das Riicksichtnahmegebot gemafd § 241
Abs. 2 BGB - als Grund fiir eine Prioritit unternehmensinterner Aufklirung
gegentiber externer Anzeigenerstattung fiihrt zudem zu einer im Schuldrecht bei
der Betrachtung von Parteiinteressen in Leistungsbeziehungen sonst nicht anzu-
treffenden automatischen Bevorzugung einer von zwei Parteien.4® In der Fest-
schreibung des Riicksichtnahmegebotes in § 241 Abs. 2 BGB wurde lediglich ein
allgemeines Grundprinzip zum Ausdruck gebracht. Partner vertraglicher Bezie-
hungen haben danach beim Vollzug einer zwischen ihnen getroffenen Vereinba-
rung fir ein gedeihliches Miteinander einzustehen. Schutzgut ist das jeweilige
Integrititsinteresse einer Partei.” Mag das auch Aufklirungspflichten und
Pflichten zur Schadensabwendung des Mitarbeiters gegentiber seinem Arbeitge-
ber begriinden, verbietet dasin § 241 Abs. 2 BGB gefasste Riicksichtnahmegebot
nicht schon aus sich selbst heraus die Anzeigenerstattung ohne den Versuch vor-
hergehender unternehmensinterner Aufklirung. Der Gehalt des Riicksichtnah-
megebotes vermag nur soweit zu reichen, wie er mit Riicksicht auf die Wirkung
unterschiedlicher Grundrechtsinteressen, die im Einzelfall einer Anwendung
von § 241 Abs. 2 BGB zum Ausgleich zu bringen sind, bestimmt werden kann.43
Ein Vorrang unternehmensinterner Sachverhaltsaufklirung besteht danach in
Ansehung strafbarer oder ordnungswidriger Verhaltensweisen, die durch Nicht-
anzeige gedeckt wiirden, nicht mehr ohne weiteres. Er miisste vielmehr aus einer
Interessenabwigung zwischen dem Interesse des Anzeigeerstattenden an der
Anzeigenerstattung und dem Interesse des Arbeitgebers am Schutz seines einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbetriebes ermittelt werden.49

Die verhaltensbedingte Kindigung lieffe sich dann etwa beim Vorliegen einer
verwerflichen Motivation des Anzeigeerstatters immer noch rechtfertigen. Das-

42 Darauf verweisend BAG NJW 2004, 1547, 1549.

43 LAG Ba-Wii NZA 1987, 756; dazu Anm. v. Colneric, AiB 1987, 260; vgl. auch schon Dahns, BB 1949,
39 ff.

44 Staudinger/Preis, Buch 2, 2002, § 626 RN 131.

45 Darauf im Ergebnis verweisend MK4-Henssle, § 626 RN 167; dazu auch Preis, DB 1988, 1444, 1448; zum
»Selbstwiderspruch der Rechtsordnung« vgl. Riitzel, GRUR 1995, 557 ff.

46 Kempf, DB 1979, 790 ff m. w. N.

47 Palandt-Heinrichs®, § 241 RN 6 ff.

48 Zur Bestimmung des Inhaltes der Riicksichtnahmepflicht unter Bezugnahme auf die Grundrechte vgl.
Herbert/Oberrath, NZA 2005, 193, 195 m. w. N.; auch BAG NJW 2004, 1547 ff m. w. N.

49 Zum grundrechtlichen Schutzgut des Arbeitgebers, vgl. BAG NJW 2004, 1547, 1549.
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selbe wiirde auch angesichts vollig haltloser Vorwiirfe gelten.s° Auch wenn der
unternehmensinternen Aufklirung kein Vorrang eingerdumt wiirde, stiinde die
Anzeige also noch unter einem Missbrauchsvorbehalt. Die Wahrnehmung
berechtigter Interessen des Anzeigenden wire darauf beschrinkt, durch die
Anzeigeerstattung nicht die Verdchtlichmachung des Arbeitgebers — und sei es
nur als nicht unerwiinschte Nebenfolge — anzustreben.s* Wiederum wiirde aber
der zivil- bzw. arbeitsrechtliche Schutz des Whistleblowers nicht so weit reichen
wie der strafrechtliche Schutz.

5. Eine differenzierte Betrachtungsweise

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts hat in jiingerer Zeit unter Riick-
griff auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtss> eine Anzeige
gegen den Arbeitgeber bzw. dessen Mitarbeiter fiir rechtlich zulissig erachtet,
wenn dem Anzeigenden die Herbeifithrung einer innerbetrieblichen Aufklirung
unzumutbar ist, weils3
e der Anzeigende bei Nichtanzeige sich gemif} § 138 StGB selbst der Strafver-
folgung aussetzen wiirde,
e die angezeigte Straftat von besonderer Schwere ist,
e vom Arbeitgeber selbst begangen worden ist,
Abhilfe im Fall unternehmensinterner Meldung berechtigter Weise nicht zu
erwarten ist oder
e der Versuch, unternehmensinterne Abhilfe herbeizufiihren, erfolglos geblie-
ben ist.54
Eine vorrangige Pflicht zur unternehmensinternen Meldung soll auch dann nicht
bestehen, wenn der mafigebliche Verstoff dem Arbeitgeber bekannt’s oder grob
fahrldssig unbekannt wars¢ oder wenn der Umstand mit grofler Wahrscheinlich-
keit dem Arbeitgeber bekannt sein musste.s” Denn der Arbeitgeber darf nur so
lange darauf vertrauen, dass ein zu missbilligendes Verhalten nicht nach auflen
bekannt wird, solange er selbst keine Kenntnis davon hat und deshalb nicht
selbst fir Abhilfe sorgen kann.s®
Hinzu kommen in der Rechtsprechung Fille, in denen durch die Anzeige Gefah-
ren fir Leib und Leben Dritter abgewendet worden sind — etwa im Fall der
Anzeige eines Verstofles gegen lebensmittelrechtliche Vorschriften.s9 Allerdings
wird von der insoweit vorliegenden arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung ledig-
lich der Vorrang unternehmensinterner Aufklirung zuriickgenommen. Ist die
Erstattung der Anzeige ferner mit verwerflichen Motiven wie Rachsucht oder
dergleichen mehr verkniipft, soll ungeachtet der vorliegenden Ausnahmetatbe-
stinde eine verhaltensbedingte Kiindigung moglich bleiben.%

5o Soergel-Kraft, § 626 RN 53; LAG Frankfurt/M. BB 1987, 1320 f.

s1 Staudinger/Preis, Buch 2, 2002, § 626 RN 131.

52 BVerfG NJW 2001, 3474 ff.

53 BAG NJW 2004, 1547, 1550.

54 Vgl. a. Preis/Reinfeld, AuR 1989, 361, 372; MiinchArbR, Blomeyer § 51 RN 71.

55 LAG Ba-Wii NZA 1987, 656; MiinchArbR, Blomeyer, § 52 RN 52; vgl. a. Gach/Riitzel, BB 1997, 1959,
1961.

56 Preis/Reinfeld , AuR 1989, 361, 370.

57 MK3-Séllner, § 611 RN 398.

58 Erman'®/Belling, § 626 RN s35.

59 LAG Ba-Wii NZA 1987, 756 {.

60 BAG NJW 2004, 1547 ff; LAG Frankfurt/M. BB 1987, 1320; Staudinger/Preis, Buch 2, 2002, § 626
RN 131 f.
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6. Die Schwierigkeit in der Praxis

Die unterschiedliche Behandlung des Whistleblowing im Strafrecht und dem
Zivil- bzw. Arbeitsrecht verdient im Grundsatz ihre Zustimmung. Die straf-
rechtliche Sanktion ist ein staatlicher Eingriff, der stets ultima ratio bleiben muss.
Was strafrechtlich deshalb nicht beachtlich sein soll, muss von der Rechtsord-
nung an anderer Stelle noch nicht gebilligt werden. Bleibt der Whistleblower
also straflos infolge einer Anzeigenerstattung, muss die Anzeigenerstattung
nicht automatisch zivil- bzw. arbeitsrechtlich folgenlos bleiben.

In der Praxis wird es aber oftmals eine nur schwer zu beantwortende Frage sein,
wann dem Whistleblower die innerbetriebliche Meldung unzumutbar war. Fiir
ithn ist es im Voraus kaum zu beurteilen, wann er auf einen ihm moglichen unter-
nehmensinternen Hinweis berechtigter Weise nicht mit Abhilfe zu rechnen
braucht. Erst recht vermag der Whistleblower es nicht zu beurteilen, ob — wie
von Preis/Reinfeld vertreten®® — beim Arbeitgeber moglicherweise fahrlissige
Unkenntnis vorliegt, bzw. der mafigebliche Umstand iiberhaupt bekannt ist.
Muss der Whistleblower zudem die innerbetriebliche Meldung bzw. Aufklirung
selbst gar mit gewisser Intensitit vorantreiben? Miissen also auch dann noch
weitere Versuche zur Herbeifitlhrung einer unternehmensinternen Klirung
unternommen werden, wenn der Whistleblower auf seinen Hinweis nur die
Antwort erhilt, es sei schon alles von oben gedeckt? Wer im Unternehmen kann
in einem solchen Fall noch der richtige Adressat eines Hinweises sein? Diese
Frage stellt sich insbesondere dort, wo der Arbeitgeber lediglich durch Organe
juristischer Personen des Privatrechts bzw. deren Mitglieder vertreten wird.
Das Bundesarbeitsgericht hat es in einem Fall nicht ausreichen lassen, dass der
Anzeigenerstatter sich zunichst an seinen Vorgesetzten gewandt hatte, dann zwei
Jahre spater diesem den noch immer andauernden Sachverhalt erneut vorgehalten
hat, um dann schlieflich einige Monate spater selbst Strafanzeige zu erstatten.®?
Bei der ersten Meldung an den Vorgesetzten drohte dieser dem Hinweisgeber
und bedeutete, dass alles von oben gebilligt sei. Deshalb unterblieb eine weitere
Meldung an einen hoheren Vorgesetzten. Der Hinweisgeber glaubte jedoch,
durch seine Tatigkeit fortlaufend einen Subventionsbetrug seines Arbeitgebers zu
unterstlitzen. Das war fiir ihn Anlass zu einem zweiten Vorgehen und schliefflich
fir die Anzeigenerstattung bei der Staatsanwaltschaft. Ist es dem Mitarbeiter in
gewissen Grenzen zumutbar, das Risiko, sich selbst strafbar zu verhalten, einzu-
gehen, nur weil er auf das Ergebnis einer unternehmensinternen Meldung eines
strafrechtlich relevanten Sachverhaltes zu warten hat? Unklar ist auch, wie schnell
der Whistleblower nach seinem Meldeversuch Strafanzeige erstatten muss. Im
hier beschriebenen Fall lagen zwischen dem letzten Klarungsversuch und der An-
zeigenerstattung zumindest ein paar Monate. Zudem bestand im Zeitpunkt der
Anzeigenerstattung noch ein Konflikt zwischen dem Hinweisgeber und seinem
Vorgesetzten, gegen den sich zugleich die Anzeige richtete.®s Doch muss daraus
auch schon eine verwerfliche Motivation zur Anzeigenerstattung folgen?

Bereits die gegentiber den Ermittlungsbehdrden anonyme Anzeigenerstattung
soll Riickschlisse auf ein unverhiltnismifliges und unangemessenes Vorgehen
des Anzeigenden zulassen diirfen.® Der Schutz der Anonymitit soll dem Whist-

61 Preis/Reinfeld, AuR 1989, 361 ff.
62 BAG NJW 2004, 1547 ff.

63 BAG NJW 2004, 1547 ff.

64 BAG NJW 2004, 1547, 1550.
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leblower einerseits die Moglichkeit geben, einen rechtswidrigen Zustand durch
Ingangsetzen staatlicher Ermittlungen zu beenden, ohne sich selbst andererseits
der unmittelbaren Gefahr des Arbeitsplatzverlustes und der Gefihrdung seiner
wirtschaftlichen Existenz auszusetzen. Daher wird aus kriminalpolitischer Sicht
der anonymen Anzeige eine wesentliche Bedeutung bei der Bekimpfung von
Wirtschaftskriminalitit gegeben.®s Die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung hilt
dem Whistleblower aber gerade sein anonymes Vorgehen entgegen und fithrt im
Zweifel genau zum gegenteiligen Ergebnis: Arbeitsplatzverlust durch verhal-
tensbedingte Kiindigung.

Insgesamt kann man mit Ricksicht auf die aufgeworfenen Fragen ein Konzept
des arbeitsrechtlichen Schutzes von Whistleblowern selbst dann kaum noch er-
kennen, wenn die Anzeigenerstattung nicht von zusitzlichen verwerflichen Mo-
tiven wie Rachsucht oder dergleichen mehr getragen ist. Die Aufforderung, sich
zunichst um eine unternehmensinterne Sachverhaltsklirung zu bemthen, ist fiir
den Whistleblower regelmifiig mit dem Risiko nicht unerheblicher Repressalien
durch den Arbeitgeber verbunden.5¢ Dort, wo der Arbeitgeber als juristische
Person durch entsprechende Organe und deren Mitglieder vertreten ist, verweist
der Vorrang der unternehmensinternen Meldung den Mitarbeiter nur an seine
fachlichen bzw. disziplinarischen Vorgesetzten.®” Gerade diese konnten aber
selbst in den mafigeblichen Sachverhalt verstrickt sein oder auch nur das Fehl-
verhalten tibergeordneter Manager decken wollen.®® Allein durch die Betrach-
tung im Nachhinein bei der gerichtlichen Auseinandersetzung um die Rechtmi-
Bigkeit der ausgesprochenen Kiindigung vermag der Whistleblower Gewissheit
tber die Rechtmifigkeit seines Vorgehens zu erhalten. Das Arbeitsverhaltnis
wird gleichwohl oft genug so zerriittet sein, dass nur noch seine Beendigung,
wenn auch mit einer Abfindung, bleibt. Der Whistleblower ist damit hinsichtlich
seines Schutzes auf die richterliche Rechtsfortbildung bei der Anwendung von
§ 241 Abs. 2 BGB sowie des Kiindigungsschutzgesetzes angewiesen.5?

Im Zweifel fithrt eine derartige Situation nicht dazu, dass strafrechtlich relevante
oder dem Ordnungswidrigkeitenrecht zuzurechnende Sachverhalte zur Verfol-
gung durch die zustindigen Behorden gelangen. Die Folge ist vielmehr, dass
gerade Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, die zu einem hohen wirtschaftli-
chen Schaden fiithren, in zahlreichen Fillen unentdeckt bleiben.7° Das entspricht
keineswegs dem sich in der offentlich gefiihrten Diskussion um Korruptions-
bekimpfung und Privention von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten wider-
spiegelnden Interesse an ihrer Bekimpfung im Zuge unternehmerischen
Handelns.”* Es entspricht aber auch nicht dem Interesse des Unternehmens.”?

65 Vgl. Fn. 9; Koch, NJW 2005, 943 ff.

66 Vgl. dazu etwa Bannenberg (Fn. 5), S. 376.

67 Vgl. dazu nicht zuletzt auch BAG NJW 2004, 1547 ff.

68 Bannenberg, Wirtschaftskriminalitit und Korruption, BKA Herbsttagung 2002, 2003, S. 43 ff.

69 Den gesetzlichen Schutz in Deutschland insoweit als unzureichend bezeichnend Réhrbein, ZIR 2004,
271.

70 Angaben zu tatsichlichen Schadenshohen sind freilich nur schwer zu verifizieren; vgl. i. E. dazu Stierle,
ZIR 2006, 109 ff.; Salvenmoser, ZIR 2007, 2 ff.; vgl. zu Schadenshohen auch die Beispiele bei Peemaller/
Hofmann (Fn. 4), insbes. S. 8o ff.; bzgl. Submissionsabsprachen vgl. Greeve, Korruptionsdelikte in der
Praxis, 2005, RN 507 mit Verweis auf BGH NJW 1992, 921 ff.; Preisabsprachen in der Bauwirtschaft sol-
len It. BGH BauR 1996, 384 ff. zu bis zu 13% tiberhchten Preisen fithren.

71 Vgl. dazu Hauschka, NJW 2004, 257 tf.; Lampert, BB 2002, 2237 {f.; von Rosen, Der Konzern 2004, 325;
Bundesverband der Deutschen Industrie, Korruption verhindern — Empfehlungen des BDI, 2. Auflage.

72 Ausfiihrlich dazu Stierle, ZIR 2006, 109, 111.
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7. Die Bedentung geeigneter PraventionsmafSnahmen

Neben dem hohen volkswirtschaftlichen Schaden, der mit den hier angesproche-
nen Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten verbunden ist, konnen aber auch fiir
die betroffenen Unternehmen hohe Geldbuflen und Schadensersatzforderungen
aus Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten ihrer Mitarbeiter resultieren.”s
Unternehmen haben daher selbst ein Interesse, Straftaten und ordnungswidriges
Handeln ihrer Mitarbeiter zu unterbinden bzw. aufzudecken.”+ Hinzu kommt,
dass die ordnungsmiflige Geschiftstitigkeit heute als fester Bestandteil der Cor-
porate Governance-Grundsitze wirtschaftlichen Handelns erwartet wird.7s Es
entstehen zudem nicht geringe personliche Haftungsrisiken der Mitglieder von
Vertretungsorganen.’S Geeigneten unternehmenseigenen Priventionsmafinah-
men kommt mithin eine hohe Bedeutung zu. Fiir die effektive Wirksamkeit von
Priventionsmafinahmen wird der Schutz von Interessen moglicher Hinweisge-
ber bedeutsam sein.”” Priventionsmafinahmen gegen Straftaten und Ordnungs-
widrigkeiten miissen sich daran messen lassen, ob sie eine Briicke schlagen
zwischen dem Interesse an der Entdeckung einer Straftat einerseits und den aus
dem Riicksichtnahmegebot nach § 241 Abs. 2 BGB folgenden Pflichten eines
Mitarbeiters andererseits. Wer beim Aufdecken eines strafrechtlich relevanten
Fehlverhaltens um seinen Arbeitsplatz firchten muss, wird am Ende lieber
schweigen als sein Wissen offenbaren.

Priventionsmafinahmen sind in vielfiltiger Form vorstellbar. Sie betreffen zum
einen unternehmenseigene Prozesse und bilden sich in internen Kontrollsyste-
men ab.7® Derartige prozedurale PriventionsmafSnabmen gewinnen insbeson-
dere vor dem Hintergrund der Organhaftung ihre Bedeutung. Die Mitglieder
der Organe einer GmbH oder Aktiengesellschaft etwa haben im Rahmen ihrer
Pflichten zu einer sicheren Unternehmensfithrung geeignete Mafinahmen zur
Gewihrleistung der kaufminnischen Sicherheit unternehmensinterner Prozesse
zu ergreifen.”? Neben solchen prozeduralen Priventionsmafinahmen sind auch
solche vorstellbar, die hier als institutionelle PraventionsmafSnahmen bezeichnet
werden sollen.

Institutionelle PriventionsmafSnabmen fihren dazu, unternehmensinterne In-
stitutionen zu nutzen, zu schaffen oder auszubauen, die geeignet sind, Hinweise
von moglichen Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten aufzunehmen, zu priifen,
mafigebliches Verhalten zu beenden und gegebenenfalls Anzeigen gegen Mitar-
beiter des Unternehmens zu erstatten. Wesentliche institutionelle Priventions-
mafinahmen sind etwa die Einrichtung einer Innenrevision,’° sogenannter Kor-

73 Lampert, BB 2002, 2237 ff.

74 Vgl. dazu von Rosen (Fn. 71), S. 325 ff.

75 Lampert, BB 2002, 2237 ff; Bundesverband der Deutschen Industrie, Korruption verhindern (Fn. 71).

76 Hierauf verweisend Hauschka, NJW 2004, 257 ff.

77 Vgl. Fn. 9.

78 Zur Definition interner Kontrollsysteme vgl. van den Brink/Romeike, Corporate Governance und Risiko-
management im Finanzdienstleistungsbereich, 2005, S. 3 ff; Standard Nr. 3 des Instituts fiir Interne Revi-
sion (IIR), S. 14, am 19.06.2007 unter www.iir-ev.de/deutsch/download/Revisionsstandard_ Nr._3.pdf;
beispielhaft fiir gesetzlich geforderte interne Kontrollsysteme kann auf § 33 WpHG und § 25a KWG
sowie im Bereich Umweltsicherheit auf § 52a Abs. 2 BImSchG oder § 53 KrW-/AbfG verwiesen werden.

79 Hauschka, NJW 2004, 261.

80 Bannenberg (Fn. 5), S. 251; Hauschka, NJW 2004, 257, 260; zu einem Wandel der Innenrevision tiber ihr
klassisches Bild hinaus auch im Hinblick auf die Verfolgung von strafrechtlich relevanten und ordnungs-
widrigen Verhaltensweisen vgl. Peemdller, in: Froschle/Peeméller, Wirtschaftspriifung und Interne Revi-
sion, 2004, S. 151 ff.; Janke, BUW 2003, 1013; Liick/Henke, BfuP 2004, 1 ff.; Risak, ZIR 2004, 98 ff;
Knapp, Interne Revision und Corporate Governance, 2005, S. 37 ff.
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ruptions- bzw. Antikorruptionsbeauftragter,’” Compliancebeauftragter’> und
Ombudsleute®s oder Korruptionscontroller.®4 Insbesondere Letztere konnen
zugleich Mitarbeiter des Unternehmens oder externe, vom Arbeitgeber entspre-
chend Beauftragte sein.’s Das Bestehen solcher Stellen, an die sich der Whist-
leblower wenden kann, erlaubt es ithm, seine Wahrnehmungen auflerhalb der
disziplinarischen Hierarchien der eigenen funktionalen Eingebundenheit im
Unternehmen zu kommunizieren. Praventionsmafinahmen jeder Art ist gemein-
sam, dass sie die Begehung moglicher Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten er-
schweren, indem sie insbesondere das Entdeckungsrisiko erhohen.3¢ Im Ergeb-
nis gilt das fiir die Festlegung der Erforderlichkeit einer zusitzlichen
Unterschrift ebenso wie etwa fiir die Einrichtung einer Innenrevision oder eines
Antikorruptionsbeauftragten. Die Motivation eines Unternehmensprozedurale
oder nstitutionelle Praventionsmafinahmen zu entwickeln, wird daher auch
stets dieselbe sein. Es ist der Wunsch der Unternehmensfiihrungen, rechtstreues
Verhalten der Mitarbeiter sicherzustellen und wirtschaftliche Schiden, aber auch
Imageschiden vom Unternehmen abzuwenden.®”

Ob Priventionsmafinahmen ergriffen worden sind oder nicht, wird bei der Straf-
zumessung von Bedeutung sein, wenn es darum geht, die kriminelle Energie des
Titers zu bewerten. Dabei gelangen dort insbesondere die hier als prozedural be-
zeichneten PriventionsmafSnabmen in den Fokus der Betrachtung. Thr Vorhan-
densein bestimmt unmittelbar dartber, wie leicht einem Titer die Tatbegehung
gemacht wird.®® Etwa wird das Erfordernis einer zweiten Unterschrift eine mog-
liche Untreuehandlung gegeniiber einer Einzelzeichnungsberechtigung regel-
miflig erschweren.

Das Vorhandensein institutioneller PraventionsmafSnahmen kann dagegen ins-
besondere fir die arbeitsrechtliche Betrachtung des Whistleblowing zuneh-
mende Bedeutung erlangen. Ein Unternehmen, das Anlaufstellen fiir Mitarbeiter
zur Abgabe von Hinweisen zu und dem Einleiten zur Untersuchung von mog-
licherweise strafrechtlich relevanten Sachverhalten bietet, wird erhéhte Erwar-
tungen an seine Mitarbeiter stellen diirfen, vermeintliche Straftaten zuerst intern
zur Aufklirung gelangen zu lassen. Insbesondere wird das der Fall sein, wenn
dabei die Anonymitit des Mitarbeiters auf dessen Wunsch gewahrt bleiben
kann. Der wirtschaftlich-existentielle Schutz des Mitarbeiters wird dann ebenso
sichergestellt wie eine geeignete Sachverhaltsaufklirung. Die beispielsweise von
einer Innenrevision zu erwartende Sachverhaltsaufklirung wird regelmiafig tiber
das Maf§ hinausgehen, das von einem einzelnen Mitarbeiter aus dem Unterneh-
men erwartet werden kann.$

Aus strafrechtlicher Sicht verlangt die Moglichkeit der Verdachtsanzeige des
Hinweisgebers zwar nicht ebenso ausfithrliche Ermittlung eines Sachverhaltes
wie es die Tatigkeit einer Innenrevision erwarten liele. Fir die Straflosigkeit des
Anzeigenerstatters im Fall einer schlieflich unbegriindeten Anzeige kommt es

81 Hauschka, NJW 2004, 257, 259.

82 Hauschka, ebd.

83 Hauschka, ebd., S. 260; Bannenberg (Fn. 5), S. 214; LG Bonn, Urteil vom 03.07.2001, NJW 2002, 3260;
Stierle, ZIR, 2006, 109, 112; OECD-Report On The Application Of The Convention on Combating
Bribery of Foreign Public Officials in International Business Transactions And The 1997 Recommenda-
tion on Combating Bribery In International Business Transactions No. 78.

84 Stierle, ZIR 2006, 109 ff.

85 Hauschka, NJW 2004, 260.

86 Bannenberg (Fn. 5), S. 466.

87 BAG NJW 2004, 1547, 1549.

88 BGH StV 1988, 253, BGH Beschluss v. 14.08.02 (1 StR 286/02); BGH Urteil v. 25.06.03 (1 StR 469/02).

89 Bannenberg (Fn. 5), S. 251; Hauschka, NJW 2004, 257, 260; Stierle, ZIR, 2006; 109 ff.

1P 216.73.218.57, 23:1873. gaschiltzter Inhalt. Ohne gesonderte
i ‘mit, fir oder i Generati

275


https://doi.org/10.5771/0023-4834-2007-3-265

276

also nicht auf das Vorhandensein einer Innenrevision oder dergleichen mehr von
einem Unternehmen ergriffener institutioneller PriventionsmafSnabhmen an. Bei
der Interessenabwigung im Rahmen des Riicksichtnahmegebotes zur arbeits-
bzw. zivilrechtlichen Betrachtung der Anzeigenerstattung wird es dagegen fiir
die Zumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses fiir den Arbeitgeber
beachtlich sein miissen, ob ein Mitarbeiter einen Sachverhalt, ohne weitere
Untersuchungen durch unternehmensinterne Stellen zu erméglichen, sofort der
Staatsanwaltschaft angezeigt hat. Die Einschaltung der vorhandenen Innenrevi-
sion oder anderer Stellen des Unternehmens hitte es im Zweifel dem Arbeitge-
ber erlaubt, nicht nur wirtschaftlichen Schaden wie auch das Risiko eines
Imageverlustes abzuwenden oder zu mindern.9° Dariiber hinaus hitte er auch
die Ermittlungsbeh6rden mit gezielteren Informationen versorgen und dadurch
die Strafverfolgung von Mitarbeitern auch im eigenen Interesse effektivieren
konnen.

Neben dem bloflen Vorhandensein institutioneller Priventionsmafinabhmen in
der Form bestimmter, vom Unternehmen eingerichteter Stellen, wird es freilich
auch auf ihre Erreichbarkeit fir die Mitarbeiter im Unternehmen sowie ihre
Effektivitit ankommen. Das Vorhandensein entsprechender Stellen und die
Gelegenheit zur Erreichbarkeit musste entsprechend innerhalb des Unterneh-
mens und in einer fir ein Kiindigungsschutzverfahren nachweisbaren, doku-
mentierten Form gegeniiber den Mitarbeitern kommuniziert sein.?’ Einem
potentiellen Whistleblower sollte dabei die Moglichkeit der Anonymitat
gewahrt werden, und zwar entweder durch die Annahme auch von solchen Hin-
weisen, die von vorn herein anonym sind, wie auch von Hinweisen, bei deren
Meldung sich der Hinweisgeber zwar offenbart, jedoch um die Sicherstellung
seiner Anonymitit im unternehmensinternen Untersuchungsverfahren bittet.9?
Ebenso wird die Effektivitit der Sachverhaltsaufkliarung nicht von vorn herein
offensichtlich eingeschrinkt sein diirfen, etwa aufgrund unternehmensinterner
Zustandigkeitsbeschrinkungen, denen vorgesehene Anlaufstellen unterliegen.
Die Implementierung institutioneller PraventionsmafSnahmen wird das Entdek-
kungsrisiko begangener Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten erhohen. Die
Erwartung der Mitarbeiter, dass Fehlverhalten aufgrund effektiver institutionel-
ler Priventionsmafinabhmen cher aufgedeckt werde, wird zudem zu einer
Abnahme tatsichlich begangener Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten in
einem Unternehmen fihren.9 Das entspricht dem Interesse des Arbeitgebers an
einem Schutz vor Straftaten seiner Mitarbeiter. Aus kriminalpolitischer Sicht
muss deshalb an der Implementation unternehmensinterner Aufklirungsinstru-
mente, die gerade auch die Anonymitit von Hinweisgebern schiitzen, wie
ebenso an ihrer Betrachtung durch die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung ein
hohes Interesse bestehen. Die arbeits- bzw. zivilrechtliche Rechtsprechung
sollte institutionelle PriventionsmafSnabhmen bei der Frage der Unzumutbarkeit
vorrangiger Information des Arbeitgebers tiber von Mitarbeitern festgestelltes
Fehlverhalten berticksichtigen. Die Anforderungen an die Unzumutbarkeit der
vorrangigen Information des Arbeitgebers miissten beim Bestehen von institu-
tionellen Praventionsmafinabhmen hohere sein. Im Einzelnen wird von der

90 Stierle, ZIR 2006, 109, 110.
91 Vgl. dazu im Ergebnis Bannenberg, Vortrag BKA-Herbsttagung 2002, zu finden am 19.06.2007 unter:
http://www.jura.uni-bielefeld.de/Lehrstuehle/Bannenberg/Institute_Projekte/
bka% 20herbsttagung% 20schriftfassung.doc; Stierle, ZIR 2006, 109, 110.
92 Zum Nutzen der Wahrung der Anonymitit von Whistleblowern vgl. Fn. 9; Rohrbein, ZIR 2004, 271 f.
93 Vgl. Fn. 86.
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Rechtsprechung zu fragen sein:94
e Bestehen Stellen, sei es unternehmensintern oder unternehmensextern, an die
sich der Whistleblower wenden kann?
e Wird dabei der Personlichkeitsschutz des Whistleblowers gewahrt und
besteht die Moglichkeit des anonymen Hinweises?
o Ist eine effektive Prifung abgegebener Hinweise durch unternehmensinterne
Stellen oder durch vom Arbeitgeber beauftragte Dritte zu erwarten?
e Ist der Mitarbeiter tiber das Bestehen entsprechender Stellen, die Hinweise
iiber im Betrieb erkanntes Fehlverhalten aufnehmen, ausreichend informiert?
e Ist in der Unternehmenskultur die Anerkennung von Hinweisen auf mogli-
ches Fehlverhalten von Mitarbeitern hinreichend verankert — insbesondere
durch entsprechende Kommunikation?
Konnen die vorstehenden Fragen positiv beantwortet werden, wird man dem Ar-
beitgeber eine erhohte Schutzwiirdigkeit im Hinblick auf die Einhaltung entspre-
chender, aus dem Riicksichtnahmegebot abzuleitender Aufklirungs- und Scha-
densabwendungspflichten durch den Mitarbeiter zugestehen diirfen. Der
Arbeitgeber wird in stirkerem Maf} darauf vertrauen diirfen, von seinen Mitarbei-
tern bei festgestelltem Fehlverhalten vorrangig vor den zustindigen Ermittlungs-
behorden informiert zu werden. Eine Interessenabwigung zwischen dem Interes-
se des Mitarbeiters an der Anzeigenerstattung und dem Arbeitgeber am Schutz
seines eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetriebs wird eher zugunsten des
Interesses des Arbeitgebers ausfallen miissen. Denn der Arbeitgeber hat hinrei-
chende Mafinahmen zur Aufklirung und Beendigung von Mitarbeiterfehlverhal-
ten mit strafrechtlichem oder ordnungsrechtswidrigem Hintergrund getroffen.
Die hier angesprochenen institutionellen Praventionsmafinahmen vermogen ins-
besondere in grofleren Unternehmen und Konzernen das Spannungsfeld zwi-
schen dem kriminalpolitischen Interesse an Straftatenaufklirung und
arbeitsrechtlichen Pflichten eines etwaigen Whistleblowers zugunsten des
Whistleblowers und damit im Interesse der Straftatenprivention aufzulosen.
Zugleich wiirde im Fall ihrer Einbeziehung in die Rechtsprechung — wie hier
erortert — auch die Rechtssicherheit fiir beide Seiten, den Arbeitgeber wie auch
den Whistleblower, steigen. Einerseits wiirde eine Prizisierung der Erwartungs-
haltung des Arbeitgebers gegeniiber dem Mitarbeiter moglich, andererseits
konnte der zivil- bzw. arbeitsrechtlich definierte Pflichtenkreis eines moglichen
Hinweisgebers deutlicher umrissen werden. Das Anliegen, Rechtssicherheit zu
erreichen, wird insbesondere auch vor dem Hintergrund einer moglichen Aus-
dehnung der Korruptionsstratbarkeit durch das Zweite Korruptionsbekidmp-
fungsgesetz an Bedeutung gewinnen.? Ein Mehr an Straftatbestinden wird auch
zu mehr Ermittlungsverfahren und also auch zu mehr Anzeigen fithren. Die
Anzeigen werden aber auch in Zukunft zumeist nur von Insidern, den Whistle-
blowern, erhoben werden konnen.
Die Zunahme institutioneller PraventionsmafSnabmen bei groflen Unternehmen
kann zudem Strahlungswirkung auch auf kleinere Unternehmen entfalten.
Zulieferer konnten etwa mittelbar von erhohten Aufklirungspotentialen bei
Groflunternehmen profitieren, weil dadurch auch die Begehung von Straftaten
mit Beteiligung externer Tater erschwert bzw. ithre Aufdeckungsquote erhoht
wiirde. Schlief§lich kénnten so Standards entstehen, die auch von kleinen Unter-
nehmen in angemessener Form umsetzbar wiren.

94 Vgl. dazu Stierle, ZIR 2006, 109 ff.
95 Vgl. Wolf, ZRP 2007, 44.
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