Loyalitat — kalkulierte Emotion,
gerechter Verrat?

»The primary rule of business success is loyalty
to your employer. That’s all right as a theory.
What is the matter with loyalty to yourself?«
(Mark Twain)

Loyalitdt: Wir gehoren zusammen und egal was passiert, wir sind
auf deiner Seite! Und du auch auf unserer. Nicht wahr? Wir und die.
So ist es doch ... das beruhigende Gefiihl des Vertrauens bei Freun-
den und in der Familie auf Solidaritit und Beistand, Verbindlichkeit
und Verschwiegenheit. Gibt es das auch im Unternehmen? Na ja, auf
jeden Fall bei der Mafia, inklusive Schweigegeliibde: Omerta! Und
dass das mit dem Reden und der Loyalitit nicht so einfach ist, das
weiB auch das Recht: Geht ein Arbeitnehmer mit Informationen tiber
Missstinde im Unternehmen in die Offentlichkeit, wird er entweder
als Held gefeiert oder als Petze gefeuert. Beim Whistleblowing kommt
es fur die Loyalitit zum Schwur: Verrat oder Verantwortung? Aber
Verantwortung fiir wen? Verantwortung fiir die Gesellschaft und fiir
sich selbst im Verrat am Unternehmen? Oder ist es ein Verrat an sich
selbst und der Gesellschaft, in (vermeintlicher) Verantwortung fiir
das Unternehmen zu handeln? Erlaubt oder verboten? Ein ethisches
Dilemma gebunden im Knoten zwischen Gefiihl und Rechtspflicht.
Wer einen Vertrag schlieft, geht mit jemandem eine Bindung ein
mit entsprechenden Rechtspflichten. Die kdnnen sich im einmaligen
Austausch von Leistung und Gegenleistung erschopfen. Sie konnen
aber auch erweitert werden durch Riicksichtnahmepflichten, die frii-
her aus dem Grundsatz von »Treu und Glauben« hergeleitet wurden
und heute in § 241 IT BGB stehen. In lingerfristigen Vertrigen erge-
ben sich z.B. besondere arbeitsrechtliche, beamtenrechtliche oder
gesellschaftsrechtliche Loyalitidtspflichten. Alles bekannt, und still
ruht der rechtswissenschaftliche See — bis Sturm aufkommt beim
Whistleblowing. So wie vor liber zehn Jahren im Fall der Altenpfle-
gerin Brigitte Heinisch (EGMR, Urteil vom 21.7.2011, 28274/08): Thr
Arbeitgeber hatte 2005 der damals 43-Jdhrigen fristlos gekiindigt,
weil sie eine Strafanzeige gegen die Geschiftsleitung gestellt hatte. In
der hatte sie dem Unternehmen systematische Vernachldssigung der
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Patienten aus Gewinninteresse vorgeworfen und diese Vorwiirfe auch
in einem Flugblatt veréffentlicht. Ihr Arbeitgeber sah darin eine Ver-
letzung der arbeitsrechtlichen Loyalitidtspflicht und so einen wich-
tigen Grund zur fristlosen Kiindigung i.S.v. § 626 BGB. Bis auf die
erste Instanz gaben in Deutschland simtliche Gerichte zwischen Er-
furt und Karlsruhe dem Arbeitgeber recht. Dass in der Zwischenzeit
die Staatsanwaltschaft das Verfahren gegen den Arbeitgeber einstellt
habe, zeige, dass die Anzeige leichtfertig erfolgt und die fristlose
Kiindigung gerechtfertigt war. So blieb nur der Europdische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte, und der hatte anders als die deutschen Ge-
richte keinen Zweifel daran, dass Brigitte Heinisch »in gutem Glau-
ben gehandelt hat und in der Uberzeugung, es liege im 6ffentlichen
Interesse, die angeblichen Straftaten ihres Arbeitgebers den Strafver-
folgungsbehorden anzuzeigen, und dass ihr kein anderes, diskreteres
Mittel zur Verbesserung der Lage zur Verfligung stand.« Deswegen
ging fiir den EGMR in der Interessensabwidgung das Recht auf Frei-
heit der MeinungsduBerung der arbeitsrechtlichen Verpflichtung zur
Loyalitdt, Zuriickhaltung und Vertraulichkeit vor.

Nicht nur der Rechtsweg fiir Whistleblower ist in Deutschland
jedoch lang und steinig. Wir haben auch eine quilend lange, vom
Parteiengezink tliberlagerte Debatte um die Umsetzung der Whistle-
blower-Richtlinie von 2019 hinter uns, die verspitet und erst nach
erheblichen Strafzahlungen an die EU zum 2.7.2023 mit dem »Hin-
weisgeberschutzgesetz« erfolgt ist. Wer im Rahmen seiner beruf-
lichen Titigkeit Informationen tiber rechtswidriges Verhalten be-
kommt, darf dies zukiinftig an unternehmensinterne oder externe
Stellen melden. Geschieht hier nichts, kann er auch an die Offent-
lichkeit gehen. Daraus diirfen ihm, wenn er nicht vorsitzlich oder
grob fahrldssig falsche Informationen weitergegeben hatte, keine
Nachteile erwachsen, weder Haftung, Kiindigung noch sonstige Re-
pressalien. Das entspricht im Wesentlichen den Minimalanforderun-
gen der Richtlinie. Schon die verpflichtende Erméglichung anony-
mer Meldungen aber war fiir die Unionsfraktion undenkbar, ganz
zu schweigen von »amerikanischen Verhiltnissen«: Dort wurde im
Kapitalmarktrecht nach der Finanzkrise 2010 ein Whistleblower-
Programm eingefiihrt, das die Zahlung einer Primie an berechtigte
Hinweisgeber ermoglicht, die der Borsenaufsicht SEC freiwillig In-
formationen zur Verfligung stellen, die zu Geldstrafen von mehr als
1 Million Dollar fiihren. Die Hohe der Primie betrigt dann bis zu
30% der gesamten Geldstrafen. Im Mai 2023 wurde ein neuer Rekord
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fur eine solche Zahlung gemeldet: ein Hinweisgeber erhielt 297 Mil-
lionen Dollar, da sein »Tipp« eine Riickzahlung unrechtmifiger Ge-
winne in Hohe von 4 Milliarden Dollar ermdglicht hatte. Judaslohn
oder effiziente Marktaufsicht? Es ist schwer vorstellbar, dass der-
artiges in Deutschland ernsthaft diskutiert werden kénnte. Das liegt
vielleicht nicht nur an der CDU, sondern auch an Kant und »deut-
scher« Pflichtenethik. Deontologisch betrachtet wiirde ein Hinweis-
geber, dessen Motiv nur die Primie war, nicht ethisch »gut« handeln.
Manchmal haben es die pragmatischen »anglo-amerikanischen« Uti-
litaristen eben einfacher: Was schert mich die Gesinnung, zeig mir
die Folgen.

Aber die deutschen Schwierigkeiten mit dem Whistleblowing
liegen wohl weniger an Kant als am deutschen Arbeitsrecht, genauer:
an der Vorstellung, das Arbeitsverhiltnis sei ein »personenrechtliches
Gemeinschaftsverhiltnis«, wie sie vor allem auf Otto von Gierke zu-
riickgefiihrt wird. Danach beruhte das Arbeitsverhiltnis auf einem
»Herrschaftsvertrag«, der die personliche Abhingigkeit von der Ver-
fligungsmacht anderer festlegt. Nur der Eintritt in die Gemeinschaft
erfolgt so gesehen aus freiem Willen. Ist man einmal drin, ist die
vertragliche Gleichberechtigung zum Arbeitgeber dahin und man
wird unfrei. Man ist verpflichtet zur »Treue« und der Arbeitgeber
zur »Firsorge«: Vasallen im deutschrechtlichen Treuedienst, nicht in
einem bloBen schuldrechtlichen Austauschverhiltnis. Im Duktus des
nationalsozialistischen Gemeinschaftsdenkens wurde daraus dann
die »Gefolgschaftstreue« zum Unternehmer als Fiihrer. Der erfolgrei-
che Kommentator des »Gesetzes zur Ordnung der nationalen Arbeit«
von 1934, Nipperdey, verfeinerte und zementierte ebenso erfolgreich
auch nach 1945 als erster Priasident des Bundesarbeitsgerichts diese
Lehre in zarter terminologischer Anpassung fiir Jahrzehnte. Erst in
neuerer Zeit wird betont, dass die Abhingigkeit der Arbeit nicht
gleichzeitig die Abhidngigkeit der Person bedeutet und der Arbeits-
vertrag eigentlich nur arbeitsplatzbezogene Pflichten des Arbeitneh-
mers hervorbringen kann. Insofern ist die Definition in § 611a BGB,
dass es sich bei der geschuldeten Leistung um weisungsgebundene,
fremdbestimmte Arbeit »in personlicher Abhidngigkeit« handelt, nur
noch eine Reminiszenz an das traditionelle Verstindnis des Arbeits-
verhiltnisses, aber kein Wesensmerkmal mehr. In diesem moderneren
Verstiandnis féllt es leichter, die Spannung zwischen dem Menschen-
recht auf freie MeinungsidufBerung und dem Anspruch des Arbeitge-
bers auf Verschwiegenheit wie im Fall Heinisch durch den EGMR zu
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16sen. Dass dessen Urteile im Ubrigen auch von deutschen Gerich-
ten bei der Auslegung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts bertick-
sichtigt werden miissen, hat zuletzt das Bundesverfassungsgericht
unterstrichen (Beschluss vom 19.5.2023, 2 BVR 78/22). Die Residuen
germanischer Treueschwiire werden in StraBburg abgeschliffen.

Mit dem Recht allein aber ist das Dilemma der Loyalitit nicht ge-
16st. Die Frage bleibt sowohl fiir die Verpflichtung auf Loyalitit als
auch fir deren Bruch: Was ist richtig oder falsch, gut oder schlecht?
Also klassische Fragen der Ethik. Und die gibt natiirlich keine ein-
deutige Antwort. Manche Stromungen der Unternehmensethik sehen
im Whistleblowing sogar gar keine Verletzung einer ethischen Pflicht
und bieten uns im seidigen Mantel des Wertemanagements die Auf-
16sung des Konflikts an: Eigentlich sei Whistleblowing iiber einen
Missstand ein Ausdruck »echter Loyalitit« zum Unternehmen. Mit
guten Griinden aber ldsst sich auch das Gegenteil behaupten: Whistle-
blowing bleibt ein ethisches Dilemma, selbst wenn es dafiir gewich-
tige Griinde geben mag, denn es fiihlt sich doch nicht richtig an,
meine Familie, meinen Freund, der etwas Verbotenes getan hat, an-
zuzeigen. Vielleicht also doch eher die Ethik Max Schelers und das
»intuitive Fiihlen absoluter Werte« und nicht Kant? Gefiihl gegen
Wille? Und sagt nicht das Gefithl: Man muss in einer Beziehung zu-
sammenhalten? Wer dagegen in der Unternehmensfiihrung so tut,
als wire Loyalitit nur etwas, das sich im Sinne guter Governance
schon managen lasse, verschleiert in Wirklichkeit, dass schon das
Einfordern von Loyalitit eben eine ganz andere Kategorie bedient,
namlich die psychologische des Gefiihls. Und dass damit vielleicht
nur das eigentliche Ziel verdeckt wird: die emotionale Bindung als
Ressource zu heben filir den Unternehmenszweck, der sich eben doch
vielfach in der Gewinnmaximierung erschopft.

Dieses »psychologische Band« in einer Gruppe ist flir den Men-
schen als soziales (Uberlebens-)Lebewesen eine wichtige Ressource.
Das gilt dann auch im Unternehmen fiir die betriebswirtschaftliche
Ressource Mensch. Und so wird die Loyalitit ein Fall fiir das »Human
Ressource Management«, das naturgemif vor allem an den positiven
Effekten solcher Bindung interessiert ist. Die entsprechende For-
schung hat dabei gezeigt: Loyalitit ist neben fachlicher Qualifikation
eine wesentliche Komponente der betrieblichen Leistungserbringung.
Und daflir braucht es Motivation. Gemeinsam das grofe Ziel errei-
chen! Illoyales Verhalten ist so gesehen Ausdruck einer mangelnden
Motivation. Denn nur wenn Kénnen und Wollen zusammenkom-
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men, entsteht Leistung und somit unternehmerische Wertschopfung.
Oder, weil Betriebswirte gerne rechnen, in einer Gleichung ausge-
driickt: Leistung = Kénnen x Wollen. Ist ein Faktor in der Gleichung
niedrig oder gar nicht vorhanden, ist auch das Produkt, die Leistung,
gering oder — trotz Lohnzahlung — irgendwann gar nicht mehr vor-
handen. Das lohnt sich natiirlich nicht. Die Kosten, die durch man-
gelnde Mitarbeiterbindung flr die Wirtschaft entstehen, versuchen
beflissene Betriebswirte regelmiBig nachzurechnen. Mehrkosten in
Milliardenhohe sollen allein durch Fehlzeiten entstanden sein, die
auf mangelnde Motivation und Begeisterung zuriickgefiihrt werden.
Und wer einmal anfingt zu rechnen, kann auch alles berechnen,
z.B. das »Loyalitdtsrisiko« fiir das Unternehmen durch Verletzung
arbeitsrechtlicher Pflichten oder wirtschaftskriminelle Handlungen.
Untersuchungen zeigen auch: Loyale Mitarbeiter sind zufriedener
und fiihlen sich wohler als unzufriedene, das ideale Produktivitits-
klima. Loyalitit ist ein 6konomisches Gut.

Was aber lisst diese wertvolle Ressource entstehen, die Verbun-
denheit, Zugehorigkeit und Identifikation mit dem Unternehmen?
Die Psychologin Denise Rousseau erklirt dies mit dem Abschluss
eines »psychologischen Vertrages«. Dieser erzeugt und regelt die ge-
genseitigen Erwartungen, die einerseits Mitarbeiter und andererseits
auch die Unternehmen in Bezug auf die Zusammenarbeit entwickelt
haben. Der »psychologische Vertrag« konnte dabei einerseits »trans-
aktional« gedacht werden und fiigt sich dann ins klassisch juristische
Denken des »do ut des«: Das Unternehmen stellt den Arbeitsplatz,
Gehalt bzw. Belohnungen in Aussicht, der Arbeitnehmer gibt sein
Konnen und sein Wollen (sic!) zur Erbringung der Leistung, extrin-
sisch motiviert. Und dazu gibt es dann noch Treue und Loyalitit ko-
stenlos als Dreingabe, als emotionale »Nebenpflicht«? Das ldsst sich
mit der Vorstellung des psychologischen Vertrags als »relational«
uberzeugender herleiten: Wahrend die vertraglich-transaktionale Bin-
dung durch den vermeintlich freien Willen entsteht, entsteht die
vertraglich-relationale Bindung durch die Emotion, genauer: die In-
teraktion der Gefiihle. Wer mit seinem Vertrauen in Vorleistung geht,
schafft eine Beziehung zu einem anderen Menschen und somit die
Grundlage fiir die Bereitschaft beim anderen, Vertrauen und Loyalitit
zuriickzugeben. Wenn es also dem Unternehmen gelingt, mit einem
Vertrauensvorschuss emotionale Bindung zu schaffen, verstiarkt sich
die Loyalitdt »gefiihlt« zu einer emotionalen Verpflichtung des psy-
chologischen Vertrages. Das zahlt sich fiir das Unternehmen aus. Fiir

ULRICH KRUGER / LEENA PUNDT myops 50/2023



den Arbeitnehmer jedoch bleibt die Frage offen, ob er sich selbst treu
bleiben kann.

Der Loyalititskonflikt als das Kardinalproblem des Whistle-
blowings manifestiert sich nach alldem zwischen der (treue-)recht-
lich verbrimten, im Kern jedoch emotionalen Verpflichtung, sich
auch dann loyal verhalten zu wollen, wenn es sich moralisch nicht
»richtig« anfiihlt. Die Bindung und ihr Bruch lassen sich deswegen
vermutlich besser psychologisch als rechtlich erkldren oder ethisch
beurteilen. Der psychologische Vertrag steckt den Rahmen fir die
emotionale Zwickmiihle, denn seine kalkulierte Nutzung fiihrt zur
»falschen Loyalitit«, wenn Unternehmen und Organisationen un-
recht handeln. Die »falsche Loyalitit« mag zwar rechtlich nicht im-
pliziter Bestandteil des Vertragspflichtenbiindels gem. § 241 II BGB
werden koénnen, als Fragment des psychologischen Vertrages aber
entfaltet sie doch ihre Bindungswirkung. Dass davon dann nicht ein
geliebter Mensch profitiert, sondern z.B. ein gewinnorientiertes Un-
ternehmen, ldsst sich psychologisch als Ausnutzen einer emotiona-
len Bindung verstehen. Der emotionale » Anspruch« aus dem psycho-
logischen Vertrag, dass der andere eigene (Ehr-)Interessen oder ethi-
sche Verpflichtungen vernachlissigt, ist unmoralisch, weil er darauf
setzt, dass die Freiheit des abwidgenden Willens eingeschriankt wird
durch den psychologischen Loyalititszwang einer Gemeinschaft, die
auf Zugehorigkeit setzt. Oder anders formuliert: Wenn ein Unter-
nehmen explizit oder auch nur implizit, aber in jedem Fall psycho-
logisch berechnend, Loyalitit einfordert, handelt es sich eigentlich
um einen Kategorienfehler. Und ebenso ist es ein Kategorienfehler,
die Loyalititspflicht aus einem »personenrechtlichen Gemeinschafts-
verhiltnis« zu schopfen, dessen zivilrechtliche Konturen immer zu
unscharf waren.

Zwar mag man einwenden, dass die Zeiten doch vorbei sind,
als Heinrich von Pierer als Vorstandsvorsitzender von Siemens im
Schmiergeldskandal seine Mitarbeiter darauf hingewiesen haben soll,
dass sie sich mal nicht so haben sollten und sich als »Soldaten von
Siemens« zu erweisen hitten. Heute angesagt im HRM ist ohnehin
eher LMX (Leader-Member-Exchange): Effektive Fiihrung wird nicht
mehr allein durch Macht und Einfluss liber die ganze Gruppe defi-
niert, sondern durch die persénlichen Verbindungen und Interaktio-
nen zwischen Fiihrungsperson und Teammitgliedern. Wenn man so
will, gibt im psychologisch-dyadischem Synallagma der Vorgesetzte
Ressourcen wie Information, soziale Unterstiitzung oder Aufmerk-
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samkeit, wihrend demgegeniiber von den Mitarbeitern vor allem
»Commitment«, Loyalitit und Arbeitseinsatz erwartet wird. Aber
selbst flir flexible Freifiihlgeister der jingeren Generation, deren
Loyalitdtsgefiihl zum Arbeitgeber nicht mehr so stark ausgeprigt
sein soll, kann im Konfliktfall mit dem Unternehmen die (emotio-
nale) Unfreiheit ebenso groB sein wie in einer Struktur, die auf Befehl
und Gehorsam setzt. Deshalb kann auch gekonnter Leader-Member-
Exchange nicht die Unebenheit leichtfiiBig liberspringen, dass sich
Loyalitit fiir das Unternehmen buchstiblich auszahlt. Im Konfliktfall
bleibt aber fiir den Arbeitnehmer an Loyalitdt zu sich selbst nur we-
nig, wenn das Unternehmen unrechtes Verhalten und Schweigen ein-
fordert. Im Gegenteil mag ein Recruiting, das flache Hierarchien in
tollen Teams verspricht (»wenn aus Dr. Miiller die Karin wird«), sogar
die Tatsache verschleiern, dass dies haufig nur bei schonem Wetter
gilt und im Sturmtief des Unternehmensklimas der Arbeitnehmer
bloBes Mittel zum schndden Zweck des Unternehmensgewinns bleibt.
Und selbst wenn dieser Riickfall in die Gefolgschaftstreue hier nicht
so deutlich wird, hat nicht doch auch das moderne Fithrungsverhal-
ten zur Folge und zum Ziel, dass der Chef zur Mutter der Kompanie
wird und die Kompanie damit loyal im Fahneneid? Und wenn die
Fahne im unmoralischen oder gesetzeswidrigen Wind flattert? Dann
muss das Recht helfen. Und Schutz ebenso bieten, wie moralische
Entlastung und emotionale Befreiung. Insofern ist das Hinweisgeber-
gesetz kein Biirokratiemonster, sondern ein erfolgreicher europai-
scher Entlastungsangriff fiir das treudeutsche Arbeitsrecht. Endlich.
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