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Ulrike Lembke – Rechtsprechung Öffentliches Recht

ZPO) Zeugnisverweigerungsrecht berufen können. Auch 
sind durch die Verfahrensordnungen selbst in § 390 
ZPO bzw. § 70 StPO spezi!sche Sanktionen vorgesehen, 
um Zeug/innen zur Befolgung der ihnen auferlegten ge-
nerellen staatsbürgerlichen P"icht anzuhalten. Insofern 
spricht viel dafür, der staatsbürgerlichen Zeugenp"icht 

nicht die darüber hinausgehende stra#arkeitsbegrün-
dende Bedeutung beizumessen, neben der allgemeinen 
Funktionsfähigkeit des Gerichtswesens auch gerade die 
Strafverfolgung durch den Staat zu fördern10. 

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

Die fristlose Kündigung einer Altenp!egerin nach 
ihrer Strafanzeige gegen den Arbeitgeber wegen er-
heblicher Mängel in der P!ege verletzte vorliegend 
deren Recht auf Freiheit der Meinungsäußerung aus 
Art. 10 EMRK. 

EGMR, Urteil vom 21.07.2011 – Nr. 28274/08 – Heinisch v. 
Germany (nicht rechtskrä!ig) 

Sachverhalt 

Die Beschwerdeführerin war als Altenp"egerin seit Janu-
ar 2002 in einem Altenp"egeheim der Vivantes GmbH 
beschä$igt, die auf Gesundheits- und Altenp"ege spe-
zialisiert ist und deren Geschä$santeile mehrheitlich im 
Eigentum des Landes Berlin stehen. 

Frau Heinisch und ihre Kolleg/innen wiesen die Ge-
schäftsleitung der Vivantes GmbH zwischen Janu-
ar 2003 und Oktober 2004 wiederholt darauf hin, dass 
das Personal des Altenp"egeheimes auf Grund von Ar-
beitsüberlastung seinen P"ichten nicht ordnungsgemäß 
nachkommen könne und zudem P"egeleistungen nicht 
korrekt dokumentiert würden. Auch der Medizinische 
Dienst der Krankenkassen stellte bei einem Kontrollbe-
such im November 2003 wesentliche Mängel bei der ge-
leisteten P"ege fest, unter anderem unzureichende Per-
sonalausstattung sowie unzureichende P"egestandards 
und mangelha$e Gestaltung der Dokumentation. Seit 
Mai 2003 war die Beschwerdeführerin in Folge von Ar-

Ulrike Lembke*

Kündigung wegen Whistleblowing

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

beitsüberlastung wiederholt arbeitsunfähig krankge-
schrieben. Im November 2004 wies der Rechtsanwalt 
der Beschwerdeführerin die Geschä$sleitung darauf hin, 
dass wegen Personalmangels die hygienische Versorgung 
der Patient/innen nicht mehr gewährleistet sei, und for-
derte, unverzüglich geeignete Maßnahmen zu ergreifen. 

Die Geschä$sleitung wies alle Vorwürfe zurück. Im Ja-
nuar 2004 erstattete die Beschwerdeführerin darau%in 
Strafanzeige wegen besonders schweren Betruges gegen 
die Vivantes GmbH. Diese begründete sie damit, dass 
sie wissentlich nicht die von der GmbH in der Werbung 
versprochenen hochwertigen Pf legeleistungen erbrin-
ge, zugleich aber von der Geschä$sleitung angehalten 
werde, so nicht erbrachte Leistungen zu dokumentieren, 
um diese Problematik zu verschleiern. Die Ermittlungen 
durch die Staatsanwaltscha$ Berlin wurden im Janu-
ar 2005 eingestellt. Die Beschwerdeführerin wurde auf 
Grund ihrer wiederholten Erkrankungen mit Wirkung 
zum 31. März 2005 gekündigt. Darau%in verteilte sie mit 
Unterstützer/innen ein Flugblatt, das ihre Kündigung als 
„politische Disziplinierung, um den berechtigten Wider-
stand vieler Beschä$igter im Gesundheitswesen für eine 
menschenwürdige 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, kündigte sie 
die Beschwerdeführerin fristlos, wobei sie insbesondere 
auf die Verteilung des Flugblatts Bezug nahm. 

Das ArbG Berlin erklärte mit Urteil vom 03.08.2005 die 
fristlose Kündigung für unrechtmäßig, da das Verteilen 
des Flugblatts von der Meinungsäußerungsfreiheit der 

 * Juniorprofessorin für Ö&entliches Recht und Legal Gender Studies 
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Ulrike Lembke – Rechtsprechung Öffentliches Recht

Beschwerdeführerin geschützt sei.1 Das LAG Berlin hob 
diese Entscheidung mit Urteil vom 28.03.2006 auf, da 
die Strafanzeige durch die Beschwerdeführerin eine zur 
außerordentlichen Kündigung berechtigende arbeitsver-
tragliche P"ichtverletzung gewesen sei.2 Das BAG bestä-
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 Kün-
digung der Beschwerdeführerin deren Recht auf Freiheit 
der Meinungsäußerung aus Art. 10 EMRK verletzte, und 
verp"ichtete die Bundesrepublik zur Zahlung einer Ent-
schädigung in Höhe von 10.000 Euro an die Beschwerde-
führerin für den erlittenen immateriellen Schaden. 

Das Recht auf freie Meinungsäußerung aus Art. 10 I 
EMRK umfasst grundsätzlich auch das sog. Whist-
leblowing, also die O&enlegung von Missständen in Un-
ternehmen oder Institutionen durch dort beschä$igte 
Arbeitnehmer/innen.3 Eine fristlose Kündigung stellt 
einen Eingri& in dieses Recht dar. Allerdings kann die 
Freiheit der Meinungsäußerung nach Art. 10 II EMRK 
durch Gesetz eingeschränkt werden, um den guten Ruf 
oder die Rechte anderer zu schützen. Eine solche ge-
setzliche Regelung ist § 626 BGB, wonach das Arbeits-
verhältnis aus wichtigem Grund auch fristlos gekündigt 
werden kann. Nach ständiger arbeitsgerichtlicher Recht-
sprechung ist das Stellen einer Strafanzeige jedenfalls 
dann ein Kündigungsgrund, wenn der/die Arbeitneh-
mer/in dabei wissentlich oder leichtfertig falsche Anga-
ben macht4 oder die Anzeige eine unverhältnismäßige 
Reaktion auf ein Verhalten der/des Arbeitgeber/in dar-
stellt5. Ein innerbetrieblicher Hinweis hat nur Vorrang 
vor einer Strafanzeige, wenn er zumutbar ist.6 

1 ArbG Berlin vom 03.08.2005, 39 Ca 4775/05. 
2 LAG Berlin vom 28.03.2006, ArbuR 2007, 51–53. 
3 Grundsätzlich zum Whistleblowing vgl. statt vieler Annemarie 
Berthold, Whistleblowing in der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts, 2010; Manfred Herbert/Jörg-Dieter Oberrath, Schweigen ist 
Gold? Rechtliche Vorgaben für den Umgang des Arbeitnehmers mit 
seiner Kenntnis über Rechtsverstöße im Betrieb, NZA 2005, S. 193–
199; Olaf C. Sauer, Whistleblowing – notwendiger Bestandteil moder-
ner Personalpolitik?, DÖD 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-Schröder, Kündigung wegen Strafanzeige, RdA 2004, S. 374–377. 
Damit wurde die vom BVerfG eingeführte Begrenzung der Kündi-
gungsmöglichkeit wesentlich entkrä$et, vgl. zum vorliegenden Fall 
auch Dieter Deiseroth, Kündigungsschutz bei Kritik an Missständen 
in der Altenp"ege, ArbuR 2007, S. 34–36, 51–53. 
6 BAG vom 03.07.2003, BAGE 107, 36–49; den Vorrang der inner-
betrieblichen Klärung betont Kai Bodenstedt, Zur fristlosen Kün-
digung wegen Erstattung einer Strafanzeige gegen den Arbeitgeber, 
EWiR 2004, S. 613–614. 

Der EGMR ist in der Abwägung der Interessen der Be-
schwerdeführerin mit den Interessen ihrer Arbeitgeberin 
über dieses Prüfprogramm hinausgegangen. Er stellte 
fest, dass die von der Beschwerdeführerin o&en gelegten 
Informationen über mutmaßliche Mängel in der P"ege 
von ö&entlichem Interesse waren. Dies gelte insbeson-
dere, weil die Patient/innen solche Beschwerden vielfach 
nicht mehr selbst äußern könnten. Ferner sei nicht er-
sichtlich, dass die Beschwerdeführerin wissentlich oder 
leichtfertig falsche Angaben gemacht habe; vielmehr sei-
en ihre Beschwerden durch den Medizinischen Dienst der 
Krankenkassen bestätigt worden. Auf alle in der Strafan-
zeige gerügten Mängel habe die Beschwerdeführerin be-
reits zuvor innerbetrieblich – vergeblich - hingewiesen. 
Sie konnte daher davon ausgehen, dass weitere innerbe-
triebliche Beschwerden wirkungslos bleiben würden. Da 
auch die Kontrollen des Medizinischen Dienstes zu kei-
ner Verbesserung führten, dur$e die Beschwerdeführe-
rin davon ausgehen, dass eine Strafanzeige notwendig 
sei. Die Einstellung der Ermittlungen führe zu keiner an-
deren Bewertung, da nicht verlangt werden könne, dass 
Strafanzeige erstattende Personen den Ausgang des Er-
mittlungsverfahrens voraussehen können. Zwar hätten 
die von der Beschwerdeführerin geäußerten Vorwürfe 
den Ruf und die Geschä$sinteressen der Vivantes GmbH 
geschädigt. In einer demokratischen Gesellscha$ sei das 
ö&entliche Interesse an Informationen über Mängel in 
der institutionellen Altenp"ege in einem staatlichen Un-
ternehmen aber so wichtig, dass es gegenüber dem Inte-
resse dieses Unternehmens am Schutz seines Rufes und 
seiner Geschä$sinteressen überwiege. Schließlich sei die 
abschreckende Wirkung nicht zu unterschätzen, die von 
der harten Sanktion einer Kündigung ausgehe und nicht 
nur die Beschwerdeführerin betre&e, sondern auch an-
dere Arbeitnehmer/innen abhalten könne, auf Mängel in 
der institutionellen Altenp"ege hinzuweisen. 

Gesetzliche Neuregelung? 

Gemäß Art. 43 f. EMRK sind Kammerurteile nicht so-
fort rechtskrä$ig; die Bundesrepublik kann innerhalb 
von drei Monaten die Verweisung der Rechtssache an 
die Große Kammer beantragen. Arbeitgeberpräsident 
Dieter Hundt hat der Bundesregierung bereits nahe ge-
legt, diese Möglichkeit in Anspruch zu nehmen.7 Sehr 
wahrscheinlich ist es allerdings nicht, dass dieser Rat-
schlag befolgt wird. Vielmehr wird derzeit geprü$, ob 
eine gesetzliche Klarstellung der Problematik notwen-
dig ist, wie sie Oppositionsparteien und Gewerkscha$en 
nun wieder mit Nachdruck fordern.8 Ein Gesetzentwurf 
zum Schutz von Whistleblowern wurde bereits 2008 ge-

7 Vgl. http://www.arbeitgeber.de/www/arbeitgeber.nsf/id/DE_Presse schau? 
Open &s1=31 (30.09.2011). 
8 Vgl. http://www.welt.de/print/die_welt/wirtscha$/article13501153/
Mitarbeiter-duerfen-Arbeitgeber-verpfeifen.html (30.09.2011). 
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meinsam von drei Bundesministerien vorgelegt9 und war 
he$ig umstritten.10 Anlass des Gesetzentwurfs war der 
sog. Gammel"eischskandal, der nur ö&entlich bekannt 
wurde, weil ein Mitarbeiter des betro&enen Unterneh-

9 Gemeinsamer Entwurf von BMAS, BMELV und BMJ, Ausschuss-
Drs. 16(10)849. 
10 Vgl. insbesondere das Protokoll der ö&entlichen Anhörung vom 
04.06.2008, Protokoll Nr. 16/81; sowie ferner BRAK-Stellungnahme 
Nr. 20/2008, abru#ar unter www.brak.de (30.09.2011); Oliver Fröhlich/
"omas Schelp, Die geplante Neufassung des § 612a BGB, ArbRB 2009, 

mens sich an die Behörden gewandt hatte. Missstände in 
der Altenp"ege sind ein 'ema, das noch weitaus größe-
re gesellscha$liche Bedeutung hat – nun könnte es zum 
Auslöser einer gesetzlichen Neude!nition der Loyalitäts-
p"ichten 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.
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Maßnahmen zur Griechenland-Hilfe und zum Euro-
Rettungsschirm verfassungsgemäß
Art. 38 I GG Zur möglichen Verletzung des Demokratieprinzips durch umfangreiche finanzielle Verpflichtungen 
der Bundesrepublik Deutschland in einem supranationalen Kontext. 

Durch die Verabschiedung des Währungsunion-Fi-
nanzstabilitätsgesetzes und des Euro-Stabilisierungs-
mechanismus-Gesetzes hat der Deutsche Bundestag 
weder sein Budgetrecht noch die Haushaltsautono-
mie zukün"iger Bundestage in verfassungsrechtlich 
unzulässiger Weise beeinträchtigt, 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 über drei Verfassungs-
beschwerden zu be!nden, die sich gegen umfangreiche 
Finanzentscheidungen im Zusammenhang mit der Grie-
chenland-Hilfe und dem sog. Euro-Rettungsschirm1 
richteten. Die Beschwerdeführer befürchteten insbeson-
dere, die gesetzliche Ermächtigung des Bundes!nanzmi-
nisteriums zur Übernahme von Gewährleistungen für 
Kredite an Griechenland bis zu einer Höhe von 22,4 Mrd. 
Euro sowie zur Absicherung von Krediten im Rahmen 
des sog. Euro-Rettungsschirms bis zu einer Höhe von 
147,6 Mrd. Euro greife ungerechtfertigt in ihr Wahlrecht 
ein, indem das Demokratieprinzip und die Haushalts-
autonomie des Bundestages verletzt würden. Angesichts 

 * Juniorprofessorin für Ö&entliches Recht und Legal Gender Studies  
an der Universität Hamburg.
1 Vgl. hierzu Daniel "ym, Euro-Rettungsschirm: zwischenstaatli-
che Rechtskonstruktion und verfassungsgerichtliche Kontrolle, Eu-
ZW 2011, S. 167–171. 

der im Raum stehenden Summen schien die Befürch-
tung einer massiven Einschränkung nationaler Hand-
lungsfähigkeit durch langfristige Mittelbindung auch 
nicht völlig aus der Lu$ gegri&en. 

Obwohl die Beschwerdeführer noch weitere Rechtsver-
letzungen rügten, legte das BVerfG seiner Entscheidung 
nur Art. 38 I GG zugrunde. Das darin statuierte Wahl-
recht schützt davor, dass Kompetenzen des gegenwärti-
gen oder eines kün$igen Bundestages ausgehöhlt werden 
und damit die Verwirklichung des politischen Willens 
der Bürger/innen rechtlich oder praktisch unmöglich 
gemacht wird. Entscheidend für die Werterhaltung des 
Wahlaktes ist nicht zuletzt die Haushaltsautonomie des 
Bundestages.2 Entscheidungen über Einnahmen und 
Ausgaben der ö&entlichen Hand müssen als grundlegen-
der Teil der demokratischen Selbstgestaltungsfähigkeit 
in der Hand des Bundestages verbleiben. Dieser darf da-
her keine (völkervertragsrechtlichen) !nanzwirksamen 
Mechanismen begründen, die zu nicht überschaubaren 
haushaltsbedeutsamen Belastungen ohne erneute kon-
stitutive Zustimmung des Bundestages führen können – 
mit anderen Worten: jede !nanzielle Hilfsmaßnahme 
der Bundesrepublik, die einen größeren Umfang auf-
weist, muss vom Bundestag im Einzelnen bewilligt wer-
den. Auch die europäischen Verträge stünden einem sol-
chen Verständnis nationaler Haushaltsautonomie nicht 

2 Auf diesem Wege konnte das BVerfG auch die Beschwerdebefug-
nis der Beschwerdeführer bejahen; die dadurch erö&nete Möglichkeit 
der Überprüfung von europarechtlich bedeutsamen Kompetenzüber-
tragungen hat schon früher zu Kritik geführt, vgl. nur die Quellenan-
gaben in der Entscheidung des BVerfG selbst. 


