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ZPO) Zeugnisverweigerungsrecht berufen konnen. Auch
sind durch die Verfahrensordnungen selbst in § 390
ZPO bzw. § 70 StPO spezifische Sanktionen vorgesehen,
um Zeug/innen zur Befolgung der ihnen auferlegten ge-
nerellen staatsbiirgerlichen Pflicht anzuhalten. Insofern
spricht viel dafiir, der staatsbiirgerlichen Zeugenpflicht

Ulrike Lembke*

nicht die dartiber hinausgehende strafbarkeitsbegriin-
dende Bedeutung beizumessen, neben der allgemeinen
Funktionsfahigkeit des Gerichtswesens auch gerade die
Strafverfolgung durch den Staat zu fordern™.

10 So auch LG Itzehoe vom 20.07.2009, NStZ-RR 2010, 10 (11).

Kindigung wegen Whistleblowing

Art. 10 EMRK Eine Strafanzeige der/des Arbeitnehmer/in gegen den Arbeitgeber berechtigt nicht ohne weite-

res zur fristlosen Kiindigung.

Die fristlose Kiindigung einer Altenpflegerin nach
ihrer Strafanzeige gegen den Arbeitgeber wegen er-
heblicher Mingel in der Pflege verletzte vorliegend
deren Recht auf Freiheit der Meinungsduflerung aus
Art. 10 EMRK.

EGMR, Urteil vom 21.07.2011 - Nr. 28274/08 - Heinisch v.
Germany (nicht rechtskriftig)

Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin war als Altenpflegerin seit Janu-
ar 2002 in einem Altenpflegeheim der Vivantes GmbH
beschiftigt, die auf Gesundheits- und Altenpflege spe-
zialisiert ist und deren Geschéftsanteile mehrheitlich im
Eigentum des Landes Berlin stehen.

Frau Heinisch und ihre Kolleg/innen wiesen die Ge-
schiftsleitung der Vivantes GmbH zwischen Janu-
ar 2003 und Oktober 2004 wiederholt darauf hin, dass
das Personal des Altenpflegeheimes auf Grund von Ar-
beitstiberlastung seinen Pflichten nicht ordnungsgemaf3
nachkommen konne und zudem Pflegeleistungen nicht
korrekt dokumentiert wiirden. Auch der Medizinische
Dienst der Krankenkassen stellte bei einem Kontrollbe-
such im November 2003 wesentliche Mangel bei der ge-
leisteten Pflege fest, unter anderem unzureichende Per-
sonalausstattung sowie unzureichende Pflegestandards
und mangelhafte Gestaltung der Dokumentation. Seit
Mai 2003 war die Beschwerdefiihrerin in Folge von Ar-
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beitsiiberlastung wiederholt arbeitsunfihig krankge-
schrieben. Im November 2004 wies der Rechtsanwalt
der Beschwerdefiihrerin die Geschiftsleitung darauf hin,
dass wegen Personalmangels die hygienische Versorgung
der Patient/innen nicht mehr gewéhrleistet sei, und for-
derte, unverziiglich geeignete Mafinahmen zu ergreifen.

Die Geschiftsleitung wies alle Vorwiirfe zuriick. Im Ja-
nuar 2004 erstattete die Beschwerdefiihrerin daraufhin
Strafanzeige wegen besonders schweren Betruges gegen
die Vivantes GmbH. Diese begriindete sie damit, dass
sie wissentlich nicht die von der GmbH in der Werbung
versprochenen hochwertigen Pflegeleistungen erbrin-
ge, zugleich aber von der Geschiftsleitung angehalten
werde, so nicht erbrachte Leistungen zu dokumentieren,
um diese Problematik zu verschleiern. Die Ermittlungen
durch die Staatsanwaltschaft Berlin wurden im Janu-
ar 2005 eingestellt. Die Beschwerdefiihrerin wurde auf
Grund ihrer wiederholten Erkrankungen mit Wirkung
zum 31. Miarz 2005 gekiindigt. Darauthin verteilte sie mit
Unterstiitzer/innen ein Flugblatt, das ihre Kiindigung als

»politische Disziplinierung, um den berechtigten Wider-

stand vieler Beschiftigter im Gesundheitswesen fiir eine
menschenwiirdige Gesundheitsversorgung mundtot zu
machen, verurteilte und auch auf die erstattete Strafan-
zeige einging. Nachdem die Vivantes GmbH auf diese
Weise von der Strafanzeige erfahren hatte, kiindigte sie
die Beschwerdefiihrerin fristlos, wobei sie insbesondere
auf die Verteilung des Flugblatts Bezug nahm.

Das ArbG Berlin erklarte mit Urteil vom 03.08.2005 die
fristlose Kiindigung fiir unrechtmafiig, da das Verteilen
des Flugblatts von der Meinungsduflerungsfreiheit der
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Beschwerdefiihrerin geschiitzt sei.! Das LAG Berlin hob
diese Entscheidung mit Urteil vom 28.03.2006 auf, da
die Strafanzeige durch die Beschwerdefiihrerin eine zur
auflerordentlichen Kiindigung berechtigende arbeitsver-
tragliche Pflichtverletzung gewesen sei.” Das BAG besti-
tigte dieses Urteil mit Beschluss vom 06.06.2007, und das
BVerfG lehnte am 06.12.2007 die Annahme einer hierge-
gen gerichteten Verfassungsbeschwerde ab.

Entscheidung

Durch eine mit sieben Richter/innen besetzte Kammer
entschied der EGMR einstimmig, dass die fristlose Kiin-
digung der Beschwerdefiihrerin deren Recht auf Freiheit
der Meinungsauflerung aus Art. 10 EMRK verletzte, und
verpflichtete die Bundesrepublik zur Zahlung einer Ent-
schadigung in Hohe von 10.000 Euro an die Beschwerde-
fithrerin fiir den erlittenen immateriellen Schaden.

Das Recht auf freie Meinungsduflerung aus Art. 10 I
EMRK umfasst grundsitzlich auch das sog. Whist-
leblowing, also die Offenlegung von Missstinden in Un-
ternehmen oder Institutionen durch dort beschiftigte
Arbeitnehmer/innen.’ Eine fristlose Kiindigung stellt
einen Eingriff in dieses Recht dar. Allerdings kann die
Freiheit der Meinungsduflerung nach Art. 10 II EMRK
durch Gesetz eingeschriankt werden, um den guten Ruf
oder die Rechte anderer zu schiitzen. Eine solche ge-
setzliche Regelung ist § 626 BGB, wonach das Arbeits-
verhdltnis aus wichtigem Grund auch fristlos gekiindigt
werden kann. Nach stiandiger arbeitsgerichtlicher Recht-
sprechung ist das Stellen einer Strafanzeige jedenfalls
dann ein Kiindigungsgrund, wenn der/die Arbeitneh-
mer/in dabei wissentlich oder leichtfertig falsche Anga-
ben macht! oder die Anzeige eine unverhiltnisméaflige
Reaktion auf ein Verhalten der/des Arbeitgeber/in dar-
stellt’. Ein innerbetrieblicher Hinweis hat nur Vorrang
vor einer Strafanzeige, wenn er zumutbar ist.

1 ArbG Berlin vom 03.08.2005, 39 Ca 4775/05.

2 LAG Berlin vom 28.03.2006, ArbuR 2007, 51-53.

3 Grundsitzlich zum Whistleblowing vgl. statt vieler Annemarie
Berthold, Whistleblowing in der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts, 2010; Manfred Herbert/Jorg-Dieter Oberrath, Schweigen ist
Gold? Rechtliche Vorgaben fiir den Umgang des Arbeitnehmers mit
seiner Kenntnis iiber Rechtsverstéfle im Betrieb, NZA 2005, S. 193-
199; Olaf C. Sauer, Whistleblowing — notwendiger Bestandteil moder-
ner Personalpolitik?, DOD 2005, S. 121-124.

4 BVerfG vom 02.07.2001, NJW 2001, 3474-3476.

5 BAG vom 03.07.2003, BAGE 107, 36-49, vgl. hierzu Ulrike Wende-
ling-Schroder, Kiindigung wegen Strafanzeige, RAA 2004, S. 374-377.
Damit wurde die vom BVerfG eingefithrte Begrenzung der Kiindi-
gungsmoglichkeit wesentlich entkriftet, vgl. zum vorliegenden Fall
auch Dieter Deiseroth, Kindigungsschutz bei Kritik an Missstdnden
in der Altenpflege, ArbuR 2007, S. 34-36, 51-53.

6 BAG vom 03.07.2003, BAGE 107, 36-49; den Vorrang der inner-
betrieblichen Klarung betont Kai Bodenstedt, Zur fristlosen Kiin-
digung wegen Erstattung einer Strafanzeige gegen den Arbeitgeber,
EWIiR 2004, S. 613-614.

Der EGMR ist in der Abwiagung der Interessen der Be-
schwerdefiihrerin mit den Interessen ihrer Arbeitgeberin
iiber dieses Priifprogramm hinausgegangen. Er stellte
fest, dass die von der Beschwerdefiihrerin offen gelegten
Informationen tiber mutmaflliche Médngel in der Pflege
von offentlichem Interesse waren. Dies gelte insbeson-
dere, weil die Patient/innen solche Beschwerden vielfach
nicht mehr selbst duflern konnten. Ferner sei nicht er-
sichtlich, dass die Beschwerdefiihrerin wissentlich oder
leichtfertig falsche Angaben gemacht habe; vielmehr sei-
en ihre Beschwerden durch den Medizinischen Dienst der
Krankenkassen bestitigt worden. Auf alle in der Strafan-
zeige geriigten Mangel habe die Beschwerdefiithrerin be-
reits zuvor innerbetrieblich — vergeblich - hingewiesen.
Sie konnte daher davon ausgehen, dass weitere innerbe-
triebliche Beschwerden wirkungslos bleiben wiirden. Da
auch die Kontrollen des Medizinischen Dienstes zu kei-
ner Verbesserung fithrten, durfte die Beschwerdefiihre-
rin davon ausgehen, dass eine Strafanzeige notwendig
sei. Die Einstellung der Ermittlungen fiihre zu keiner an-
deren Bewertung, da nicht verlangt werden konne, dass
Strafanzeige erstattende Personen den Ausgang des Er-
mittlungsverfahrens voraussehen konnen. Zwar hitten
die von der Beschwerdefiithrerin geduflerten Vorwiirfe
den Rufund die Geschiftsinteressen der Vivantes GmbH
geschadigt. In einer demokratischen Gesellschaft sei das
offentliche Interesse an Informationen tiber Méngel in
der institutionellen Altenpflege in einem staatlichen Un-
ternehmen aber so wichtig, dass es gegeniiber dem Inte-
resse dieses Unternehmens am Schutz seines Rufes und
seiner Geschiftsinteressen iiberwiege. SchliefSlich sei die
abschreckende Wirkung nicht zu unterschitzen, die von
der harten Sanktion einer Kiindigung ausgehe und nicht
nur die Beschwerdefiihrerin betreffe, sondern auch an-
dere Arbeitnehmer/innen abhalten kénne, auf Mingel in
der institutionellen Altenpflege hinzuweisen.

Gesetzliche Neuregelung?

Gemafd Art. 43f. EMRK sind Kammerurteile nicht so-
fort rechtskriftig; die Bundesrepublik kann innerhalb
von drei Monaten die Verweisung der Rechtssache an
die Grofie Kammer beantragen. Arbeitgeberprasident
Dieter Hundt hat der Bundesregierung bereits nahe ge-
legt, diese Moglichkeit in Anspruch zu nehmen.” Sehr
wahrscheinlich ist es allerdings nicht, dass dieser Rat-
schlag befolgt wird. Vielmehr wird derzeit gepriift, ob
eine gesetzliche Klarstellung der Problematik notwen-
dig ist, wie sie Oppositionsparteien und Gewerkschaften
nun wieder mit Nachdruck fordern.? Ein Gesetzentwurf
zum Schutz von Whistleblowern wurde bereits 2008 ge-

7 Vgl http://www.arbeitgeber.de/wwwi/arbeitgeber.nsf/id/DE_Presseschau?
Open&s1=31 (30.09.2011).

8 Vgl. http://www.welt.de/print/die_welt/wirtschaft/article13501153/
Mitarbeiter-duerfen-Arbeitgeber-verpfeifen.html (30.09.2011).
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meinsam von drei Bundesministerien vorgelegt’ und war
heftig umstritten.'” Anlass des Gesetzentwurfs war der
sog. Gammelfleischskandal, der nur 6ffentlich bekannt
wurde, weil ein Mitarbeiter des betroffenen Unterneh-

9 Gemeinsamer Entwurf von BMAS, BMELV und BM]J, Ausschuss-
Drs. 16(10)849.

10 Vgl. insbesondere das Protokoll der 6ffentlichen Anhoérung vom
04.06.2008, Protokoll Nr. 16/81; sowie ferner BRAK-Stellungnahme
Nr. 20/2008, abrufbar unter www.brak.de (30.09.2011); Oliver Frohlich/
Thomas Schelp, Die geplante Neufassung des § 612a BGB, ArbRB 2009,
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mens sich an die Behorden gewandt hatte. Missstdnde in
der Altenpflege sind ein Thema, das noch weitaus grofe-
re gesellschaftliche Bedeutung hat - nun koénnte es zum
Ausloser einer gesetzlichen Neudefinition der Loyalitéts-
pflichten von Arbeitnehmer/innen werden.

S. 48-51; Anneli Neumann, Whistleblowing und die Frage nach dem
rechtspolitischen Erfordernis einer gesetzlichen Schutzregelung, 2010;
Stefan Sasse, Hilfspolizist Arbeitnehmer - oder sinnvolle Neurege-
lung?, NZA 2008, S. 990-993.

MaBnahmen zur Griechenland-Hilfe und zum Euro-
Rettungsschirm verfassungsgeman

Art. 38 1 GG Zur moglichen Verletzung des Demokratieprinzips durch umfangreiche finanzielle Verpflichtungen
der Bundesrepublik Deutschland in einem supranationalen Kontext.

Durch die Verabschiedung des Wihrungsunion-Fi-
nanzstabilitdtsgesetzes und des Euro-Stabilisierungs-
mechanismus-Gesetzes hat der Deutsche Bundestag
weder sein Budgetrecht noch die Haushaltsautono-
mie zukiinftiger Bundestage in verfassungsrechtlich
unzulédssiger Weise beeintrichtigt, so dass Art. 38 I
GG nicht verletzt ist.

BVerfG, Urteil vom 07.09.2010 - 2 BvR 987/10, 2 BvR
1485/10 und 2 BvR 1099/10, NJW 2011, 2946-2953

Die Entscheidung

Diese Entscheidung war mit einiger Spannung erwar-
tet worden: Das BVerfG hatte tiber drei Verfassungs-
beschwerden zu befinden, die sich gegen umfangreiche
Finanzentscheidungen im Zusammenhang mit der Grie-
chenland-Hilfe und dem sog. Euro-Rettungsschirm’
richteten. Die Beschwerdefiihrer befiirchteten insbeson-
dere, die gesetzliche Erméachtigung des Bundesfinanzmi-
nisteriums zur Ubernahme von Gewihrleistungen fiir
Kredite an Griechenland bis zu einer Hoéhe von 22,4 Mrd.
Euro sowie zur Absicherung von Krediten im Rahmen
des sog. Euro-Rettungsschirms bis zu einer Hohe von
147,6 Mrd. Euro greife ungerechtfertigt in ihr Wahlrecht
ein, indem das Demokratieprinzip und die Haushalts-
autonomie des Bundestages verletzt wiirden. Angesichts
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1 Vgl. hierzu Daniel Thym, Euro-Rettungsschirm: zwischenstaatli-
che Rechtskonstruktion und verfassungsgerichtliche Kontrolle, Eu-
ZW 2011, S. 167-171.

der im Raum stehenden Summen schien die Befiirch-
tung einer massiven Einschrankung nationaler Hand-
lungstahigkeit durch langfristige Mittelbindung auch
nicht vollig aus der Luft gegriffen.

Obwohl die Beschwerdefiithrer noch weitere Rechtsver-
letzungen riigten, legte das BVerfG seiner Entscheidung
nur Art. 38 I GG zugrunde. Das darin statuierte Wahl-
recht schiitzt davor, dass Kompetenzen des gegenwirti-
gen oder eines kiinftigen Bundestages ausgehohlt werden
und damit die Verwirklichung des politischen Willens
der Biirger/innen rechtlich oder praktisch unméglich
gemacht wird. Entscheidend fiir die Werterhaltung des
Wahlaktes ist nicht zuletzt die Haushaltsautonomie des
Bundestages.” Entscheidungen tiber Einnahmen und
Ausgaben der 6ffentlichen Hand miissen als grundlegen-
der Teil der demokratischen Selbstgestaltungsfahigkeit
in der Hand des Bundestages verbleiben. Dieser darf da-
her keine (volkervertragsrechtlichen) finanzwirksamen
Mechanismen begriinden, die zu nicht tiberschaubaren
haushaltsbedeutsamen Belastungen ohne erneute kon-
stitutive Zustimmung des Bundestages fithren kénnen -
mit anderen Worten: jede finanzielle Hilfsmafinahme
der Bundesrepublik, die einen gréfleren Umfang auf-
weist, muss vom Bundestag im Einzelnen bewilligt wer-
den. Auch die europiischen Vertrége stiinden einem sol-
chen Verstindnis nationaler Haushaltsautonomie nicht

2 Auf diesem Wege konnte das BVerfG auch die Beschwerdebefug-
nis der Beschwerdefithrer bejahen; die dadurch eréffnete Moglichkeit
der Uberpriifung von europarechtlich bedeutsamen Kompetenziiber-
tragungen hat schon frither zu Kritik gefithrt, vgl. nur die Quellenan-
gaben in der Entscheidung des BVerfG selbst.



