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Die Vorsitzende Elisabeth Winkelmeier-Becker:
So, es ist 14.00 Uhr und wir kénnen beginnen mit
der offentlichen Anhoérung zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung fiir einen besseren Schutz
hinweisgebender Personen sowie zur Umsetzung
der Richtlinie zum Schutz von Personen, die
VerstoBe gegen das Unionsrecht melden und
ebenso zum Antrag der Abgeordneten Peterka,
Brandner, Jacobi und weiterer Abgeordneter der
AfD-Fraktion zum Hinweisgeberschutz auch im
Bereich der 6ffentlichen Verwaltung.

Also seien Sie, die Abgeordneten aus dem
Rechtsausschuss und aus mitberatenden
Ausschiissen, herzlich gegriifit. Die
Sachverstdndigen begriifie ich natiirlich ganz
besonders herzlich — sowohl hier im Saal als auch
die zugeschalteten Experten, Vertreterinnen und
Vertreter der Bundesregierung und Zuhorerinnen
und Zuhorer, die wir auf der Tribiine auch dabei
haben.

Dies ist die dritte 6ffentliche Anhorung des
Rechtsausschusses in der laufenden

20. Wahlperiode. Der Gesetzentwurf der
Bundesregierung dient der Umsetzung der
sogenannten Hinweisgeberschutzrichtlinie der
EU" und zielt auf einen umfassenderen Schutz
von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern im
beruflichen Umfeld ab. Die Verbesserung des
Hinweisgeberschutzes solle mit den Interessen
von Unternehmen und o6ffentlicher Verwaltung in
Einklang gebracht, biirokratische Belastungen
sollten begrenzt werden. Ebenfalls Gegenstand
der Anhdrung ist, wie gesagt, der Antrag der
AfD-Fraktion, mit dem die Bundesregierung
aufgefordert werden soll, den Schutz von
Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern in der
offentlichen Verwaltung auszuweiten und
Sanktionsmoglichkeiten bei vorsétzlicher oder
grob fahrldssiger Meldung eines unzutreffenden
Verdachts zu schaffen, die {iber zivilrechtliche
Schadensersatzanspriiche hinausgehen.

Einige Hinweise zum Ablauf: Die Sachverstén-
digen erhalten zunéchst die Gelegenheit zu einer
kurzen Eingangsstellungnahme. Wir beginnen wie
immer alphabetisch, also heute mit Frau Falter.
Fiir diese Eingangsstellungnahmen stehen jeweils

Richtlinie (EU) 2019/1937 des Europédischen Parlaments und
des Rates vom 23. Oktober 2019 zum Schutz von Personen,
die VerstoBe gegen das Unionsrecht melden.

Rechtsausschuss

vier Minuten zur Verfiigung. Im Saal lduft eine
Uhr riickwérts. Wo lduft die dann oder wo ist die
sichtbar? Sie ist da oben sichtbar. Wenn die
Anzeige rot ist, dann heilBt das, die vier Minuten
sind abgelaufen.

Die zugeschalteten Sachverstdndigen bitte ich,
Thre Mikrofone auszuschalten, solange Sie nicht
sprechen. Ist zwar manchmal auch interessant,
aber so ist es, glaube ich, im Sinne eines
konzentrierten Ablaufs besser.

An den Vortrag der Stellungnahmen schliefe ich
die erste Fragerunde an. Die Abgeordneten
kennen das ja schon: Sie kénnen in jeder
Fragerunde hochstens zwei Fragen stellen. Also
zwei Fragen an einen Sachverstdndigen oder eine
Frage an zwei Sachverstdndige. Einen Frage-
wunsch kénnen Sie bereits jetzt hier bei uns, bei
mir und beim Sekretariat, durch Handzeichen
ankiindigen. Wir fithren hier dann die Liste der
Meldungen.

Wenn Sie fragen, dann bitte zuerst deutlich sagen,
an wen die Fragen gehen soll. Dann kénnen sich
die Sachverstdndigen schon darauf einrichten,
dass wir dann in umgekehrter Reihenfolge mit
den gesammelten Antworten fortfahren,
beginnend also bei Ihnen, Frau Wémpner.

Bitte richten Sie sich bei Ihren Antworten darauf
ein, dass auch da ein Zeitraum von zwei Minuten
pro Frage eingehalten wird. Da lduft auch wieder
eine Uhr zur Orientierung.

Diese heutige Anhorung ist 6ffentlich und wird
aufgezeichnet. Die Aufzeichnung kénnen Sie

am morgigen Donnerstag, ab 16.00 Uhr, im
Parlamentsfernsehen sehen. Danach ist sie auch in
der Mediathek noch abrufbar. AuBerdem fertigt
das Sekretariat auf der Grundlage der
Tonaufzeichnung ein Wortprotokoll an. Bild- und
Tonaufnahmen sind ansonsten nicht gestattet.
Auch keine Beifalls- oder MissfallensduBerungen,
das kénnte im Zweifelsfall sogar geahndet
werden. Also deshalb jetzt Aufmerksamkeit und
Konzentration und Frau Falter, Sie haben das
Wort.

SVe Annegret Falter: Dankeschon. Danke fiir die
Einladung. Ich beschrianke mich hier, angesichts
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der Kiirze der Zeit, auf zwei Kritikpunkte. Erstens
auf den sachlichen Anwendungsbereich: Der ist
zu eng gefasst. Und zweitens auf die Offenlegung:
Die Schwelle fiir die Offenlegung ist zu hoch.

Der sachliche Anwendungsbereich umfasst nur
Rechtsverstofle — Missstdnde und sonstiges
erhebliches Fehlverhalten, Verschlusssachen und
nationale Sicherheit fallen nicht in den
Schutzbereich des Gesetzes. Was ein Rechts-
verstof und was ein Missstand ist, ist fiir einen
juristischen Laien oft sehr, sehr schwer zu
entscheiden. Das fiihrt zu groBer Rechtsunsicher-
heit und kann gegebenenfalls Wishtleblower
davon abhalten, Meldungen zu machen, wo es
notig wére.

Beispiele, dass Missstinde und RechtsverstoBe
nicht ohne Weiteres auseinanderhaltbar sind, gibt
es in der Pflege zuhauf, zum Beispiel in dem
beriihmten Fall Heinisch gegen die Bundes-
republik. Dann unethisches Geschiftsgebaren,
Stichwort Facebook und Frances Haugen: Da
kénnen hédufig erst Gerichte entscheiden, ob ein
Sachverhalt ein Rechtsverstof ist oder ein
Missstand, wie im Fall Cum-Ex zum Beispiel. Da
hat es zwolf Jahre vor Gericht gedauert.

Am ganz konkreten Fall des rbb lésst sich das
nochmal sehr gut darstellen. Da gibt es unserer
Ansicht nach wahrscheinlich kaum Rechts-
verstofe. Es gibt aber erhebliches Fehlverhalten
und Missstdnde. Auch da kann ein Wistleblower
nicht so ohne Weiteres entscheiden, was davon
hitte gemeldet werden diirfen. Ein Whistleblower,
der — wovon wir ausgehen — da gemeldet hat,
wire auch bei kiinftiger Rechtslage nicht
geschiitzt. Auch in dem Fall werden erst die
Gerichte entscheiden, was Rechtsverst6fbe waren
und wofiir die Intendantin entlassen werden
kann.

Die Rechtsunsicherheit hdlt von Meldungen ab.
Nochmal: Das kann nicht im Sinne der Richtlinie
sein. Ich tiberspringe jetzt die Verschlusssachen
und die nationale Sicherheit. Vielleicht kann ich
da spéter noch was dazu sagen. Beide sind
pauschal bzw. die Verschlusssachen zum gréBten
Teil vom Schutzbereich des Gesetzes ausgenom-
men. Bei der nationalen Sicherheit, die vollig
unklar definiert ist, fallen die Geheimdienste
jedenfalls raus. Alles Weitere ist im exekutiven
und richterlichen Ermessen. Es ist, als hitte man
von Snowden nichts gelernt.

Rechtsausschuss

Fazit: Der Gesetzentwurf ist nicht so angelegt,
dass Transparenz in Unternehmen und Regierung
erh6ht wird. Der Wert von Informationen wird
nicht erkannt, dabei lehrt die Erfahrung, dass
Whistleblowing ein eingebauter Feuermelder sein
kann — gegen Katastrophen, gegen finanzielle oder
Reputationsschédden.

Kurz noch zur Offenlegung: Lasst sich einfach
zusammenfassen mit einem Zitat des ehemaligen
Rechtsprofessors Spiros Simitis, ehemaliger
Datenschiitzer, auch aus Frankfurt. Simitis hat
mal, schon vor ldngerer Zeit, gesagt: ,,Nichts
kennzeichnet die Geschichte des Whistleblowing
mehr als der Versuch, die Offentlichkeit
auszusperren.*

Der Gesetzentwurf bewegt sich genau auf dieser
Linie. Offenlegung ist nur erlaubt und geschiitzt,
wenn sozusagen die Hiitte brennt. Oder — um
aktuell zu bleiben — wenn das AKW kurz vor der
Explosion steht, wenn ndmlich unmittelbar und
offensichtlich ist, was man da melden will. Was
den rbb betrifft: Da wire der Whistleblower, das
sagte ich schon, auch kiinftig nicht geschiitzt.
Nicht nur, weil er keine Rechtsverstéfe meldet,
sondern, weil er auch die Stufenfolgen und die
Meldewege nicht eingehalten hat.

Okay, dann hore ich damit auf. Will einer von
Thnen hier ernsthaft behaupten, dass der Skandal
beim rbb nicht an die Offentlichkeit gehért? Da
geht es um Strukturgepflogenheiten, Kontroll-
mechanismen, Gehélter, Boni und so weiter des
offentlich-rechtlichen Rundfunks. Das hat eine
groBe Bedeutung fiir die demokratische
Gesellschaft, Meinungsfreiheit, Pressefreiheit.
Und der Schutz der Offenlegung ist fiir
investigativen Journalismus und damit fiir die
Kontrollfunktion der Vierten Gewalt von
erheblicher Bedeutung.

Die Vorsitzende: Vielen Dank, Frau Falter.

So, jetzt geht es weiter mit Herrn Dr. Simon
Gerdemann, der uns zugeschaltet ist. Sie haben
das Wort.

SV Dr. Simon Gerdemann: Herzlichen Dank.
Zunédchst einmal eine kurze Entschuldigung, dass
ich heute nicht bei IThnen sein kann. Der Grund ist
recht einfach, ndmlich eine Covid-19 Infektion.
Was einerseits schade ist, aber andererseits
vielleicht eine ganz gute Uberleitung, die zeigt,
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warum das Thema, das wir heute besprechen,
sehr wichtig ist.

Denn wenn Sie sich an die Zeit zuriick erinnern:
Am Anfang der Pandemie haben wir auch
hauptsdchlich durch Whistleblower in China
erfahren, womit wir es tatsdchlich zu tun hatten,
wihrend der Staat versucht hat, diese
Informationen erstmal noch geheim zu halten —
mit entsprechenden Folgen. Der Entwurf, iiber
den wir heute reden, beruht auf einer Richtlinie,
das hatten wir schon gehort. Aber das Wichtige
ist: Der Entwurf geht deutlich dariiber hinaus und
hat sich zum Ziel gesetzt, ein eigenes deutsches
Whitsleblowing-Recht zu schaffen, also keine
Minimalumsetzung zu machen, sondern
tatsdchlich zu versuchen, deutsches Recht
umfassend miteinzubeziehen und das moglichst
einheitlich zu regeln, indem unter bestimmten
Umstdnden zum Beispiel auch Straftaten gemeldet
oder offengelegt werden konnen.

Das ist uneingeschridnkt zu begriien. Zum einen
aus der Sicht der Whistleblowerinnen und
Whistleblower, die sich ansonsten in der Tat
kaum orientieren kénnten, was sie melden diirfen
und was nicht. Und zum anderen auch aus der
Perspektive der Rezipienten, also sowohl der
Wirtschaft als auch der Verwaltung, denen da,
glaube ich, erhebliche Abgrenzungs-
schwierigkeiten und ein erheblicher Aufwand
erspart werden in der Praxis. Ich mdchte im
Rahmen der kurzen Eingangsworte nur auf zwei
Elemente eingehen, die auch schon von Frau
Falter angerissen worden sind.

Zum sachlichen Anwendungsbereich: Da sind
zum einen die erheblichen Missstdnde von
Bedeutung fiir die demokratische Offentlichkeit
und zum anderen ist es die Ausnahme von
Verschlusssachen. Im Koalitionsvertrag findet
sich, so wurde er zumindest gelesen, die Vorgabe,
dass erhebliche Missstidnde — vor allem, sobald sie
fiir die demokratische Offentlichkeit relevant sind
—in das Gesetz aufgenommen werden sollten.
Dies findet sich so im Entwurf bislang noch nicht.
In der Praxis wiirde man damit leider mit nicht
unerheblichen Schutzliicken zu rechnen haben.

Das sind zum Beispiel unsere Covid-19-Fille. Es
sind aber auch viele Fille, — die wir
erfahrungsgemadl in der Vergangenheit gesehen
haben und auch in der Forschung feststellen

Rechtsausschuss

konnten — in denen es eben darum ging, das nicht
konkret, zum Beispiel, ein Datenschutzrechts-
verstof} aufgedeckt werden sollte, sondern eben
systemische Missstdnde, bei denen es darum geht,
diese fiir die Zukunft abzustellen beziehungs-
weise iiberhaupt in den demokratischen Diskurs
einzubringen. Der Européische Gerichtshof fiir
Menschenrecht arbeitet mit dieser Kategorie
schon sehr lange und erfolgreich, hat auch die
Bundesrepublik Deutschland aus diesem Grund
einmal verurteilt, weil dies in Deutschland nicht
entsprechend geschiitzt werde. Das wire, denke
ich, ein Thema, das im parlamentarischen
Verfahren durchaus noch zu diskutieren wire.

Das zweite betrifft die Frage der Verschluss-
sachen. Die sind momentan im Entwurf noch
pauschal ausgenommen, im Gegensatz zu den
Gesetzgebungstechniken, die etwa in anderen
Léndern gewéhlt worden sind. Das Problem ist,
dass dadurch ein sehr erhebliches Ungleich-
gewicht zu entstehen droht zwischen der
Privatwirtschaft, in der es solche Ausnahmen
nicht gibt, und dem 6ffentlichen Dienst.

Um mal ein Beispiel zu bringen, worum es hier
geht: Vor zwei Jahren hat ein FDP-Abgeordneter
mal gefragt, wie oft in der Deutschen Bahn die
Bordrestaurants ausfallen und die Leute kein
Essen haben und die Auskunft wurde ihm
verweigert unter Hinweis darauf, dass das eine
Verschlusssache der zweiten Stufe sei. Das
Gleiche ldsst sich fortfithren mit d4hnlichen
Geschiftsgeheimnissen, die dann auch
Verschlusssache sein kéonnen, etwa das Rezept der
Currywurst von der Deutschen Bahn, wenn man
so will. Nun kann man iiber das Essen der
Deutschen Bahn sagen, was man mdchte, aber
dass es eine Angelegenheit von nationaler
Sicherheit ist, wird sich wahrscheinlich nicht
ohne Weiteres behaupten lassen.

Das heilit, das wiare wahrscheinlich etwas, tiber
das man im weiteren Verfahren noch reden
konnte, um vor allem auch Missbrauchspotential
durch willkiirliche Erkldrungen zu Verschluss-
sachen oder dhnliche Punkte mdglichst
verhindern zu kénnen und da eine eher
differenzierte Losung zu finden, die einerseits
natiirlich die berechtigten Sicherheitsinteressen
des Staates miteinbezieht, aber andererseits eben
auch dem Umstand Rechnung trédgt, dass auch im
offentlichen Dienst und dann vielleicht gerade auf
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hoherer staatlicher Ebene bisweilen Dinge
passieren, die entweder an Behérden zu melden
sind — das wird der Regelfall sein — oder teilweise
—unter besonderen Voraussetzungen — auch an
die Medien weitergeleitet werden diirfen. Und
damit mochte ich, zumindest halbwegs im
Rahmen der Zeit, an dieser Stelle schon schliefen.
Herzlichen Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank an Sie und auch da
werden wir sicherlich noch vertieft auf einige
Punkte eingehen. Dann héitte das Wort jetzt Frau
Kristina Harrer-Kouliev.

SVe Kristina Harrer-Kouliev: Vielen Dank, Frau
Vorsitzende, sehr geehrte Damen und Herren.
Auch fiir uns Arbeitgeber ist die Meldung von
Missstdnden wichtig und von sehr groBer
Bedeutung. Es liegt im Interesse der Unternehmen
selbst, dass Missstdnde frithzeitig bekannt gegeben
werden und dass eben auch durch das
Unternehmen selbst frithzeitig MaBnahmen
ergriffen werden kénnen, um diese Missstdnde zu
beheben und vor allem auch fiir die Zukunft zu
vermeiden.

Deshalb gibt es auch bereits heute in vielen
Unternehmen Hinweisgeberstrukturen, die es
Hinweisgebern ermdoglichen, diese Missstédnde
ohne die Angst vor Benachteiligungen oder
Repressalien intern an die Betriebssysteme zu
melden. Die Umsetzung der Whistleblowing-
Richtlinie und der Regelungen zum Hinweis-
geberschutz im deutschen Recht miissen aber mit
Augenmal erfolgen. Weitere Belastungen fiir die
Arbeitgeber sind gerade jetzt in der aktuellen,
hochst angespannten Situation gefdhrlich und auf
jeden Fall dringend zu vermeiden.

Der Gesetzentwurf geht an einigen Stellen iiber
die Vorgaben der Richtlinie hinaus, das haben
meine Vorredner schon gesagt. Ich mdchte hier
Bereiche ansprechen, die auch die Arbeits-
beziehungen betreffen. Das ist zum einen der
sachliche Anwendungsbereich, die Ausweitung
des Anwendungsbereichs, aber unter anderem
auch die Hierarchie der Meldekanaéle.

Die Ausweitung des Anwendungsbereichs auf
eine Vielzahl von arbeitsrechtlichen Vorschriften
ist aufgrund der im deutschen Arbeitsrecht
bestehenden gesetzlichen Vorgaben und Vorgaben
aus der Rechtsprechung zum Umgang mit
Hinweisgebern, iberfliissig und birgt aus unserer

Rechtsausschuss

Sicht eben auch die Gefahr der Uberfrachtung.
Zum Beispiel gibt es im Arbeitsschutzgesetz
Vorgaben zur Meldung von Gefahren und fiir die
Sicherheit und Gesundheit der Beschiftigten. Hier
mochte ich nur den § 16 bzw. § 17 Arbeitsschutz-
gesetz, ansprechen, der mit seinem abgestuften
System eben sicherstellt, dass die Arbeitnehmer
wissen, welchen Umstand sie wann und wem
melden miissen. Also der regelt ganz klar und
transparent Vorgaben zum Hinweisgeberschutz.

Auch die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung
dient, indem sie ein abgestuftes Meldeverfahren
vorsieht, eben dem angemessenen Ausgleich
sowohl von den Interessen der Arbeitgeber als
auch der Beschiftigten. Diese Vorgaben, die wir in
der arbeitsrechtlichen Gesetzgebung und in der
Rechtsprechung haben, diirfen jetzt nicht durch
neue zu komplizierte Regelungen infrage gestellt
werden.

Das betrifft auch die Hierarchie der Meldekanile.
Aus unserer Sicht ist hier grundsétzlich an einem
dreistufigen Meldeverfahren festzuhalten. Das
Unternehmen selbst kann am besten beurteilen,
wie es einen Missstand im Unternehmen beheben
kann und welche MaBnahmen hier zur effektiven
Beseitigung des Missstands auch fiir die Zukunft
ergriffen werden kénnen.

Die Aufkldrung durch Behérden und durch
externe Meldestellen — da sehen wir die Gefahr,
dass das zum Teil eben auch viel mehr Zeit in
Anspruch nehmen kann. Das mag darauf
zuriickzufiihren sein, dass durch Behorden
teilweise eben mehr biirokratische Hiirden
eingehalten werden miissen. Zum Grobteil liegt es
aber daran, dass eine externe Behorde den Blick
in das Unternehmen eben nicht hat und erstmal
umfangreiche Ermittlungen einleiten muss. Damit
sichert aus unserer Sicht die vorrangige Meldung
eben auch ganz klar die Interessen der
Beschiftigten. Das Hinweisgeberschutzgesetz
sollte daher zumindest sinnvolle Anreize setzen,
dass vorrangig intern gemeldet wird und das lasst
der Entwurf aus unserer Sicht jetzt eben noch
nicht erkennen.

Nicht zu vergessen ist auch die im Gesetz
vorgesehene Vermutung, dass jede MafBnahme, die
gegeniiber einem Hinweisgeber ergriffen wird, im
Zusammenhang mit einer Meldung eine verbotene
Repressalie darstellt. Diese Beweislastverteilung

20. Wahlperiode
vom 19. Oktober 2022

Protokoll der 27. Sitzung - 6ffentlich -

Seite 11 von 160



B
"

geht aus unserer Sicht zu Lasten der Arbeitgeber
viel zu weit. Sie ist unsystematisch und auch
gefdhrlich, denn man muss sich vorstellen:
Beschiftigte konnen sich so eine gewisse Art von
Sonderschutz verschaffen, indem sie im Vorfeld
von geplanten betrieblichen Umstrukturierungs-
maflnahmen Meldungen tédtigen kénnen, um so in
einem eventuellen nachgelagerten Kiindigungs-
schutzprozess eine bessere Beweisposition
erlangen zu kénnen. Da sehen wir auch hohes
Missbrauchspotential.

Und mit Blick auf die Uhr muss ich leider jetzt
auch schon schlieBen. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank an Sie. Und dann
geht es weiter in der Runde mit Herrn Dr. Nico
Herold.

SV Dr. Nico Herold: Frau Vorsitzende, ganz
herzlichen Dank. Meine Damen und Herren, ein
herzliches Dankesch6n von mir, dass ich hier
heute Stellung nehmen darf.

Ich md6chte mit ein paar systematischen
Einfiihrungen beginnen, um die Landkarte, iiber
die wir hier reden, ein bisschen aufzumachen.
Und zwar bewegt sich Whistleblowing in dem
ewigen Konfliktfeld von Geheimhaltung und
Transparenz, was gerade im demokratischen
Rechtsstaat besonders auszutarieren und niemals
aufzuldsen ist.

Whistleblower fungieren innerhalb dieses
Spannungsverhéltnisses als Informationsmittler,
also als Informationsiiberbringer. Das ist iibrigens
auch der Grund, warum es systematisch keinen
Sinn macht, auf das Motiv abzustellen und die
Richtlinie und der Entwurf das zu Recht nicht
tun. Gefordert werden soll internes und externes
Whistleblowing, einmal fiir die Selbstkontrolle
von Organisationen und einmal — bei externem
Whistleblowing — fiir die Fremdkontrolle durch
die entsprechenden Behoérden oder im Extremfall
durch die Offentlichkeit. Und da ist eben die
Frage: Wie kann man das funktional erreichen?

Ich denke, dass sowohl die Richtlinie als auch der
Entwurf da funktionell ganz klar ansetzen. Es gibt
zwei Moglichkeiten: Entweder man erhoht aktiv
die Motivation von Hinweisgebern. Das geht
durch Belohnungen oder auch durch Pramien,
was jetzt hier eine eher untergeordnete Rolle
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spielt, weil davon schlichtweg kein Gebrauch
gemacht wurde.

Das, was der Entwurf anvisiert, ist, die Hemm-
schwellen abzubauen. Das heilit, aus der Empirie
weill man, dass es insbesondere zwei gibt: Das ist
einmal die Angst vor personlichen Konsequenzen
und da werde ich gleich im spédteren Verlauf noch
auf den Schutz eingehen. Das Zweite ist: Kein
Glaube, das mit der Meldung wirklich was
passiert, also dass sie Erfolg haben wird.

Man weil} aus der empirischen Forschung, dass
dies die beiden Haupthemmgriinde sind und das
Hinweisgeberschutzgesetz setzt da prinzipiell gut
an, indem die Rechte, insbesondere das Wahlrecht
und der Schutz, relativ weit ausdifferenziert sind -
also auf der Meldeseite und auf der Annahmeseite
die Installation von den Meldestellen, sowohl
intern wie extern.

Es gibt jetzt einige Defizite auf allgemeiner Ebene,
auf mittlerer Ebene und auf untergeordneter
Ebene. Ich will hier ein paar rauspicken. Es gibt
kleinere Defizite. Also die Grundprdmisse muss
fiir den Hinweisgeber sein: Das muss handhabbar,
transparent und der Schutz muss klar sein. Also
was darf ich, wann, wie, wo melden und wie bin
ich dann geschiitzt? Das muss moglichst
transparent und gut handhabbar sein.

Da gibt es kleinere Defizite: den sachlichen
Anwendungsbereich - den haben wir jetzt hier
schon gehort - insbesondere mit Blick auf
Verschlusssachen und nationale Sicherheit. Dazu
kann ich schon mal sagen, dass gerade bei
Verschlusssachen auch die Moglichkeit besteht,
durch den Stempel der Verschlusssache kiinstlich
eine gewisse Strafbewehrung herbeizufiihren.
Darauf kann ich vielleicht im spédteren Verlauf
noch eingehen.

Das Schutzregime fiir Hinweisgeber umfasst auch
den Schadenersatz und das aber laut der
Richtlinie umfassend. Da gibt es einige Defizite in
dem Entwurf, insbesondere was den Ersatz von
immateriellen Schdden und die Voraussetzung
des Schutzes im Hinweisgeberschutzgesetz-
entwurf angeht; die sind etwas fragmentiert. Das
heiBt, dass ich die als Whistleblower nicht aus
einer Norm herauslesen kann. Das kann man
eventuell ein bisschen kompensieren dadurch,
dass die externen Meldestellen detaillierte
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Informationen bereithalten miissen. Es wére aber
besser, wenn das schon im Gesetz steht.

Also: Hier gibt es einige Optimierungsfelder, die
unter dem Gesichtspunkt der Handhabbarkeit fiir
Whistleblower durchaus von Vorteil wéren und
die den sachlichen Anwendungsbereich
entsprechend ausdehnen, damit diese leichte
Unwucht zwischen 6ffentlichem Dienst und
Privatwirtschaft, was den Einzugsbereich angeht,
ein bisschen ausgeglichen wird.

Beim Schadensersatz konnte man noch dariiber
nachdenken, ob man zur Erleichterung der
Durchsetzbarkeit eines Schadensersatzanspruchs
auf ein alternatives Instrument zuriickgreift, das
auch im Rahmen der Richtlinie mindestens nicht
ausgeschlossen wird, ndmlich einen Hinweis-
geberschadensersatzfonds. Und damit bin ich
auch schon am Ende. Der Rest folgt dann
wahrscheinlich in der Fragerunde. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Herzlichen Dank auch Thnen.
Dann kommen wir zur Sachverstdndigen
Hildegard Reppelmund. Sie haben das Wort, Frau
Reppelmund.

SVe Hildegard Reppelmund: Vielen Dank fiir die
Einladung und dafiir, dass ich hier die Meinung
der Wirtschaft présentieren darf. Unternehmen
haben tatsdchlich ein Interesse an Hinweisen,
allerdings sollten sie intern sein, sodass das
Unternehmen sich erstmal selbst darum kiimmern
kann. Gerade bei den kleinen und mittleren
Unternehmen ist die Sorge vor diesem Gesetz
sehr, sehr groB. Es wird teilweise schon mit der
Datenschutzgrundverordnung verglichen, weil der
biirokratische Aufwand fiir die Schaffung von
System— da schrillen bei Unternehmen, je kleiner
sie sind desto eher, die Alarmglocken.

Man hat auch Angst vor Denunziantentum, auch
wenn immer wieder ,,Nein“ gesagt wird. Die
Erfahrung zeigt das nicht, aber die Sorge vor
missbrduchlichen Hinweisen, um eben in diesen
Schutz reinzukommen, besteht. Wenn
betriebsbedingte Kiindigungen bevorstehen, so hat
die Erfahrung im Ausland gezeigt, geht die Zahl
an Hinweisen tatsdchlich hoch. Wir brauchen in
diesem Gesetz unbedingt mehr Anreize fiir interne
Meldungen. Die Richtlinie fordert dazu auf, aber
das, was bisher drinsteht, reicht nicht aus. Wenn
erst bei der externen Meldung darauf hingewiesen
wird, dass du eigentlich auch vorranging intern
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melden konntest, dann ist es schon zu spét. Dann
ist der Schaden im Grunde schon passiert, denn
auch die externe Meldung fiihrt schon zu
Imageschédden.

Der Anwendungsbereich ist aus unserer Sicht

zu weit. Wenn man jetzt auf die Folge schaut,
ndmlich den Hinweisgeberschutz, dann muss

das schon ein bisschen was Erhebliches sein, was
da gemeldet wird. Es kann nicht sein, dass
Kleinigkeiten direkt dazu fithren, dass man in den
Schutzbereich hineingelangt. Erst recht muss das
bei den missbrauchlichen Praktiken gelten. Die
Richtlinie sieht da auch eine Erheblichkeits-
schwelle vor. Die ist bisher im Gesetz iiberhaupt
nicht drin und da geht es um legales Verhalten.
Ich meine, was soll denn passieren? Der
Hinweisgeber macht einen Hinweis auf einen, aus
seiner subjektiven Sicht, bestehenden Missstand,
das Unternehmen darf dieses Verhalten aber tun.
Das muss gar nichts abstellen und trotzdem soll
daran ein Hinweisgeberschutz gekoppelt sein.

Wir brauchen auch eine klare Abgrenzung zu
Whistleblowingregelungen in anderen Gesetzen.
Es darf nicht passieren, dass hier mehrere
Systeme nebeneinander betrieben werden
miissen. Und es kann auch nicht sein, dass das
eine System sagt, wir haben einen Vorrang erstmal
intern und dann darfst du dich erst an die
Behorde wenden und derselbe Vorfall darf aber,
nach dem Hinweisgeberschutzgesetz, direkt
extern gemeldet werden. Das kriegt ein
Hinweisgeber auch nicht hin, wie er das dann
richtig machen soll.

Ein anderes Stichwort sind die anonymen
Meldungen. Die Forderung ist ja immer wieder,
seitens der Hinweisgeberorganisationen, dass das
verpflichtend sein soll. Das sehen wir anders.
Gerade kleinere Unternehmen haben Sorge, dass
das besonders aufwendig ist, die anonymen
Meldewege sicherzustellen. Also, wir sehen das
so, dass eine Pflicht zur Einrichtung anonymer
Meldewege nicht da sein sollte, sondern das muss
jedem Unternehmen freistehen.

Noch ein Stichwort: die Loschfrist von zwei
Jahren. Das ist kritisch, weil, wenn man im
Prozess — im Kiindigungsschutzprozess oder was
auch immer fiir ein arbeitsrechtlicher Prozess —
die Beweislastumkehr hat, dann muss der
Unternehmer in der Lage sein, sich verteidigen zu
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kénnen. Wenn er aber, sogar innerhalb von
Verjahrungsfristen, schon etwas geldscht haben
muss und gar keine Unterlagen mehr hat, dann ist
es noch schwieriger, etwas zu beweisen, das man
nicht getan hat. Insofern ist da eine Verldngerung
erforderlich.

AbschlieBend noch ein Satz zu den Buligeldern:
Es ist fiir Unternehmen Anreiz genug, wenn es
droht, dass der Hinweisgeber sich direkt an die
externe Meldestelle wendet, weil es intern kein
System gibt. BuBgelder sind da aus unserer Sicht
nicht erforderlich, schon gar nicht in dieser Héhe
von 20.000 Euro. Zu iiberlegen wére auch, ob man
nicht erstmal sagt: Unternehmen, richte dein
System bitte bis zu einer bestimmten Frist ein und
erst dann, wenn das nicht passiert, verhdngt man
ein BuBigeld. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank, Frau Reppelmund.
Es geht dann weiter mit der Sachverstdndigen
Luisa Schloussen.

SVe Luisa Schloussen: Sehr geehrte Frau
Vorsitzende, sehr geehrte Damen und Herren,
vielen Dank fiir die Einladung. Ich freue mich,
hier Transparancy Deutschland représentieren zu
diirfen.

Stellen Sie sich vor, Sie arbeiten in einem
Textilunternehmen und erhalten die Mitteilung,
dass die Textilien des Unternehmens aus
Kostengriinden kiinftig von Kindern in Somalia
produziert werden. In Somalia ist Kinderarbeit im
gewissen MaBe erlaubt. Sie konnen das Vorgehen
nicht mit sich vereinbaren und wollen den Fall
der internen Meldestelle ihres Unternehmens
melden. Liegt die Meldung im sachlichen
Anwendungsbereich des Hinweisgeber-
schutzgesetzes? Laut Gesetzesbegriindung zum
Geschiftsgeheimnisgesetz liegt bei dem Beispiel
nach deutschem Recht kein Rechtsverstol} vor,
sondern nur ein sonstiges Fehlverhalten, dessen
Offenlegung im 6ffentlichen Interesse liegt.

Im Koalitionsvertrag hiel es noch, das
Hinweisgeberschutzgesetz solle die Meldung
eines solchen Fehlverhaltens schiitzen. Derzeit ist
das Beispiel nach § 2 Hinweisgeberschutzgesetz
jedoch nicht erfasst, denn es liegt keine Straftat
und kein entsprechender buBgeldbewehrter oder
sonstiger Verstol vor. IThr Schutz wéire mit dem
Tun fraglich.
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Sie wollen den Fall dennoch melden und
tendieren aus Angst zu einer anonymen Meldung.
Damit sind Sie nicht alleine. Etwa die Halfte aller
Meldungen gehen in deutschen Unternehmen
anonym ein. Auch auf den Cum-Ex-Skandal oder
die Wirecard-Affare haben anonyme
Whistleblower aufmerksam gemacht. Ihr fiktives
Unternehmen bearbeitet jedoch keine anonymen
Meldungen, schlieBlich ist es gemél § 16, durch
die Sollvorschrift, nicht dazu verpflichtet. Sie
miissen sich also fiir die vertrauliche Meldung
entscheiden. Sie erfahren jedoch, dass die
Meldestelle Thre Identitédt auf Anfrage der
Staatsanwaltschaft weitergeben darf. Nach dem
Gesetzeswortlaut konnte eine einfache Abfrage
Ihrer Daten im Ermittlungsverfahren ausreichen,
ohne das es sich bei Ihnen als Whistleblower um
das entscheidende Beweismittel handeln muss.
Das entspricht nicht den strengen Ausnahme-
regelungen der EU-Richtlinie zum Vertraulich-
keitsgebot.

Sie halten dennoch an Threm Plan fest, wollen
jetzt aber lieber extern melden. Welche Stelle
kommt Thnen in den Sinn, insbesondere, wenn
Sie Thren Fall fiir eine Straftat halten? Ich bin mir
sicher, der GroBteil der Bevélkerung geht nun
davon aus, er sei bei einer externen Meldung an
die Staatsanwaltschaft geschiitzt. Entscheiden Sie
sich fiir eine Strafanzeige, verlieren sie jedoch den
Schutz des Hinweisgeberschutzgesetzes. Sie
diirfen schlieBlich nur an das Bundesamt fiir
Justiz, das Bundesamt fiir Finanzen oder das
Bundeskartellamt melden.

Sie melden den Fall nun dem Bundesamt fiir
Justiz. Ihr Arbeitgeber erfihrt von der Meldung.
Sie werden gekiindigt. Da Sie ohnehin durch den
nicht er6ffneten Anwendungsbereich aus dem
Hinweisgeberschutzgesetz fallen, ist die
Kiindigung durchaus rechtens. Doch welche
Unterstiitzung wiirde Thnen das Gesetz denn
iiberhaupt bieten? Eine Kiindigung wiére als
Repressalie zwar verboten, dennoch miissen Sie
sich gerichtlich dagegen wehren und auch wenn
die Chancen dank der Beweislastumkehr deutlich
besser stehen, werden viele wegen der Kosten
weiterhin vor einem Prozess zuriickschrecken.

Wo sind die von der EU-Richtlinie angeregten
finanziellen Hilfen und unterstiitzenden
MaBnahmen? Im Koalitionsvertrag hief3 es noch:
Die Durchsetzbarkeit von Anspriichen gegen den
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Schéddiger wegen Repressalien wollen wir
verbessern und priifen dafiir Beratungs- und
finanzielle Unterstiitzungsangebote.

Das Beispiel zeigt zudem, wie absurd das
Verhiltnis von Hinweisgeberschutz-,
Geschiftsgeheimnis- und Lieferkettengesetz ist.
Durch die Offenlegung des Fehlverhaltens wéren
Sie nach dem Geschaftsgeheimnisgesetz vor einer
Strafbarkeit und Folgeanspriichen Ihres
Unternehmens geschiitzt. Das Hinweisgeber-
schutzgesetz greift gegen die Kiindigung hingegen
nicht. Auch der Schutz des Lieferkettengesetzes
scheidet bei einer externen Meldung aus und das,
obwohl das Lieferkettengesetz gerade das Melden
von Kinderarbeit fordern méchte. Der ohnehin
schon sehr kurze Abschnitt zum Hinweisgeber-
schutz im Koalitionsvertrag ist somit in keinem
Punkt erfiillt worden. Das Beispiel zeigt, wie
kompliziert die Lage fiir Hinweisgeber dadurch
bleibt.

Wir von Transparency Deutschland fordern im
Sinne meiner Ausfiihrungen, den Anwendungs-
bereich auszuweiten und zugleich die Regelungen
des Hinweisgeberschutz-, Geschéftsgeheimnis-
und Lieferkettengesetzes aufeinander
abzustimmen, anonyme Meldungen ohne
Rangverhiltnis verpflichtend bearbeiten zu lassen,
die Ausnahmen vom Vertraulichkeitsgebot EU-
rechtskonform auszugestalten, Staats-
anwaltschaften als externe Meldestellen
zuzulassen und Unterstiitzungsangebote zu
schaffen. Vielen Dank fiir Thre Aufmerksamkeit.

Die Vorsitzende: Vielen Dank auch Thnen. Und
wir schalten jetzt nach Bonn zu Professor Doktor
Gregor Thiising. Sie haben das Wort.

SV Prof. Dr. Gregor Thiising: Sehr herzlichen
Dank, auch ich darf mich bedanken fiir die
Einladung. Auch ich darf mich entschuldigen fiir
mein Nichtkommen und auch ich darf das durch
die Infektion begriinden. Ein Fall in unserer
Familie ... [unverstdndlich] dass ich Sie alle nicht
infiziere oder gefdhrde.

Das geplante Gesetz ist ein wichtiger Schritt zu
einer besseren Compliance-Architektur, das steht
auler Frage und das braucht auch nicht erneut
bekréftigt zu werden. Es geht darum, ein besseres
Gesetz aus dem vorliegenden Entwurf zu machen,
denn gut gemeint ist nicht gut gemacht und
Fehlsteuerungen wéren vorprogrammiert, sollte

Rechtsausschuss

der Entwurf so durchgewunken werden. Meine
werte Vorrednerin hat ein Beispiel gebracht, das
mochte ich auch tun.

Vielleicht ganz kurz zur ... [unverstdndlich].
Kinderarbeit in Somalia mag ein faktisches
Problem sein. Ob es ein rechtliches ist, weil} ich
nicht, weil auch Somalia 2014 die ILO-
Konvention 182 unterschrieben und
entsprechende Legislatur gegen Kinderarbeit
erlassen hat. Es wiére also wohl auch ein
RechtsverstoB}, den Sie da beschrieben haben.
Dies vorab.

Stellen sie sich folgenden Fall vor: Ein notorischer
Denunziant meldet wochentlich an das
Bundesamt fiir Justiz als externe Meldestelle
Sachverhalte und Vorwiirfe im Hinblick auf die
verschiedensten Bereiche seines Arbeitgebers. Bei
seinem Arbeitgeber gibt es zwar auch eine interne
Meldestelle, die macht auch gute Arbeit, aber die
nutzt er nicht. Einige dieser Sachverhalts-
mittteilungen sind unvollstdndig, andere unwahr
und er hétte das auch mit der erforderlichen
Sorgfalt herausfinden kénnen. Der fleiBige Melder
unterlédsst aber diese Sachverhaltsermittlungen
schuldhaft.

Das Bundesamt fiir Justiz ... [unverstindlich]

drei beziehungsweise sechs Monaten MaBnahmen
einzuleiten beziehungsweise iiber die Nicht-
einleitung von MaBnahmen zu informieren. Das
liegt auch daran, weil es sofort viele Meldungen
sind, mit denen es da tiberschwemmt wird, da sie
teilweise nur per Brief kommen und so im
Verwaltungsverlauf untergehen und man ohnehin
personell diinn aufgestellt ist.

Nachdem der Hinweisgeber sich an die
Boulevardpresse gewendet hat, gibt es
Schlagzeilen tiber mogliches Fehlverhalten eines
Vorstandsmitglieds seines Arbeitgebers. Die
weitere Recherche macht es klar, dass an diesen
Vorwtrfen letztlich nichts dran ist, aber das
interessiert die Presse schon gar nicht mehr. Denn
zwischenzeitlich hat die Gesellschaft bereits
gehandelt und zur Unruhevermeidung am
Kapitalmarkt einen Auflésungsvertrag
abgeschlossen. Gerade dies war auch vom
Hinweisgeber angestrebt, der expliziert diesem
Vorstandsmitglied eins auswischen wollte.

Thnen allen muss klar sein: Bleibt es bei diesem
Gesetzentwurf, dann steht dem Vorstands-
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mitglied, dann steht der Gesellschaft, in diesem
Fall kein Schadensersatzanspruch zu. Es kdnnen
keine arbeitsrechtlichen MaBnahmen ergriffen
werden, obwohl der Arbeitnehmer schuldhaft
Dinge erzdhlt hat und das in schiddigender
Absicht. Semper aliquid haeret. Ich glaube also,
da muss man doch nochmal dariiber nachdenken.

Zweitens: Europarechtlich zwingend ist das nicht.
Sie miissten das so entscheiden und sie miissten
es dann wollen. Ich habe mir die Stellungnahmen
der Sachverstdndigen durchgelesen. Man kann
hier immer entsprechend dem kleinen
Hawelmann als Lobbyist mehr, mehr, mehr
fordern. Man kann auch im Gegenteil den
endgiiltigen und vollumfénglichen Untergang des
Abendlandes prognostizieren.

Als Rechtswissenschaftler geht es mir darum
nicht; es geht mir darum, ein rechtstechnisch
sauberes und europarechtskonformes Gesetz zu
erreichen und eben eine angemessene Balance
zwischen Hinweisgebern, Offentlichkeit und eben
dem zu Recht oder gegebenenfalls auch zu
Unrecht Denunzierten zu erreichen. Und das fehlt
bislang und darauf sollten wir uns konzentrieren,
soll diese Anhérung einen Sinn haben. Deshalb
meine ausdriickliche Bitte, auch an die
Regierungskoalition: Haben Sie ein horendes Herz
tiir die Bedenken der Opposition. Ein Hinweis ist
nicht allein deshalb dumm, weil er von der
Opposition kommt. Der heilige Paulus schreibt an
die Thessaloniker: Priifet alles und behaltet das
Gute. Das gilt auch heute noch.

Die Vorsitzende: Gut, vielen Dank fiir die
Hinweise in diesem Kontext, die hier heute ohne
Risiko erteilt werden kénnen. Dafiir verbiirge ich
mich. Dann hat das Wort nun der Sachverstdndige
David Gerdermann.

SV David Gerdermann: Vielen Dank. Wir als
Gesellschaft fiir Freiheitsrechte setzen uns fiir
einen besseren Schutz von Whistleblower/-innen
ein, weil sie einen wichtigen Beitrag zur
Demokratie und zur Rechtstaatlichkeit leisten.
Sie verdienen daher unsere Anerkennung und
unseren Schutz. Der vorgelegte Entwurf ist ein
Meilenstein fiir einen solchen besseren Schutz,
aber er weist dennoch erhebliche Liicken und
Schwachstellen auf. Er beweist sich zwar mit
einigen Einschrankungen als wirksames
Compliance-Instrument, versagt aber weitgehend,
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wenn es um Whistleblower/-innen geht, die
gesellschaftliche Debatten anstoBen, insbesondere
iiber Missstdnde im staatlichen oder politischen
Bereich.

Das mochte ich anhand von zwei Whistleblower/-
innen verdeutlichen, die hier in Deutschland
gerne als Helden gefeiert werden, aber nach dem
geplanten Hinweisgeberschutzgesetz nicht
geschiitzt wiaren: Edward Snowden und Frances
Haugen. Als Edward Snowden 2013 die weltweite
Masseniiberwachung durch den US-amerika-
nischen Geheimdienst NSA aufdeckte, l6ste er
eine breite gesellschaftliche Debatte aus. Auch
hier im Bundestag wurde intensiv iiber den
Geheimdienstskandal diskutiert. Edward
Snowden musste in den USA mit einer Anklage
rechnen und floh nach Russland.

Wie wire es um einen deutschen Edward
Snowden nach dem vorgelegten Entwurf bestellt?
Dass die massenhafte Telekommunikations-
iiberwachung durch die Geheimdienste gegen
Grundrechte verstoBt, hat das Bundesverfassungs-
gericht 2020 festgestellt. Die Meldungen von
VerstoBen werden nach dem derzeitigen Entwurf
allerdings nicht vom Anwendungsbereich des
Hinweisgeberschutz-gesetzes erfasst. Nur
Datenschutzverstd8e im Anwendungsbereich der
DSGVO sind geschiitzt. Darunter fallen nicht die
Geheimdienste und im Ubrigen auch nicht die
Polizei und die Strafverfolgungsbehérden. Hier
besteht also eine sehr weite Regelungsliicke im
Anwendungsbereich.

Hinzu kommt, dass die Geheimdienste nach

§ 5 Absatz 1 des Entwurfs pauschal ausgenommen
werden. Zwar ist es richtig, dass im Bereich der
Geheimdienste durchaus Geheimhaltungsinteres-
sen bestehen, aber an der Geheimhaltung
beispielsweise von rechtwidrigen Verhalten
besteht grundsitzlich kein legitimes Interesse.
Diese Ausnahme ist ebenfalls viel zu pauschal.
SchlieBlich wire Edward Snowden auch nicht
geschiitzt, weil es sich bei den von ihm geleakten
Dokumenten iiberwiegend um Verschlusssachen
handelte und wie der Kollege Gerdemann auch
schon angesprochen hat, sind diese Verschluss-
sachen nach dem derzeitigen Entwurf zumindest
weitgehend ausgenommen. Und das betrifft
iibrigens nicht nur die Geheimdienste, sondern
auch andere Behorden, die sehr exzessiv von
dieser Einstufung Gebrauch machen. Dadurch
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droht der Schutz von Whistleblower/-innen im
offentlichen Dienst weitgehend ausgehohlt zu
werden, zumal die Betroffenen keine Moglichkeit
haben, die Einstufung vorab iiberpriifen zu lassen.

Ein zweites Beispiel ist die ehemalige Facebook
Mitarbeiterin Frances Haugen, die letztes Jahr die
Geschiftsgebaren des Meta-Konzerns aufdeckte.
Der Meta-Konzern hatte Warnungen iiber negative
Auswirkungen etwa auf die Gesundheit von
Teenagern ignoriert. Das Verhalten des
Internetgiganten ist zweifellos skandalds, aber
eben nicht rechtswidrig. Somit wére Frances
Haugen nach dem derzeitigen Entwurf ebenfalls
nicht geschiitzt. Es ist daher erforderlich, den
Anwendungsbereich auf sonstiges erhebliches
Verhalten auszuweiten. So hat es die Koalition ja
eigentlich auch im Koalitionsvertrag vereinbart.
Frances Haugen hat eine wichtige Diskussion iiber
die Regulierung sozialer Medien angestofen.

Sie wire aber auch deshalb nicht geschiitzt, weil
die Offenlegung gegeniiber der Presse weitgehend
eingeschrénkt ist. Frances Haugen hatte
Unterlagen auch an das Wallstreet-Journal
gegeben. Nach dem derzeitigen Entwurf ist das
nur unter sehr engen Voraussetzungen zuléssig.
Hier schlagen wir vor, dass eine weitere
Offnungsklausel vorgesehen ist, sodass die
unmittelbare Offenlegung gegeniiber der Presse
auch dann moglich ist, wenn es sich um einen
erheblichen Missstand von erheblichem
offentlichem Interesse handelt.

SchlieBlich ist zweifelhaft, ob das Sanktions-
regime nach dem derzeitigen Entwurf Konzerne
wie Meta wirksam abschrecken kann. Das betrifft
zum einen den Schadensersatz, der auf materielle
Schéden begrenzt ist, und das betrifft zum
anderen das BuBigeld. Bei groBen Konzernen bietet
sich hier an, die Buigelder auch am Jahresumsatz
zu orientieren. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Dann geht es weiter
mit Frau Westphal.

SVe Verena Westphal: Vielen Dank, Frau
Vorsitzende. Sehr geehrte Damen und Herren, ich
mochte ebenfalls zunédchst betonen, dass es im
Interesse der Unternehmen liegt, sichere und
effiziente Meldewege einzurichten. Es haben
zahlreiche Unternehmen bereits heute und seit
langem effektive Hinweisgebersysteme eingefiihrt,
die eine konsequente und effiziente Bearbeitung
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von Meldungen ermdéglichen und gleichzeitig den
Schutz von Hinweisgebern hochhalten. Denn
Unternehmen ist daran gelegen, dass sie iiber
Fehlverhalten informiert werden, um Fehler
abzustellen und um Schaden vom Unternehmen
abzuwenden. Eine rechtssichere und praktikable
Umsetzung der europédischen Richtlinie ist aus
unserer Unternehmenssicht daher von groBer
Bedeutung. Gerne mochte ich in diesem
Zusammenhang auf einige Punkte néher eingehen.

Zunichst zum Anwendungsbereich. Der BDI setzt
sich fiir eine Eins-zu-eins-Umsetzung der
Richtlinie ein. Der sachliche Anwendungsbereich
geht aktuell weit iiber die vorgegebene Richtlinie
hinaus, wie wir jetzt schon 6fters gehort haben,
und aus unserer Sicht verursacht dies, im
Hinblick auch auf die in 27 Mitgliedstaaten
moglicherweise unterschiedliche Umsetzung der
Richtlinie, groBe Probleme und ist auch von der
Richtlinie so nicht gewollt. Denn danach, so ist es
in den Erwédgungsgriinden nachzulesen, sollen
Vorschriften erfasst werden, deren Verletzung
erhebliche Risiken fiir das Gemeinwohl birgt. Hier
kann man auch nochmal auf die Erheblichkeits-
schwelle verweisen, die heute ebenfalls bereits
erwdhnt wurde.

Des Weiteren méchte ich noch auf das Thema
Konzernlésung eingehen. Das ist fiir Unternehmen
von groBer praktischer Bedeutung. Von daher
begriilen wir sehr, dass die Gesetzesbegriindung
ausdriicklich betont, dass auch eine andere
Konzerngesellschaft mit den Aufgaben einer
internen Meldestelle betraut werden kann. Diese
Regelung halten wir fiir sach- und praxisgerecht
und sie ist unbedingt so beizubehalten. Dies ldsst
sich mit zahlreichen Argumenten begriinden.
Einige, mit Blick auf die Zeit, kann ich vielleicht
noch kurz vortragen. Zum einen sind
Praktikabilitdts- und Effizienzerwédgungen zu
nennen, denn ein konzernweites Meldesystem
ermoglicht eine zeitnahe und professionelle
Bearbeitung durch erfahrene Arbeitnehmer oder
Mitarbeiter des jeweiligen Arbeitgebers. Daher ist
auch eine bestmogliche Bearbeitung der Meldung,
also auch ein héchstmogliches Schutzniveau, fiir
Hinweisgeber gegeben.

Ebenso spricht fiir eine konzernweite Umsetzung,
dass sonst auch die Gefahr bestiinde, dass gleiche
Sachverhalte durch verschiedene Tochtergesell-

schaften unterschiedlich behandelt wiirden, weil

20. Wahlperiode Protokoll der 27. Sitzung - 6ffentlich - Seite 17 von 160

vom 19. Oktober 2022



B
"

die Sachverhalte unterschiedlich eingeschitzt
werden. Oft sind Probleme auch nicht nur bei
einer Tochtergesellschaft gegeben, sondern ein
konzernweites Problem, und das kann am besten
angemessen adressiert werden, wenn man eine
Konzernlésung ermoglicht.

Zuletzt noch ein kartellrechtliches Argument: Es
erscheint im Hinblick auf das Kartellrecht héchst
widerspriichlich, dass Meldungen iiber Verstdfe
gegen Vorschriften, fiir deren Einhaltung der
Konzern verantwortlich ist, nur in der einzelnen
Gesellschaft bearbeitet werden diirfen.

SchlieBlich noch ein paar Anregungen zu den
Verfahrensfragen. Auch wir wiirden uns
wiinschen, wenn im Sinne der Richtlinie, genauer
gesagt Artikel 7 der Richtlinie, noch weitere
Anreize geschaffen wiirden, vorrangig intern zu
melden. Im Hinblick auf die Léschfristen wiirden
wir uns fiir eine Orientierung an der Datenschutz-
grundverordnung einsetzen, da diese ja bereits auf
europdischen Vorgaben beruht und auch insofern
im Hinblick auf die Mitgliedstaaten einheitliche
Vorgaben gibt. Ebenso im Hinblick auf die
anonymen Meldungen.

Vielleicht noch zu dem im Regierungsentwurf
zusitzlich eingefiigten Satz zur Priorisierung: Wir
wiirden uns dafiir aussprechen, dass es weiterhin
eine unternehmerische Entscheidung sein sollte,
ob anonyme Meldungen erméglicht werden oder
nicht. Und ebenso sollte den Unternehmen auch
selbst iiberlassen bleiben, welche Meldung zu
priorisieren ist. Das ist eben nicht nur vom
Meldeweg abhingig, sondern auch von anderen
Umstdnden, zum Beispiel von der Schwere des
gemeldeten VerstoBes oder Ahnlichem. Zu
weiteren Einzelheiten gerne spéter, vielen Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Die Letzte im
Bunde ist die Sachverstédndige Frau Jana
Wompner. Sie haben das Wort.

SVe Jana Wompner: Vielen Dank. Sehr geehrte
Vorsitzende, sehr geehrte Abgeordnete, sehr
geehrte Damen und Herren, zunédchst méchten
natiirlich auch wir nochmal betonen, dass der
DGB und seine Mitgliedsgesellschaften es
ausdriicklich begriiBen, dass die Umsetzung der
Whistleblower-Richtlinie vorangetrieben wird.
Ein umfassender Schutz von Hinweisgebenden ist
dringend notwendig. Wer Missstdnde meldet,
handelt im Interesse aller, Unrecht aufzudecken
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und zu beseitigen. Dem ist mit Respekt zu
begegnen, nicht mit Repressalien.

Der vorliegende Gesetzentwurf bleibt jedoch zum
Teil sehr deutlich hinter unseren Erwartungen
eines umfassenden und in sich schliissigen
Hinweisgeberschutzes zuriick. Auf Grund der
begrenzten Zeit mochte ich mich dhnlich wie Frau
Falter gerne auf zwei Punkte begrenzen und die
insbesondere hervorheben.

Zum einen sind die SchutzmaBnahmen gegen
Repressalien aus unserer Sicht das Herzstiick
eines jeden guten Hinweisgeberschutzes. Das
steckt schon im Wort des Gesetzes. Also: Es geht
darum, einen Repressalienschutz zu schaffen.

In dem Gesetzentwurf beginnt es schon bei der
Benennung der moglichen Repressalien. Die
Richtlinie listet insgesamt 32 Arten von
moglichen Repressalien auf. Dazu gehort
insbesondere auch all das, was Arbeitgebende
gerne anwenden, um es fiir Beschaftigte ein
bisschen ungemiitlich im Arbeitsverhéltnis zu
machen, wie zum Beispiel der Entzug von
Arbeitsaufgaben oder die Anderung des
Arbeitsortes. Der Gesetzentwurf hingegen ldsst es
bei der allgemeinen Aussage, dass Repressalien
untersagt sind, ohne deutlich zu machen, was
genau jetzt die Repressalie ist und ohne deutlich
zu machen, dass es keine Erheblichkeitsstufe
geben darf.

Zudem reicht aus unserer Sicht eine Beweis-
lastumkehr als alleinige ausdriicklich normierte
SchutzmalBnahme nicht aus. Vielmehr muss hier
ein eigener Kiindigungsschutztatbestand fiir
Meldende geschaffen werden, unabhéngig von
den Voraussetzungen des Kiindigungsschutz-
gesetzes. Die Moglichkeit der Stellung eines
Auflésungsantrages im Kiindigungsschutzprozess
ist zu begrenzen und das Recht auf Weiterbeschéf-
tigung wihrend des Kiindigungsschutzprozesses
ist auszubauen. Andernfalls droht ndmlich
Arbeitnehmer/-innen trotz rechtswidriger
MaBregelung unter Umstdnden jahrelanger
Arbeitsplatzverlust.

SchlieBlich muss auch der Schadenersatz-
anspruch aus unserer Sicht europarechtskonform
im Sinne einer vollstdndigen Wiedergutmachung
des erlittenen Schaden ausgestaltet werden. Der
Gesetzentwurf begrenzt den Schadenersatz-
anspruch in § 37 Absatz 2, wonach kein Anspruch
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auf Begriindung eines Beschéftigungsverhéltnisses
oder einen beruflichen Aufstieg besteht. Schauen
wir in die Richtlinie, ist die Versagung der
Beforderung jedoch ausdriicklich eine Repressalie
und damit verboten. Der jetzige Gesetzentwurf
fiihrt dazu, dass die Versagung zwar unwirksam
wadre, aber zugleich durch die Versagung des
Schadenersatzanspruchs eine Beférderung nicht
erlangt werden konnte und deswegen der
rechtswidrige Zustand beibehalten wird. Das kann
nicht im Sinne des Erfinders sein. Das zeigt aber
auch die falsche Prioritdtensetzung des Gesetzes-
entwurfs insgesamt, denn der Schadensersatz bei
Falschmeldungen ist iberhaupt nicht begrenzt. Es
gibt auch keinerlei weitere unterstiitzende
MaBnahmen. Da sind die anderen schon darauf
eingegangen.

Aber auch welche Meldungen iiberhaupt unter
den Schutz des Gesetzes fallen, ist im Moment fiir
den einzelnen Arbeitnehmer voéllig undurch-
sichtig. Wir begriilen es an dieser Stelle
ausdriicklich, dass der Gesetzentwurf hier iiber
die Richtlinie hinausgeht. Aus unserer Sicht wire
alles andere auch véllig undurchsichtig fiir
jegliche Rechtsanwendungen. Um im Arbeits-
verhdltnis aber einen kurrenten und umfassenden
Schutz zu gewdhrleisten, miissen alle
Arbeitnehmerschutzrechte, auch wenn sie nur
privatrechtlich geahnt werden, vollstandig
aufgenommen werden.

Ich mo6chte das Beispiel der Kinderarbeit in
Somalia nicht ausbreiten, aber die Frage ist ja
schon, ob mit der Unterzeichnung der ILO-
Konvention das jetzt rechtswidrig ist oder auch
straf-/buligeldbewehrt; das braucht es ndmlich,
damit man iiberhaupt in den Schutzbereich fillt.
Aber erfdhrt ein Beschiftigter beispielsweise, dass
eine Bewerberin aufgrund ihrer ethnischen
Herkunft nicht eingestellt wurde und meldet
diesen VerstoD gegen das allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz, so ist er nicht
geschiitzt. Meldet der gleiche Arbeitnehmer
hingegen einen Verstoll wegen unterlassener
Gewinnwarnung, ist er sehr wohl geschiitzt.

Denn hier ist der Schutz von Aktionérsrechten
betroffen. Das ist nicht hinzunehmen und nicht
nachvollziehbar. Der Gesetzentwurf sollte hier
die Chance zum Ausgleich der strukturellen
Unterlegenheit der Arbeitnehmer/-innen ergreifen
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und die Geltendmachung ihrer Rechte insgesamt
stdrken. Danke.

Die Vorsitzende: Gut, vielen Dank fiir Thre
Ausfithrungen. Wir starten dann jetzt in die erste
Fragerunde und die beiden ersten Fragesteller
sind zunédchst Herr Dr. Plum und dann Herr

Dr. Steffen.

Abg. Dr. Martin Plum (CDU/CSU): Vielen Dank,
Frau Vorsitzende. Vielen Dank auch allen
Sachverstiandigen, dass Sie uns heute Thre
Expertise zur Verfiigung stellen. Ich méchte gerne
zu Beginn eine Frage an zwei Sachverstindige
stellen, ndamlich einerseits an Herrn Professor
Thiising und andererseits an Frau Westphal. Der
sachliche Anwendungsbereich ist in § 3 des
Hinweisgeberschutzgesetzes ausgeweitet, unter
anderem auf missbrauchliches Verhalten. Wie
bewerten Sie diese Ausweitung? Ist dieser Begriff
in dem Regierungsentwurf hinreichend
konkretisiert? Und wie beurteilen Sie, vor diesem
Hintergrund, Forderungen heute hier und auch
aus den Regierungsfraktionen, den Anwendungs-
bereich noch dariiber hinaus auf Verst6Be zu
erweitern, deren Meldung im 6ffentlichen
Interesse liegt?

Die Vorsitzende: Gut, dann Herr Dr. Steffen.

Abg. Dr. Till Steffen (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Ich habe zwei Fragen. Die eine wiirde ich
insbesondere an Herrn Dr. Herold richten wollen.
Wir hatten ja hier im Rahmen der Erorterung
dieses sehr interessante Beispiel mit der
Currywurst. Das hat uns sehr belebt, aber dahinter
steckt natiirlich, auch wenn das jetzt sicherlich
ein sehr extremes Beispiel war, eine komplizierte
Angelegenheit, ndmlich, wie wir das mit den
Verschlusssachen machen. Das praxisndhere
Beispiel schien uns die Situation, dass es zum
Beispiel Missstdnde in einer Polizeiwache gibt.
Der Untersuchungsvorgang wird zur Verschluss-
sache erklédrt und dann kann dariiber nicht
gesprochen werden und trotzdem ist das ja
definitiv im 6ffentlichen Interesse. Verschluss-
sachen sollen aber natiirlich auch dazu dienen,
wirklich sicherheitsbediirftige Sachverhalte
geheim zu halten. Wie geht man damit um? Lost
man das materiell-rechtlich? Also nimmt man den
Schutz von Verschlusssachen weg und macht das
an einem materiellen Kriterium fest oder 16st man
das iiber das Verfahren, also nur intern oder unter
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anderen Voraussetzungen extern? Das wire die
eine Frage, die ich habe.

Und die andere Frage wiirde ich insbesondere
gerne an Herrn Gerdermann richten, gerne auch
die weiteren. Wir haben es jetzt in Beispielen
gehort: Ich wiirde jetzt gerne nochmal wissen,
welche Personen oder welche Konstellationen
sind nach dem aktuellen Gesetzentwurf nicht
geschiitzt? Wir hatten jetzt ja manche besonders
anschauliche Beispiele, aber mich wiirde
insbesondere nochmal interessieren, welche
Bereiche miissen wir alle im Blick haben, wenn
wir uns jetzt um einen sinnvollen, umfassenden
Schutz fiir Hinweisgeber/-innen kiimmern
mochten?

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Dann hat jetzt
Kollegin Hierl das Wort.

Abg. Susanne Hierl (CDU/CSU): Ganz herzlichen
Dank, Frau Vorsitzende. Auch ich méchte mich
bedanken fiir die Vortrdge und ich hétte eine
Frage an Frau Harrer-Kouliev und Frau Westphal.
Und zwar haben wir in Artikel 7 Absatz 2 der
Whistleblower-Richtlinie einen Hinweis, dass
sich die Mitgliedstaaten dafiir einsetzen, dass die
Meldung iiber die internen Meldekanile
gegeniiber der Meldung an die externen Kanéle
bevorzugt wird, wo ich intern wirksam gegen den
VerstoB} vorgehen kann und auch der
Hinweisgeber keine Repressalien zu befiirchten
hétte. Das heilt also, es wird eine Abstufung der
Meldungen vorgesehen. Meine Frage wire jetzt:
Kommt der Regierungsentwurf zu dem
Hinweisgeberschutz dieser Verpflichtung nach
oder ist er gegebenenfalls insoweit nicht
unionsrechtskonform? Danke.

Die Vorsitzende: Gut. Dann geht es bei uns weiter
mit Herrn Fiedler.

Abg. Sebastian Fiedler (SPD): Vielen herzlichen
Dank vorab an die Damen und Herren Sachver-
stdndigen fiir ihre Ausfiithrungen, die wir schon
schriftlich zur Kenntnis genommen haben. Ich
habe eine Frage an Frau Schloussen und eine an

Herrn Gerdermann, aber jeweils unterschiedliche.

Frau Schloussen, Sie hatten einige Andeutungen
und Hinweise dazu gegeben, dass es ja schon
unterschiedliche Melderegime gibt. Insoweit
wiirde mich einerseits Thre Einschdtzung zum
aktuellen § 4 interessieren, also wie weit das
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damit in Einklang zu bringen ist oder nicht. Dass
Sie das nochmal ein bisschen ausschéarfen und
dann vielleicht im Zuge dessen vielleicht
besonders nochmal sagen, wie Sie in diesem
Zusammenhang das Wehrbeauftragten-Gesetz
sehen, denn wir haben ja eine Meldestelle, die seit
Jahrzehnten schon einigermafBen bekannt ist, aber
in diesem Rahmen noch nicht diskutiert worden
ist: die Wehrbeauftragte.

Von Herrn Gerdermann wiirde mich — ebenfalls
ankniipfend an die ein oder andere Andeutung in
seinem Eingangsstatement — das Verhiltnis der
internen und externen Meldungen interessieren,
die ja unionsrechtlich ganz offenkundig
gleichbehandelt werden sollen, und im Zuge
dessen auch das der anonymen Meldungen.

Das ist ja mehrfach von unterschiedlichen
Sachverstdndigen mit unterschiedlicher
Ausrichtung angesprochen worden. Mich
interessiert dabei vor allem, wie Sie das aufgrund
Ihrer Forschungsergebnisse, Erfahrungen,
Gespréche mit Unternehmen, Zivilgesellschaft,
hinweisgebenden Personen, mit denen Sie sich
beschaftigt haben, das heifit mit einem sehr
praxisorientiertem Blick, wiirdigen. Das wiirde
mich freuen. Herzlichen Dank.

Die Vorsitzende: Gut, es geht dann weiter mit dem
Kollegen Thomae.

Abg. Stephan Thomae (FDP): Vielen Dank, Frau
Vorsitzende. Vielen Dank, verehrte Sachver-
stdndige, dass Sie heute diesen Nachmittag mit
uns verbringen zu diesem wichtigen Thema. Ich
hétte zwei Fragen: eine an Frau Westphal und
eine an Frau Reppelmund.

An Frau Westphal eine Frage, die das Thema
Offenlegung betrifft, also § 32 im Gesetzentwurf.
Da bewegt mich, dass es fiir einen Hinweisgeber,
glaube ich, gar nicht so einfach zu entscheiden
sein wird, ob die Voraussetzungen fiir eine
Offenlegung bestehen. ,,Grund zur Annahme, dass
Interesse besteht” ist ein Kriterium, dessen
Vorliegen fiir einen Hinweisgeber, glaube ich,
schwer zur beurteilen sein wird. Und nun kann so
ein Hinweis iiberhaupt — aber vor allem ein
offengelegter Hinweis — zu erheblichen Nachteilen
und Schédden fiihren. Zu Nachteilen bei einem
Kollegen zum Beispiel: Es betrifft ja oft nicht nur
das Unternehmen als solches; es kann ja auch ein
Kollege sein oder ein Vorgesetzter aus der
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mittleren Ebene, der von einem Hinweis betroffen
ist. Fiir einen solchen Kollegen kénnen dann
erhebliche Nachteile entstehen oder fiir das
Unternehmen insgesamt konnen erhebliche
Schédden entstehen — Imageschédden, die zu
Schédden auch im Marktauftritt fithren, die so
hoch sind, dass sie eigentlich nicht dividierbar
sind. Sie wiirden dann letztlich den Hinweisgeber
ruinieren und das Unternehmen méoglicherweise
auch. Deswegen ist meine Frage an Sie zum
Thema Offenlegung: Sind die Kriterien
hinreichend klar und eng genug, um Schéden fiir
alle moglichen Beteiligten — fiir das Unternehmen
als solches, fiir betroffene Kolleginnen und
Kollegen und fiir den Hinweisgeber oder die
Hinweisgeberin — zu vermeiden?

Die zweite Frage richtet sich an Frau
Reppelmund. Da geht es um das Thema
Beweislastumkehr, also § 36 im Gesetzentwurf.
Der Arbeitgeber miisste ja im Falle einer
betrieblichen Maflnahme den Beweis erbringen,
dass diese betriebliche MaBnahme — eine
Abmahnung, Kiindigung, Nicht-Beférderung —
nicht auf dem Hinweis des Hinweisgebers beruht.
Nun ist meine Frage, wie man sich das vorstellt:
Man kann die Ursachlichkeit einer Tatsache
natiirlich beweisen, aber die Nicht-
Ursiachlichkeit? Das erschlieBt sich mir schon
denklogisch nicht. Wie kann der Arbeitgeber
beweisen, dass eine MaBnahme nicht auf einem
Hinweis beruht? Da habe ich ein Verstdandnis-
problem. Vielleicht kénnen Sie das auflsen oder
vielleicht teilen Sie meine Bedenken.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Dann haben jetzt
noch Frau Dagdelen und Herr Peterka das Wort.

Abg. Sevim Dagdelen (DIE LINKE.): Vielen Dank,
Frau Vorsitzende. Ich habe Fragen an die
Sachverstindige Frau Falter. Die erste Frage ist:
Der Forderung auf Erweiterung des
Anwendungsbereiches, Frau Falter, wird ja oft
entgegen gehalten, Missstdnde oder unethisches
Verhalten lieBen sich nicht justiziabel fassen.
Sehen Sie vielleicht eine Moglichkeit dafiir?

Die zweite Frage betrifft die von Herrn Thomae
auch nochmal angesprochenen Imageschéden fiir
Unternehmen. Da wiirde ich gerne wissen: Sind
Ihnen iiberhaupt Félle bekannt — das Netzwerk
arbeitet ja seit Jahren zu diesem Thema — in denen
aufgrund von Whistleblowing Schiden
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entstanden sind, also ungerechtfertigter
Reputationsverlust von Unternehmen?

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Und Herr Peterka
als der Letzter in dieser Fragerunde.

Abg. Tobias Peterka (AfD): Ja, vielen Dank fiir die
Ausfithrungen, auch wenn ich sagen muss, dass
manche davon gerade aus wirtschaftspolitischer
Sicht wirklich ziemlich starker Tobak waren. Es
gibt den Geheimdienstgrundsatz: ,,Man kann nie
genug Informationen haben“. Der Grundsatz
gehort aber hier definitiv nicht hin, wenn man
schlussendlich mit einer freien Wirtschaft
umgeht, in der es auch Akteure gibt, die nicht mit
dem Staat identisch sind, ndmlich private
Unternehmen. Deswegen —gliicklicherweise
wurde es zum Teil auch gesagt — herrscht hier ein
Ungleichgewicht, wenn man die staatliche Ebene
betrachtet, wo in der Tat — Stichwort rbb- oder
Cum-Ex-Skandale — Whistleblowing, also
Aufdeckung, notwendig ist und verbessert werden
muss, aber im Entwurf zu kurz kommt und
demgegeniiber gerade die Unternehmen in
Deutschland wieder einmal leiden miissen. Darauf
geht unser Antrag iibrigens ein, zu dem leider
noch sehr wenig gesagt wurde bisher.

Ich hitte eine Frage, zundchst an Frau Falter. Sie
scheinen die Risikozuweisung alleinig auf die
Unternehmerebene abzutragen, also das Risiko fiir
den Whistleblower soll Ihrer Meinung nach wohl
gleich null sein. Sie wissen auch, dass sogar
zweckwidriges Verhalten des Arbeitgebers zum
Beispiel umfasst ist. Haben Sie ein Beispiel fiir
mich, wo zweckwidriges Verhalten, das
wohlgemerkt legal ist, bei einem Arbeitnehmer-
/Arbeitgeberverhdltnis dazu fithren soll, dass das
Risiko fiir eine boswillige Meldung fiir den
Hinweisgeber weiterhin gleich null sein soll?

Und die nédchste Frage geht an Frau Reppelmund.
Es gibt garantiert Zahlen, ich kenne da ein paar,
die zeigen, dass gerade kleine Unternehmen
erheblich zu leiden haben werden. Was halten Sie
von unserer Forderung, dass auch ein strafrecht-
liches Belangen von missbréduchlichem
Whistleblowing in Betracht zu ziehen ist? Dazu
hat Herr Thiising einiges gesagt, ndmlich zur
menschlichen Ebene, die komplett ausgeblendet
wurde — Stichwort: Racheverhalten und
Denunziantentum. Vielen Dank.
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Die Vorsitzende: Vielen Dank. Wir kommen

dann zu den ersten Antworten. Wie gesagt in
umgekehrter Reihenfolge. Da an Frau Wémpner in
dieser Runde keine Frage gestellt worden ist — das
kann in der zweiten noch kommen —, beginnen
wir mit Frau Westphal. Sie hatten Fragen von
Herrn Dr. Plum, von Kollegin Hierl und dem
Kollegen Thomae.

SVe Verena Westphal: Wunderbar, vielen Dank.
Zunéchst zur Frage von Herrn Dr. Plum im
Hinblick auf die Ausweitung des Anwendungs-
bereichs — insofern, als der Begriff des VerstoBes
auch missbrduchliches Handeln oder Unterlassen
erfassen soll. Dadurch wird aus unserer Sicht der
Anwendungsbereich des Gesetzes unverhiltnis-
méafig erweitert. Wir haben hier Bedenken mit
Blick auf den Bestimmtheitsgrundsatz. Bei der
Ausdehnung des Hinweisgeberschutzes auf
rechtmifBiges Verhalten gibt es das Problem, dass
es an objektiv und rechtssicher handhabbaren
Kriterien fehlt, um die Missbrauchlichkeit eines
Handelns oder Unterlassens zu beurteilen —
anders als bei der Feststellung der Rechtswidrig-
keit. Die Entscheidung, ob ein Verhalten eine
Norm nicht verletzt, aber ihrem Zweck zuwider
lauft, ist wertungsoffen und rechtsunsicher. Auch
Unternehmen stellt diese Wertungsfrage vor grofie
Herausforderungen. Mit der Behauptung des
Hinweisgebers, dass missbrauchliches Verhalten
vorliege, wiirde aus unserer Sicht der
Anwendungsbereich stark ausgeweitet.

Dann zur Frage von Frau Hierl im Hinblick auf
Artikel 7 der Richtlinie und dem Verhéltnis
zwischen internen und externen Meldungen:

Ich habe vorhin bereits angesprochen, dass aus
unserer Sicht durchaus noch die Méglichkeit
besteht, dass die Mitgliedstaaten bzw. der
Gesetzgeber in Deutschland weitere Anreize
schaffen, dass Hinweisgeber und Hinweis-
geberinnen sich zunéchst an eine interne
Meldestelle wenden. Beziehungsweise: Der
europdische Gesetzgeber hat den nationalen
Gesetzgeber ausdriicklich dazu aufgefordert. Aus
unserer Sicht kdnnten hier noch weitere Anreize
gesetzt werden. Man konnte iiberlegen, ob der
entsprechende Paragraph im Hinweisgeber-
schutzgesetz dahingehend ergédnzt wird, dass in
der Regel internen Meldestellen Vorrang gewéhrt
werden sollte, und vielleicht erlauternde
Regelbeispiele in die Gesetzesbegriindung

Rechtsausschuss

aufnehmen. Aus unserer Sicht gibt es in den
Fallen, die Artikel 7 der Richtlinie erwahnt,
durchaus gute Griinde dafiir, dass vor einer
externen Meldung erst eine interne erfolgt, da der
Arbeitgeber bzw. das Unternehmen zunédchst am
besten selber Abhilfe schaffen kann. Man kénnte
auch daran denken, externe Stellen in die Pflicht
zu nehmen, indem man Informationspflichten —
und tatsdchlich auch Pflichten — einfiigt, die
externe Meldestellen verpflichten, auch dariiber
zu informieren, welche Vorteile es hat, zundchst
interne Meldestellen zu informieren. Das ist
bislang noch nicht so gewesen und wie bereits
von Frau Reppelmund erwéhnt, setzt § 28 Absatz
1 Satz 3, der der externen Meldestelle aufgibt,
auf interne Meldestelle hinzuweisen, zu spét an.
Da ist das externe Meldeverfahren ja schon
eingeleitet worden. So konnte aus meiner Sicht
das Thema Anreize fiir interne Meldestellen
verbessert werden.

Dann komme ich auf die letzte Frage von Herrn
Thomae zuriick. Und zwar geht es um das Thema
Offenlegung von Informationen und inwieweit
dabei die verschiedenen Interessen in Einklang
gebracht werden kénnen. Aus Sicht des BDI
sollten Informationen unter engen Voraus-
setzungen offengelegt werden. Bislang steht im
Gesetzentwurf, dass der Hinweisgeber oder die
Hinweisgeberin ,.hinreichend Grund zur
Annahme“ haben muss. Das ist aus unserer Sicht
zu unbestimmt. Wir plddieren dafiir, dass sich der
Hinweisgeber vor Offenlegung der Information
allen ihm zur Verfiigung stehenden Informationen
und Beratungsquellen bedient, sodass die
Voraussetzung fiir eine Offenlegung im Einzelfall
tatsdchlich gegeben ist. Dies ist unseres Erachtens
zum Schutz der Rechte auch der vom Hinweis
betroffenen Personen sowie zum Schutz der
Wettbewerbsfdhigkeit von Unternehmen —
Stichwort Reputation und Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse — zwingend erforderlich.
Ich hoffe, ich konnte jetzt alle Fragen
beantworten. Dankeschon.

Die Vorsitzende: Sonst gibt es auch noch eine
zweite Runde. Es geht weiter mit Herrn
Werdermann auf die Frage von Herrn Dr. Steffen.

SV David Werdermann: Vielen Dank. Die Frage
bezog sich auf den Anwendungsbereich. Ich hatte
in meinem Eingangsstatement schon ein paar
Punkte genannt: Das ist zum einen sozusagen der
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gesamte staatliche Bereich, da Hoheitstrdger unter
Umstdnden Befugnisse tibertreten, ohne sich
strafbar zu machen — im Bereich der Uber-
wachung beispielsweise.

Ich mochte auf zwei weitere Bereiche eingehen,
die vom jetzigen Entwurf noch nicht erfasst sind.
Das ist einmal das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz, das Frau Wémpner auch schon
angesprochen hat. Beispiel Diskriminierung bei
der Wohnungsvergabe: In diesem Jahr gab es
einen Skandal bei der Bremer Wohnungs-
baugesellschaft Brebau, wo durch einen
Whistleblower aus dem Unternehmen herauskam,
dass bei der Wohnungsvergabe rassistisch
diskriminiert worden ist. Das AGG ist nicht
strafbewehrt, auch nicht buligeldbewehrt. Das
heiBit, die Meldung eines VerstoBes gegen das
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz wire nicht
geschiitzt.

Anderes Beispiel: Rechtsextreme Einstellung in
Sicherheitsbehdrden — ein grofies Problem, das
beispielsweise durch das Bekanntwerden von
Chats von Polizeibeamten bekannt wird. Die Chats
werden bekannt, weil sich Beamte melden und
das Gemeldete ist auch oft nicht strafbar. Es ist
eben so, dass zum Beispiel der Volksverhetzungs-
paragraph an sehr hohe Hiirden gekniipft ist: Es
muss eine Eignung geben, den 6ffentlichen
Frieden zu st6ren. Das ist bei kleinen
Chatgruppen, die nicht eine groBe Anzahl von
Personen erreichen, oft nicht der Fall. Und da
wiére es ein gangbarer Weg, einfach diese Pflicht
von Beamten, fiir die freiheitlich demokratische
Grundordnung einzutreten — so problematisch
diese Pflicht auch im Einzelfall angewendet wird
—, mit aufzunehmen, damit solche Verstofie
gemeldet werden konnen, da auch unterhalb der
Schwelle der Strafbarkeit durchaus ein Interesse
daran bestehen kann, disziplinarische
Malnahmen gegen rechtsextreme Beamte,
Soldaten etc. zu ergreifen. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Dankeschon. Es geht dann weiter
mit Professor Gregor Thiising auf die Frage von
Herrn Dr. Plum.

SV Prof. Dr. Gregor Thiising: Herzlichen Dank.
Die Frage ist weitgehend von meiner Vorrednerin
beantwortet worden. In dem Moment, in dem ich
zu einem meldefdhigen Verhalten nicht nur
rechtswidriges Verhalten, sondern zusétzlich auch
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dasjenige Verhalten, das nur rechtsmissbrdauchlich
ist, zdhle, in dem Moment ... [unverstédndlich]
seitens der Arbeitgeber, was das Unternehmen
nicht &ndern muss.

Dann stellt sich aber die Frage, warum es
iiberhaupt gemeldet werden soll. Diese Meldung
kann dann nur den Sinn haben, es an einen
offentlichen Pranger zu stellen; sie zielt also
letztlich auf eine Veroffentlichung dieser
Information. Dafiir ist das Whistleblowing-Recht
nicht da.

In dem Moment, in dem ich auch nicht
rechtswidriges Verhalten melden darf und
trotzdem geschiitzt bin, in dem Moment, in dem
ich einschétzen kann, ob das nach meiner
Einschdtzung missbrauchlich ist, erweitere ich
den Anwendungsbereich erheblich und ziele
letztlich auf die Meldung eines Verhaltens ab,
das die Rechtsordnung nicht missbilligt. Und

es ist die Frage, ob dann die weitgehende
Privilegierung, die der Gesetzentwurf vorsieht,
tatsdchlich gewollt und sinnvoll ist. Gewollt
wahrscheinlich, aber er geht damit iiber das
hinaus, was europarechtlich gewollt ist. Denn
hier gibt es die erhebliche Einschrdankung, dass
zusitzlich noch das offentliche Interesse gefidhrdet
sein muss und ernsthaft geschddigt werden muss.
Und das Kriterium ist hier verloren gegangen.
Deswegen glaube ich, eine solche Meldung wiirde
letztlich — wenn man das Verhalten schon nicht
verhindern kann — nur auf die Offenlegung zielen
und dafiir ist Whistleblowing nicht gedacht.
Vorzugsweise sind interne Meldungen und die
Korrektur des vorangegangenen Verhaltens
angestrebt.

Deswegen darf ich ein ganz kurzes Ausrufe-
zeichen an das setzen, was der Abgeordnete
Thomae gesagt hat: Auch wenn er mich nicht
gefragt hat, aber ich glaube, das ist der
Schliisselpunkt: Man muss die Interessen aller
hier Beteiligten in den Blick nehmen. In dem
Moment, in dem zum Beispiel ein Schadens-
ersatzanspruch fiir immaterielle Schdden des
Whistleblowers gefordert wird, gleichzeitig aber
selbst derjenige, der schuldhaft einer Falsch-
meldung ausgesetzt wurde, gar keinen Schadens-
ersatz bekommen soll, ist das einfach eine
Inbalance, die nicht sinnvoll ist. Ich glaube, wir
miissen bei alledem, was wir tiberlegen, schauen,
ob wir auch die Interessen des Gemeldeten im
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Blick haben und da plddiere ich nochmal
ausdriicklich fiir eine europarechtskonforme
Umsetzung im Hinblick auf Anreize fiir eine
interne Meldung. Das fehlt vollstdndig, obwohl
die interne Meldung regelméBig diejenige ist, die
sehr viel effektiver damit umgehen kann, obwohl
intern oftmals mehr Ressourcen vorhanden sind.
Wenn zehn Stellen fiir das Bundesamt fiir Justiz
geplant sind fiir die Umsetzung dieses Gesetzes,
ist das viel zu wenig. Da sind Fehlverhalten und
Fehler vorprogrammiert und wir miissen
verhindern, dass Dinge an die Offentlichkeit
geraten, die eigentlich nicht an die Offentlichkeit
geraten sollen.

Die Vorsitzende: Herzlichen Dank. Dann geht es
weiter mit Frau Schloussen auf die Frage vom
Kollegen Fiedler.

Sve Louisa Schloussen: Vielen Dank. Es geht um
das Verhiltnis der sektorspezifischen Regelungen
zum Hinweisgeberschutzgesetz beziehungsweise
zur Hinweisgeberrichtlinie. Ich méchte einmal
kurz herleiten, was die Hinweisgeberrichtlinie
sagt und weswegen ich finde, dass die derzeitige
Ausgestaltung in der Begriindung zu § 4
unionsrechtswidrig ist. Und zwar sagt die
Richtlinie sowohl in den Artikeln als auch in den
Erwédgungsgriinden — und es kommt auch schon
aus dem Vorschlag der Kommission heraus —, dass
die sektorspezifischen Regelungen, die aus Teil 2
des Anhangs herriihren, bestehen bleiben sollen,
diese aber noch kein einheitliches Schutzregime
etabliert haben. Das heif3t, sie haben bisher nur
einzelne Merkmale statuiert.

Nehmen wir das Beispiel eines anonymen
Meldekanals: Der anonyme Meldekanal soll
bestehen bleiben und die Hinweisgeberrichtlinie
sich mit ihren iibrigen Regelungen andocken,
damit ein vollumfingliches Meldeverfahren
entsteht. Der Meldeprozess kommt hinzu mit
seiner Eingangsbestédtigung, den Riickmelde-
forderungen oder den Schutzregelungen fiir
Hinweisgeber, damit es gerade nicht zu dem von
Frau Reppelmund beméngelten Auseinanderfallen
von spezifischen Meldekanélen und allgemeinen
Meldekanilen kommt.

2 Richtlinie 89/391/EWG des Rates vom 12. Juni 1989 iiber die
Durchfiihrung von Mafinahmen zur Verbesserung der
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Was steht jetzt aber im Regierungsentwurf? Hier
wird mit einem spezifischen Meldeweg und
einem allgemeinen Meldeverfahren argumentiert.
Diese Doppelstruktur soll aber gerade nicht
entstehen. Dann kommt noch hinzu, dass eine
weitere Regelung in die Begriindung aufgenom-
men wurde. Das heifit — ich verstehe es so —alle
Regelungen, die nicht aus Teil 2 herriihren, sind
sektorspezifische Regelungen, die durch das
Hinweisgeberschutzgesetz ergédnzt werden diirfen.
Ich verstehe das so, dass zum Beispiel § 17 des
Arbeitsschutzgesetzes, der auch auf Grundlage
einer unionsrechtlichen Regelung, der
Arbeitsschutzrahmenrichtlinie?, entstanden ist,
durch das Hinweisgeberschutzgesetz ergénzt
werden diirfte. Da frage ich mich, wie sich jetzt
das Dreistufensystem zu dem Zweistufensystem
verhalt.

Und dann kommt es noch viel wilder: Wenn man
den unionsrechtlichen Rahmen verlésst, ist das
Regelungsverhiltnis zwischen den Paragraphen
iiberhaupt nicht mehr geregelt. Zum Beispiel beim
Lieferkettengesetz haben wir noch keine
Umsetzung einer Richtlinie. Das heilit, wir sind
hier in einem nationalen Gesetz. Dieses Verhéltnis
ist nicht geregelt. Ich weill nicht, wie sich der
Beschwerdemechanismus aus § 8 Lieferketten-
gesetz zum Hinweisgeberschutzgesetz verhilt.
Beim Wehrbeauftragtengesetz haben wir ein
externes Meldeverfahren. Wie verhélt sich dieses
in § 7 Wehrbeauftragtengesetz statuierte externe
Meldeverfahren zum Hinweisgeberschutzgesetz?
Wir haben also drei verschiedene Fragen
aufgeworfen, die meiner Meinung nach noch
nicht geregelt beziehungsweise unionsrechts-
widrig sind. Dankeschon.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Dann geht es weiter
mit Frau Reppelmund. Sie hatten Fragen von
Herrn Peterka und Herrn Thomae.

SVe Hildegard Reppelmund: Vielen Dank. Herr
Thomae hatte gefragt nach der Beweislastumkehr
und zu welchen Schwierigkeiten das in
Unternehmen fiihrt. Es ist tatsdchlich enorm
schwierig, etwas zu beweisen, das man nicht
getan hat, weil es einfach nicht greifbar ist. Und

Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei
der Arbeit.
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wenn man Unternehmen nun auch noch die
Moglichkeit nimmt, auf Unterlagen zuriick-
zugreifen, wenn die Kiindigung zweieinhalb Jahre
nach dem Hinweis erfolgt, ist zu erwarten, dass in
Kiindigungsschutzprozessen und anderen
Prozessen arbeitsrechtlicher Art das
Hinweisgeberschutzgesetz eine groBe Rolle
spielen wird.

Wir haben die Erfahrung gemacht beim AGG:
Inzwischen ist fast jedes arbeitsrechtliche
Verfahren irgendwie mit dem AGG verbunden,
weil es auch dort etwas einer Beweislastumkehr
sehr Ahnliches gibt. Der Arbeitgeber muss, wenn
bestimmte Indizien vorliegen, frei beweisen, dass
er etwas nicht getan hat.

Zur faktischen Umsetzung in Unternehmen gilt
wahrscheinlich: je kleiner das Unternehmen,
desto schwieriger. Denn man kann die Anfor-
derungen eigentlich nur erfiillen, indem man
Personentrennung macht, also die einen Leute mit
dem Hinweisgebersystem und der internen
Ermittlung befasst und die anderen fiir arbeits-
rechtliche Mafinahmen zustédndig sind. Dummer-
weise spielt aber beides in der Personalabteilung
und gerade kleinere Unternehmen haben nicht
geniigend Leute, um trennen zu kénnen.

Zur Frage, inwieweit man bei missbrdauchlichen
Meldungen strafrechtlich eingreifen miisste: Ich
sehe im Moment noch keinen Anlass, so weit zu
gehen, zumal es schon Straftatbestdnde gibt. Ob
das jetzt falsche Beschuldigung oder Verleum-
dung ist — damit kann man sicherlich arbeiten
und da wiirde ich jetzt keine zusétzlichen
Sonderregelungen empfehlen.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Dann kommen wir
zu Herrn Dr. Herold und einer weiteren Frage von
Herrn Dr. Steffen.

SV Dr. Nico Herold: Vielen Dank. Ich habe mir
die ganze Zeit schon heftigst Gedanken gemacht.
Ich bin froh, dass ich so viel Vorlaufzeit hatte,
weil die Frage, glaube ich, an einem der
neuralgischsten Punkte von dem, was ich in
meinem Eingangsstatement gesagt habe, ansetzt,
némlich dem Spannungsverhéltnis von
Geheimhaltung und Transparenz in der
Demokratie. Das hatte ich im Eingangsstatement
ein bisschen unterschlagen, beziehungsweise
aufgrund der Zeit weggelassen.

Rechtsausschuss

Der Regelfall, gerade von staatlichem Handeln

in einem demokratischen Rechtstaat, ist
Transparenz; die Ausnahme Geheimhaltung. In
der Diktatur ist es umgekehrt. Aber generell muss
ein demokratischer Rechtsstaat die Geheimnis-
sphéren, die er konstituiert, begriinden, weil der
Grundfall eben Transparenz ist. Das sieht man
zum Beispiel an dieser Anhérung, die auch
offentlich ist; Gerichtsverfahren sind grund-
sédtzlich offentlich, Parlamentsdebatten und so
weiter. Das heilit, die Frage nach Verschluss-
sachen, trifft den Nagel auf den Kopf, da
zugespitzt genau dort dieser Grundkonflikt spielt
und Whistleblower befinden sich mittendrin.

Jetzt macht es der Entwurf so, dass er eigentlich
alles rausschmeilit, was Staatssicherheit ist — also
nicht nur materiell, sondern auch durch den
formellen Akt der Einstufung oder die formelle
Klassifizierung als Verschlusssache. Nun ging die
Frage dahin: Lost man das materiell-rechtlich oder
verfahrensrechtlich? Ich will vorweg schicken:
Ich glaube so, wie es jetzt im Entwurf steht, ist es
nicht richtlinienkonform. Der Ausschluss von
praktisch allem — kleine Ausnahme ausweislich

§ 5 Absatz 2 Nummer 1 fiir interne Meldungen
von strafbewehrten VerstéBen, die als
Verschlusssache klassifiziert sind — ist zu
pauschal. Es ist wirklich nicht einfach, sich in
einem kurzen Statement zu iiberlegen, was man
da machen konnte, aber ich will es trotzdem
versuchen.

Die Sache ist die: Normalerweise gilt bei
Verschlusssachen das allgemeine Recht, das heifit,
wir sind nicht im Hinweisgeberschutzgesetz.
Whistleblower konnen sich also nicht auf das
Hinweisgeberschutzgesetz berufen, sondern der
Sachverhalt wird nach dem allgemeinen Recht
behandelt, insbesondere wenn eine Strafbarkeit
wegen Verletzung von Amtsgeheimnissen oder
Verratstatbestdnden im Raum steht. Aber gehen
wir mal von der Verletzung eines Amtsgeheim-
nisses oder einer speziellen Verschwiegenheits-
pflicht aus: Dann reicht der Stempel, um den
objektiven Tatbestand zu eréffnen. Diese
Klassifizierung verwehrt dem Whistleblower also
eine Rechtfertigung nach dem Hinweisgeber-
schutzgesetz, eroffnet gleichzeitig aber den
Tatbestand und tbrig bleibt im Wesentlichen
nur eine Rechtsgutsabwdgung im Rahmen des
rechtfertigenden Notstands. Das ist immer eine
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Einzelfallentscheidung — der Ausgang fiir
potenzielle Whistleblower extrem schwer a priori
abzuschitzen und daher eher nachteilig, gerade in
so einem sensiblen Bereich wie Verschlusssachen.

Jetzt haben Verschlusssachen viele Kategorien,
angefangen mit Verschlusssachen nur fiir den
Dienstgebrauch. Ich wiére fiir ein abgestuftes
Verfahren, also mit wirklich viel materiell-
rechtlichem und legislativem Fingerspitzengefiihl
eine Abwigung zu finden, wie man das verniinftig
austariert und das Hinweisgeberschutzgesetz auch
tiir die Meldung von bestimmten Verschluss-
sachen 6ffnet — es miissen ja nicht gleich alle sein.
Frau Schloussen hat es gerade angesprochen: Wir
haben auch schon spezielle Meldeméglichen fiir
nachrichtendienstliche Sachverhalte in § 8 des
Kontrollgremiumgesetzes.

Also: Was man machen konnte, ist, eine spezielle
externe Stelle ins Hinweisgeberschutzgesetz
aufzunehmen, die fiir diese Bereiche zustdndig ist,
um nicht pauschal aus § 28 Absatz 2 rauszu-
fliegen. Das wiirde ich dann nicht beim
Bundesamt fiir Justiz machen; man miisste sich
eine spezielle Mdglichkeit {iberlegen. Das wire
sozusagen eine verfahrensrechtliche Losung, fiir
Verschlusssachen eine spezielle Meldestelle zu
etablieren.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Jetzt kommen wir
zu Frau Harrer-Kouliev mit einer Frage von Frau
Hierl.

SVe Kristina Harrer-Kouliev: Vielen Dank, Frau
Vorsitzende. Vielen Dank, Frau Hierl, fiir die
Frage. Kommen wir nochmal zur Frage der
Anreizsetzung in Artikel 7 Absatz 2 der
Richtlinie. Aus Sicht der Bundesvereinigung
Deutscher Arbeitgeberverbénde bleibt der
Gesetzentwurf bzw. die jetzt vorgesehene
Regelung hier auf jeden Fall hinter den Vorgaben
der Richtlinie zuriick. Denn der jetzige
Gesetzentwurf sieht nur eine Zweistufigkeit der
Meldewege vor. Danach soll der Hinweisgeber ein
freies Wahlrecht haben, ob er sich mit einem
Missstand zuerst an eine interne Meldestelle
wendet oder sofort an eine externe behérdlich
eingerichtete Meldestelle.

Aus unserer Sicht — das hatte ich eben im
Eingangsstatement auch schon gesagt — wire hier
zumindest grundsétzlich, Frau Westphal hat es
auch angesprochen, an der Dreistufigkeit des
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Meldesystems festzuhalten. Das wiirde auch die
Probleme im Zusammenhang mit § 17 des
Arbeitsschutzgesetzes, der von einem dreistufigen
Meldesystem ausgeht, ausrdumen und der
bisherigen Rechtsprechung entsprechen. Auch der
Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat
das wirtschaftliche Ansehen, die Reputation der
Unternehmen, als ein legitimes Interesse
angesehen.

Zumindest sollte der Gesetzentwurf aber
unbedingt nachgebessert werden in Bezug auf die
Anreizsetzung. Die jetzt vorgesehene Sollvor-
schrift, dass externe Meldestellen auf die
Moglichkeit einer internen Meldung hinweisen
sollen, reicht aus unserer Sicht nicht aus. Es
reicht auch nicht aus, dass in den Regierungs-
entwurf jetzt noch eine Regelung aufgenommen
worden ist, dass anonyme Meldungen zwar nicht
ermoglicht, bei Eingang aber dennoch bearbeitet
werden miissen. Auch wenn man hierin einen
Anreiz sehen konnte: Das reicht nicht aus. Artikel
7 Absatz 2 der Richtlinie nimmt den nationalen
Gesetzgeber als Anreizsetzer in die Pflicht und
nicht die Arbeitgeber oder das Unternehmen
selbst. Aus unserer Sicht muss hier noch bei der
Anreizsetzung nachgebessert werden und wenn
man mit Regelbeispielen arbeiten kénnte, halten
wir das fiir einen sinnvollen und gangbaren Weg.
Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Dann geht es weiter
mit Herrn Dr. Gerdemann. Sie hatten eine Frage
vom Kollegen Fiedler.

SV Dr. Simon Gerdemann: Ja, vielen herzlichen
Dank. Ich habe die Frage als zwei Fragen
verstanden: Zum einen zu internen/externen
Meldungen; zum anderen zu anonymen
Meldungen.

Zunichst zu der Frage, die ein paar Mal aufge-
kommen ist, wie das Verhdltnis von internen zu
externen Meldungen zu regeln ist. Also: Gibt es
fiir Whistleblower die Moglichkeit, sich sofort
extern zu melden oder kann man Voraus-
setzungen dafiir schaffen? Das ist unionsrechtlich
sehr eindeutig, es steht in Artikel 10 der
Richtlinie drin: Man kann das Recht des
Whistleblowers, sich in jedem Verfahrenszustand
direkt an die speziell eingerichteten externen
Behorden zu wenden, nicht einschrianken. Das
heiBt, sollten wir Regelbeispiele einfiihren, in

20. Wahlperiode
vom 19. Oktober 2022

Protokoll der 27. Sitzung - 6ffentlich -

Seite 26 von 160



B
"

denen steht: ,,In der Regel kann man sich ..., aber
dann doch nicht ... oder doch ...“, wiirde es sehr
sicher ein recht schnelles Vertragsverletzungs-
verfahren durch die Europédische Kommission und
dann ein entsprechendes Urteil durch den
Européischen Gerichtshof geben.

Die andere, auch berechtigterweise aufgerufene
Frage ist, ob es noch Moglichkeiten gibt, weitere
Anreize zu setzen, damit interne Meldewege
vornehmlich genutzt werden. Dazu zunédchst aus
der Forschung: Das wird ohnehin automatisch
gemacht. Deutlich iiber 90 Prozent der
Whistleblower, auch in anderen Lidndern, melden
sich intern, weil eine externe Meldung mit
erheblichen Problemen verbunden ist und
Sachverhalte auch intern haufig gut geregelt
werden konnen. Der wichtigste Anreiz wird
gewissermalen automatisch gesetzt. Das hat sich
in den USA und anderswo gezeigt: Wenn externe
Meldungen moglich sind, das heifit, wenn mir als
Unternehmen — um es ein bisschen martialisch
auszudriicken — droht, dass eventuell die
Staatsanwaltschaft vorbeikommt, ist das immer
der effektivste Anreiz fiir Unternehmen gewesen,
ihre internen Stellen besser auszugestalten. Das
heifit, die Méglichkeit — und sei es eben nur die
abstrakte Moglichkeit — der externen Meldungen
schafft den effektivsten wirtschaftlichen Anreiz,
um intern bessere Whistleblowing-Strukturen zu
schaffen. Soviel vielleicht erstmal zum Thema
interne und externe Meldewege. Ob man andere
Anreize schaffen kann und inwieweit diese
unionsrechtskonform wéren, dariiber konnen wir
spéter noch reden.

Die zweite Frage betraf anonyme Meldungen, die
bis jetzt nur teilweise geregelt sind. In der Praxis
sind anonyme Regelungen in vielen Bereichen
jetzt schon verbreitet. Der bisherige Entwurf
regelt, dass prioritdr nicht-anonyme Meldungen
bearbeiten werden miissen und erst danach
anonyme Meldungen. Hier wiirde ich definitiv
eine Anderung empfehlen. Nur ganz kurz das
Beispiel: Sie haben 400 nicht-anonyme
Meldungen, jemand bediene sich an der
Portokasse, und eine anonyme Meldung, es gebe
ein riesiges Abgasskandalsystem, in dem Werte
unterlaufen werden sollen und das potenziell das
gesamte Automobilunternehmen gefdhrdet. Dann
miissten nach der gegenwirtigen Regelung streng
genommen erst simtliche Portokasseneingriffe
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untersucht werden, bevor Sie sich irgendwann
nach Monaten dem Abgasskandal zuwenden
diirften. Da gébe es wahrscheinlich auch fiir die
Praxis — fiir die Compliance-Praxis, fiir die
Abteilungen —Mdglichkeiten, diese anonymen
Meldungen besser zu regeln. Danke sehr.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Dann kommen wir
als letztes zu Frau Falter. Sie hatten zwei Fragen
von Kollegin Dagdelen und von Herrn Peterka
eine weitere Frage.

SVe Annegret Falter: Vielen Dank, Frau Dagdelen,
tiir die Fragen. Die erste Frage betraf die
Justiziabilitdt des sonstigen Fehlverhaltens: Wie
man Missstinde und unethisches Verhalten
justiziabel fassen kann. Ich glaube, unbestimmte
Rechtsbegriffe — ich bin keine Juristin — werden in
der Regel greifbar gemacht, indem Regelbeispiele
ins Gesetz oder in die Begriindung des Gesetzes
geschrieben werden, vielleicht unter Riickgriff auf
die Erwdgungsgriinde einer Richtlinie oder auf
die EGMR-Rechtsprechung, die seit Jahren das
offentliche Interesse in ihre Urteilsfindung
einbezieht. Aullerdem gibt es — und das ist
wichtig; es wurde schon darauf hingewiesen, dass
die Einheitlichkeit der Rechtsordnung ein hoher
Wert ist — im Geschéftsgeheimnisgesetz in Artikel
5 die Méglichkeit, sonstiges Fehlverhalten in
Verbindung mit dem &ffentlichen Interesse
geschiitzt zu melden und zwar direkt und
offentlich.

Nun kann es in der Tat nicht so sein — da kommt
es ja zu Wertungswiderspriichen —, dass das eine
Gesetz so sagt und das andere so. Insofern sollte
man auch aus Griinden der Einheitlichkeit der
Rechtsordnung den Anwendungsbereich des
Hinweisgeberschutzgesetzes auf sonstiges
erhebliches Fehlverhalten ausdehnen — wie es
auch der Koalitionsvertrag vorsah, wo immer da
die neuen Erkenntnisse oder die Deals lagen, dass
das nicht umgesetzt worden ist.

Die zweite Frage betraf Fille, in denen aufgrund
von Whistleblowing Schidden entstanden sind:
ungerechtfertigter Reputationsverlust, finanzielle
Schéden. Klare Antwort: Nein. Damit konnte ich
es jetzt bewenden lassen, aber ich m6chte doch
noch etwas zu der unterstellten Schiadigungs-
absicht sagen, die hier immer wieder durchklingt,
auch gerade von Vertretern der Wirtschaft. Wissen
Sie, die Schddigungsabsicht geistert seit Jahren im
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Raum herum. Ich erinnere an den seinerzeitigen
CDU-Fraktionsvorsitzenden Kauder, der vor zehn
Jahren im Bundestag gesagt hat: ,,Whistleblower
sind alles Blockwarte und da brauchen wir keinen
Schutz fiir.“ Diese Schddigungsabsicht kann ich
—und zu uns sind iiber die Jahre hunderte von
Beratungsanfragen von Whistleblowern
gekommen — in keiner Weise sehen und ich kann
nicht unterstiitzen und bejahen, dass es so etwas
iiberhaupt gibt. Es mégen ganz krasse Ausnahmen
existieren; empirisch stimmt das aber nicht.

Im Gegenteil: Es ldsst sich eine hohe
Identifikation der Arbeitnehmer mit ihrer
Organisation feststellen. Das ist doch aber auch
ganz klar: Arbeitnehmer verbringen dort die
Hilfte ihres Lebens sozusagen. Sie werden abends
am Abendbrottisch von ihrer Familie befragt,
warum sie dieses oder jenes nicht melden oder, ob
man es nicht melden sollte. Das tun Arbeitnehmer
dann intern, denn sie wollen den Fortbestand
ihres Unternehmens sichern. Kein Arbeitnehmer
hat ein Interesse daran, das eigene Unternehmen
in irgendeiner Weise zu schéddigen oder gar in die
Pleite zu reden.

Jetzt komme ich zu der dritten Frage des Herrn
Abgeordneten zum zweckwidrigen Verhalten,
iiber die ich auch heftig nachgedacht habe. Aber
um ehrlich zu sein: Ich habe die Frage nicht
verstanden. Wiren Sie so freundlich und kénnten
das nochmal wiederholen? Wer hat sich
zweckwidrig verhalten?

Abg. Tobias Peterka (AfD): Ja, das mache ich
gerne. Die Kategorie zweckwidriges Verhalten des
Arbeitgebers umfasst ja ein legales Verhalten, das
aber dem Zweck der Richtlinie zuwiderlduft. Weil
ich eben diese Formulierung auch nicht ganz
nachvollziehen kann meine Frage, Sie haben sich
ja sicher damit befasst: Sehen Sie auch in diesem
Fall, der noch niedrigschwelliger ist, dass das
Risiko komplett beim Arbeitgeber liegen soll und
kein Risiko der Fehleinschédtzung beim
Arbeitnehmer?

SVe Annegret Falter: Das Risiko der Fehlein-
schétzung liegt dann beim Arbeitnehmer, wenn er
leichtfertig oder gar wider besseren Wissens etwas
behauptet. Das ist dann aber keine Fehlein-
schitzung. Ich muss sagen, dass zweckwidriges
Verhalten von Arbeitgebern immer wieder
vorkommt. Wir haben viele Fille, in denen
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Whistleblower auch unterhalb der offiziellen
Sanktionsschwelle sanktioniert werden. Frau
Woémpner verwandte vorhin den Begriff des

, Ungemiitlichmachens®. Das gibt es zu Hauf und
wir kriegen zu Hauf Beschwerden. Ich bin
selbstverstdndlich der Meinung, dass Arbeitgeber
auch in solchen Féllen das Risiko tragen sollen,
dass sie Menschen nicht mit Repressalien
iiberziehen kénnen und der entsprechende
Arbeitnehmer geschiitzt sein soll.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Wir haben damit
die erste Fragerunde abgeschlossen und haben
schon weitere Wortmeldungen fiir eine zweite
Fragerunde. Es beginnt Frau Eichwede.

Abg. Sonja Eichwede (SPD): Vielen Dank, Frau
Vorsitzende. Ich habe zwei Fragen an Frau
Woémpner. Die erste Frage: Wie bewerten Sie nach
dem Gesetzentwurf das Niveau des Kiindigungs-
schutzes fiir hinweisgebende Personen sowie fiir
Personen, die in internen Meldestellen arbeiten?
Denn uns ist unter anderem ein Fall einer
Privatbank in einer deutschen GrofBstadt bekannt
geworden, in der auch einer Person gekiindigt
worden ist, die sich mit einem gemeldeten Fall in
der Meldestelle befasst hat.

Die zweite Frage: Sie hatten in Threm Bericht
ausgefiihrt, dass mit diesem Gesetzentwurf
hinweisgebende Personen, die Hinweise zu nicht
straf- oder bulligeldbewehrten arbeitsrechtlichen
VerstoBen erteilen, nicht ausreichend geschiitzt
sind. Was miisste sich nach Ihrer Einschétzung in
dem Gesetzesentwurf konkret andern, damit der
Schutzbereich auf ebendiesen Personenkreis
ausgeweitet werden kann? Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Herr Dr. Plum hat
das Wort.

Abg. Dr. Martin Plum (CDU/CSU): Vielen Dank,
Frau Vorsitzende. Ich habe zwei Fragen. Die erste
Frage richtet sich an Frau Reppelmund.
Bundesminister Dr. Buschmann hat in der ersten
Beratung des Regierungsentwurfs den
Hinweisgeberschutz als ,,Unternehmensschutz”
bezeichnet. Ich wiirde Sie vor diesem Hintergrund
bitten, nochmal zu den Folgen fiir die 90.000
betroffenen Unternehmen in unserem Land
auszufiithren: Was entsteht an biirokratischem
Aufwand, an zusétzlichen Kosten? Ist der
geschitzte Erfiillungsaufwand von 200 Millionen
Euro im Regierungsentwurf realistisch und
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welche zusétzlichen Belastungen entstehen gerade
dadurch, dass man diese Richtlinie iiberschieBend
umsetzt?

Die zweite Frage wiirde ich gern an Herrn
Werdermann richten. Sie haben nicht heute, aber
in Threr schriftlichen Stellungnahme das
Konzernprivileg kritisiert und zum Ausdruck
gebracht, dass es nach Ihrer Ansicht sowohl der
Rechtsposition der Kommission als auch den
Vorgaben der Richtlinie widerspricht und ein
Vertragsverletzungsverfahren droht.
Bundesminister Dr. Buschmann hat in der ersten
Beratung erklért, die Bundesregierung habe die
Rechtsansicht der Kommission bei einer ganzen
Reihe von Dingen zum Wohle unserer
Unternehmen gedndert und dabei ausdriicklich
das Konzernprivileg in Bezug genommen. Ist mit
einer solchen gednderten Rechtsansicht der
Kommission dann die Konformitét des
Konzernprivilegs hergestellt? Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Danke. Das Wort hat Kollege
Benner.

Abg. Lukas Benner (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Vielen Dank. Meine erste Frage an Sie, Herr
Werdermann: Mich wiirde noch einmal das
Verhiltnis zu anderen Gesetzen interessieren —
ganz konkret zu § 5 Nummer 2 des Gesetzes zum
Schutz von Geschéftsgeheimnissen, in dem klar
drinsteht, dass alles, was geeignet ist, das
offentliche Interesse zu schiitzen, quasi die
Offenlegung erlaubt.

Meine zweite Frage geht an Sie, Herr Dr. Herold.
Wir sind sehr direkt in die Debatte eingestiegen.
Mich wiirde noch einmal der Blick darauf
interessieren, was denn Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber zu befiirchten haben und ob der
aktuell vorliegende Gesetzesentwurf mit Blick auf
die eventuelle Kompensationen den zu
erwartenden Repressalien gerecht wird oder nicht.

Die Vorsitzende: Herr Jacobi.

Abg. Fabian Jacobi (AfD): Dankeschon. Ich hitte
noch eine Frage, die ich an Herrn Werdermann
richten mochte, mit Blick auf den Anwendungs-
bereichs des Gesetzes in § 2. Jenseits der explizit
strafbedrohten beziehungsweise ordnungs-
widrigen Handlungen gibt es dort eine lange
Aufzdhlung von Materien, bei denen sonstige
VerstoBe erfasst sein sollen. Wenn man das
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allerdings durchliest, die fast zwei Seiten
Aufzdhlung, sind das eigentlich fast
ausschlieBlich oder ganz ausschliefllich Materien,
die sich an Unternehmen richten. Was hier
iiberhaupt nicht vorkommt, ist der Bereich der
offentlichen Verwaltung. Und wenn man dann
noch § 5 in den Blick nimmt, der ganz gegenldufig
ausdriicklich Dinge, die wesentlich den Bereich
der 6ffentlichen Verwaltung betreffen, explizit
ausnimmt, sehe ich hier eine ganz, ganz
drastische Schlagseite in diesem Gesetzentwurf.
Sehen Sie das auch so und wie konnte man dem
gegebenenfalls abhelfen? Sollte hier moglicher-
weise zum Beispiel der Katalog in § 2 um
entsprechende Materien aus dem Bereich der
offentlichen Verwaltung ergédnzt werden, um
dieser Schlagseite abzuhelfen? Wére das eine
Moglichkeit, um Rechtsmaterien, die das
Verhalten der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten regeln — wie zum Beispiel den von Frau
Falter anfangs angesprochenen rbb, der ja auch
eine Form der 6ffentlichen Verwaltung ist —,
aufzunehmen? Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Herr Thomae, Sie haben das
Wort.

Abg. Stephan Thomae (FDP): Vielen Dank, Frau
Vorsitzende. Ich habe eine kurze Frage an Frau
Reppelmund und an Frau Westphal, die den
sachlichen Anwendungsbereich betrifft, also § 2
und das spezifische Thema Antragsdelikte. Wenn
wir alle Straftatbestdnde einbeziehen, sind auch
Antragsdelikte umfasst, also auch Delikte, die
objektiv einen Straftatbestand erfiillen, nach dem
Strafrecht aber nur verfolgt werden sollen, wenn
der Geschédigte das auch wiinscht. Ansonsten
soll sich kein Dritter einmischen konnen,
sozusagen. Hier werden Antragsdelikte aber
einbezogen. Ist es nicht ein Wertungswiderspruch,
wenn im Strafrecht nicht verfolgt wird, wenn kein
Antrag vorliegt, hier aber jeder den Hinweis
erteilen kann? Wire es nicht sinnlogisch, einige
Antragsdelikte auszuklammern?

Die Vorsitzende: Dankeschon. Dann mit der Bitte,
sich auf eine Frage zu beschrdnken, Kollege
Fiedler, Frau Hierl und Herr Peterka.

Abg. Sebastian Fiedler (SPD): Also dann
beschrianke ich mich mit groBen Problemen auf
die Frage an Frau Schloussen: Ich weise
darauthin, dass es bei noch so guten
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Schutzsystemen natiirlich héufig Situationen gibt,
in denen hinweisgebenden Personen dennoch
Nachteile im Berufsleben oder teilweise auch im
Privatleben widerfahren. Mir selbst sind aus
meiner beruflichen Vergangenheit noch solche
Félle bekannt. Ganz konkrete und einfache Frage:
Welche Unterstiitzungsmalnahmen wiirden Sie
empfehlen?

Die Vorsitzende: Gut, dann Frau Hierl.

Abg. Susanne Hierl (CDU/CSU): Dankeschon.
Dann an Frau Reppelmund: Der
Regierungsentwurf sieht weder fiir die interne
noch fiir die externe Meldestelle die
Verpflichtung vor, dass man anonyme Meldungen
ermoglicht. Welche zusétzlichen Belastungen in
Form von biirokratischem Aufwand oder Kosten
kdmen auf die Wirtschaft oder die Verwaltung zu,
wenn man die Verpflichtung zu anonymen
Meldungen aufnehmen wiirde?

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Herr Peterka, eine
Frage bitte.

Abg. Tobias Peterka (AfD): Ja, eine kurze Frage an
Herrn Dr. Herold, der ja vorhin zum Gliick die
dritte Forderung aus unserem Anderungsantrag
quasi vorgelesen hat zur Offnung der Verwaltung.
Meine Frage: Sehen Sie die Umsetzung dann
gleichgewichtet, wenn Ihre und unsere Forderung
umgesetzt wird, dass die Verwaltung gedffnet
wird oder sehen Sie Bedarf, dass im Bereich der
privaten Wirtschaft sogar noch ein wenig
Abstriche gemacht werden?

Die Vorsitzende: Und als Letzte im Bunde: Frau
Biinger.

Abg. Clara Biinger (DIE LINKE.): Vielen Dank. Ich
hitte auch gerne zwei Fragen gestellt, aber jetzt
stelle ich eine Frage und mochte kurz sagen, dass
ich es natiirlich auch begriifle, dass eine Nicht-
Juristin unter unseren Sachverstindigen ist, weil
sie aus der Praxis berichtet. Deshalb hitte ich eine
Frage an Frau Falter: Sie haben in Threm
Eingangsstatement {iber die Missstédnde bei
Verschlusssachen gesprochen und auch Herr

Dr. Herold hat das Spannungsfeld zwischen
Demokratie und Geheimhaltung angesprochen.
Jetzt besteht mitunter die Gefahr, dass Vorgénge
als Verschlusssache eingestuft werden und so

Dinge unter den Teppich gekehrt werden konnten.

Wird nicht kontrolliert, ob eine Einstufung als
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Verschlusssache rechtens ist? Konnen Sie
vielleicht ein bisschen dartiber berichten,
Frau Falter? Danke.

Die Vorsitzende: Wir beginnen jetzt in der
Antwortrunde mit Frau Wémpner, weil sie in der
ersten Runde noch nicht zu Wort gegkommen ist,
kehren dann aber zur Regel zuriick, dass in der
Namensreihenfolge geantwortet wird. Also, Frau
Falter, Sie waren dann anschlieBfend dran. Frau
Woémpner, Sie haben das Wort.

SVe Jana Wompner: Vielen Dank. Das Vorgehen
ist aus meiner Perspektive sehr fair. Die erste
Frage bezog sich auf das Niveau des Kiindigungs-
schutzes nach dem jetzigen Gesetzentwurf. Ich
werde zuerst auf die Hinweisgebenden eingehen.
Da ist das Niveau unserer Auffassung nach — das
hatte ich auch in meinem Eingangsstatement
gesagt — nicht ausreichend. Der Gesetzentwurf
sieht vor, dass jegliche Repressalien verboten
sind, definiert dann, was eine Repressalie ist,
ndmlich eine Benachteiligung. Ist das auch eine
Kiindigung? Vielleicht miissten RechtsméBigkeits-
erwdgungen dann schon auf Tatbestandsebene
vorgenommen werden, aber wir alle wiirden wohl
sagen, dass eine Kiindigung eine Repressalie ist.

Dann gibt es eine Beweislastumkehrregelung. Die
ist aus unserer Sicht ungentigend, denn eigentlich
miisste klar geregelt werden, was die hinweis-
gebende Person in einem Prozess vortragen muss,
also wann sie der Regelung geniigt hat, wann sie
den Mechanismus ausldst. Aus unserer Sicht
muss es ausreichend sein, dass man sagt: ,,Ich
habe eine Meldung gemacht und das ist die
MaBnahme, die ich fiir benachteiligend halte.”
Das kommt aus der vorhandenen Regelung nicht
so richtig raus, weshalb wir Nachbesserungsbedarf
sehen.

Aber es braucht, wie eingangs gesagt, vor allem
einer Nachbesserung im Kiindigungsschutz. Es
braucht einen eigenen Kiindigungsschutztat-
bestand. Denn wir brauchen das Eingreifen des
Kiindigungsschutzes aufgrund von Repressalien,
also der Kiindigung als Repressalie aufgrund von
Meldungen, unabhéngig davon, ob das
Kiindigungsschutzgesetz iiberhaupt Anwendung
findet. Ich denke insbesondere an Fille wie
Kleinbetriebe und die ersten sechs Monate des
Arbeitsverhiltnisses, also die Wartezeit auf den
vollen Kiindigungsschutz.
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Und wir brauchen auch einen Weiterbeschafti-
gungsanspruch im Kiindigungsschutzverfahren,
denn Arbeitgebende kénnen Arbeitnehmer/-innen
durch den Ausspruch der Kiindigung vor voll-
endete Tatsachen stellen. Ab dem Moment, in
dem die Kiindigung ausgesprochen ist, ist das
Arbeitsverhéltnis beendet: wenn die Kiindigung
fristlos ist sofort oder mit einer Frist. Dann muss
der Arbeitnehmende eine Klage einreichen und ist
zumindest bis zur ersten Instanz ohne Arbeits-
verhéltnis; das kann dauern. In dieser Zeit kann
man den Kontakt zu Kollegen verlieren und
vielleicht wurde der Arbeitsplatz sogar
nachbesetzt. Dann wieder zuriick ins
Arbeitsverhéltnis zu finden, ist schwierig.
Deswegen braucht es aus unserer Sicht diesen
Weiterbeschiftigungsanspruch.

Dann gehe ich gern auch nochmal auf diejenigen
ein, die in den Meldestellen tétig sind, denn
genau das ist auch unsere Sorge. Wir haben
betriebliche Datenschutzbeauftragte, die einen
Sonderkiindigungsschutz genieBen. Hier haben
wir Mitarbeitende in den Meldestellen, die unter
Umstédnden auch MaBnahmen ergreifen miissen,
die ihrem Arbeitgeber nicht so gut gefallen, denn
RechtsverstoBe passieren mitunter in der Rechts-
und Einflusssphédre des Arbeitgebers. Die
Mitarbeiter in den Meldestellen sollen also
effektiv arbeiten, genieBen aber keinen
Sonderkiindigungsschutz. Da muss aus unserer
Sicht auch nachgebessert werden. Ich glaube, das
wiirde auch das Vertrauen der Arbeitnehmer/-
innen in die Meldestellen erh6hen und den
Vorrang interner Meldestellen stdrken, weil dann
klargestellt wire, dass diese Meldestellen
unabhéngig agieren.

Die zweite Frage war, wie ich die Situation von
Hinweisgebenden bewerte, die nicht straf- oder
bulgeldbewehrte arbeitsrechtliche Verstofe
anbringen. Solche Hinweisgeber sind nach dem
vorgesehenen Gesetzentwurf nicht vom
Schutzbereich umfasst, sodass aus unserer Sicht
die Situation fiir diese Beschiftigten im
Wesentlichen gleich bleibt. Das bedeutet
insbesondere, dass ihnen keinerlei Beweis-
lastregeln zugutekommen. Wir haben im
deutschen Recht an unterschiedlichen Stellen
Mabregelungsverbote, auch im Arbeitsschutz. Da
steht im Wesentlichen aber nur, dass man nicht
mafiregeln darf. Und ich habe auch 6fters gehort,
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dass es sehr schwierig ist, zu beweisen, dass man
etwas nicht gemacht hat und es ist extrem
schwierig, innere Tatsachen zu beweisen. Es ist
also extrem schwierig zu beweisen, dass eine
bestimmte Mafinahme nicht aufgrund der
Meldung ergriffen wird. Seltenst sagen die
Arbeitgeber: ,Ja, ich ergreife jetzt diese
MaBnahme, weil Du eine Meldung gemacht hast”.
Das sind ganz seltene Fille. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Frau Falter hat das
Wort.

SVe Annegret Falter: Die Frage war, ob es keine
Kontrolle gibt, welche Sachverhalte als
Verschlusssachen deklariert werden. Es gibt
keine echte externe Kontrolle. Es gibt ein
Sicherheitsiiberpriifungsgesetz, das seinerseits
voller unbestimmter Rechtsbegriffe und
Gummiparagraphen ist. Die Ubereinstimmung
wird stichprobenartig gepriift von einem
Geheimschutzbeauftragten der Behérde, der
Mitglied der Behorde ist. Es ist eine interne
Kontrolle; die Behorde kontrolliert sich selbst.

Lassen Sie mich ein Beispiel geben, das ich
vorhin nicht mehr unterbringen konnte: In dem
Mautuntersuchungsausschuss wurden, nachdem
Dokumente angefordert worden waren, iiber
100 Dokumente unter Verschluss gestellt. Das
ist auch bei parlamentarischen Anfragen der
Abgeordneten ein Problem, dass immer wieder
Antworten verweigert werden oder verniinftige,
umfassende Antworten verweigert werden mit
dem Hinweis darauf, dass es sich um eine
Verschlusssache handelt.

Und ganz kurz noch: Bereits jetzt — ich habe mir
die Zahl rausgesucht — gibt es in den Ministerien
zu viele Dokumente unter Verschluss. Vom BMI
sind seit 2008 fast 200.000 Verschlusssachen
gehortet worden und héufig gibt es gar keine
Zahlenangaben. Ich denke, damit ist das Unwesen
der unkontrollierten Einstufung hinreichend
beschrieben.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Herr
Dr. Gerdemann hat eine Minute fir die
Antwort an Herrn Dr. Plum.

SV Dr. Simon Gerdemann: Ich werde es im
Schnelldurchgang probieren. Mich hat
Bundesminister Dr. Buschmann leider nicht
angerufen, deswegen weil} ich nicht, was er mit
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der Kommission geeint hat oder nicht. Ich kann
mir ehrlich gesagt kaum vorstellen, dass genau
konkret die Formulierung geeint wurde, die in der
Begriindung ist, weil die Unionsrechtswidrigkeit
da relativ klar ist.

Ganz kurz zum Konzernprivileg: Die Idee ist im
Wesentlichen, dass sich grofe Konzerne mit
vielen Konzernunternehmen, die jeweils zur
Einrichtung eines Hinweisgebersystems
verpflichtet wiren, ihren Pflichten entledigen
kénnen durch die Einrichtung eines einzigen
Hinweisgebersystems auf Konzernebene. Wenn
Sie also ein grofes internationales Unternehmen
haben, reicht eine Stelle in Malta und jeder
Franzose und jeder Deutsche miisste sich an diese
Stelle wenden. Dagegen hat sich die Kommission
seit liber einem Jahr vehement gewehrt. Meiner
Meinung nach kann man so etwas machen. Man
sollte aber die Kosten mehrerer Stellen nicht zu
sehr iiberschétzen. Denn die Richtlinie erlaubt es
Einzelunternehmen, eine einzelne Person in
Doppelfunktion zu beauftragen. Man sagt dann
also: ,,Klaus, Du bist jetzt nicht nur Rechtsanwalt
fiir das Unternehmen, Syndikus, sondern Du
machst jetzt auch die Meldestelle®. Damit sind Sie
Threr Pflicht relativ kostenfrei nachgekommen.
Das heilit — und dessen sind sich Leute aus der
Praxis eigentlich relativ bewusst —, dass das
Konzernprivileg nicht so kostensparend ist, wie
man es sich vorstellt. Aber es bietet erhebliche
Risiken, ob die Kommission das so sieht oder
nicht. Am Ende kommt die Sache zum
Européischen Gerichtshof und der sieht das Ganze
vielleicht ganz anders. Absprachen sind dann
relativ egal.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Herr Dr. Herold hat
moglichst wenig Zeit fiir die Antworten an die
Kollegen Benner und Peterka.

SV Dr. Nico Herold: Erste Frage: Repressalien/
Kompensation. Ich habe ein paar Werte
mitgebracht aus meiner empirischen Forschung:
Die Vergeltungsrate gegen Hinweisgeber lag in
einer groBen Studie fiir Deutschland im Jahr 2019
bei 33 Prozent, fiir 2020, als Corona losging, bei
73 Prozent. Es gibt noch eine andere Studie, die
nennt fiir den privaten Bereich 50 Prozent, fiir den
offentlichen Dienst 17 Prozent. Repressalien
kommen also vor und werden auch bei einem
umfassenden Verbot von Repressalien nicht auf
null gehen. Das heiBt, es wird immer zu Schédden

Rechtsausschuss

kommen durch Repressalien. Bei einem formellen
Verbot wird es wahrscheinlich eine Verlagerung
in den Bereich informeller Repressalien geben,
das heifBit keine Kiindigungen oder Abmahnungen,
sondern eher Mobbing. Aber das ist nur eine
Vermutung.

Die Frage ist: Wie wird so etwas kompensiert?
Kompensation fiir Schidden ist die letzte
Komponente beim Schutz von Hinweisgebern.
Alles andere lduft davor: Meldungen, Verbote und
so weiter. Nur wenn das alles nicht greift, muss
man kompensieren. Da reicht § 37 im Entwurf
nicht aus und ist meines Erachtens unionsrechts-
widrig. Die Richtlinie sagt ganz klar, dass eine
umfassende Kompensation aller Schdden
vorgenommen werden muss. § 37 erfasst hingegen
keine immateriellen Schidden — das allgemeine
Recht schon, aber nicht umfassend. Das heif3t, hier
ist nachzujustieren.

Und was man sich noch iiberlegen kann — gerade
tiir die praktische Durchsetzbarkeit solcher
Anspriiche —, ist, ob man einen Entschadi-
gungsfonds einrichtet. Da gibt es verschiedene
Konstruktionsmoglichkeiten, auf die ich im
Einzelnen jetzt nicht eingehen kann. Wichtig ist
mir, dass man dem Hinweisgeber das Risiko der
Durchsetzbarkeit nehmen koénnte, indem, wenn
der Fonds leistet — und es kénnen auch
Sofortleistungen sein —, die Schadensersatz-
forderung des Hinweisgebers auf den Fonds
iibergeht und dann vom Fonds geltend gemacht
wird, der im Zweifel auch mehr prozessuale
Durchschlagskraft hat.

Zweite Frage: Da bin ich mir nicht sicher, ob ich
die richtig verstanden habe. Gleichgewicht,
Abstriche. Es ist schon eine gewisse Januskdpfig-
keit, wenn man einerseits die Privatwirtschaft
moglichst weit in das Hinweisgeberschutzgesetz
reinschreibt, aber — wie wir es jetzt hier schon
mehrfach gehort haben — Verschlusssachen und
staatliches Handeln weitgehend bis komplett aus
dem Entwurf ausnehmen mochte. Da sage ich
eher ,,gleiches Recht fiir alle”. Man kann nicht
einerseits Meldungen aus der Wirtschaft
moglichst umfassend haben wollen, andererseits
bei Meldungen von staatlichen Missstdnden oder
Verwaltungsmissstdnden zuriickrudern. Insofern
wiirde ich — kurze Antwort — nicht die
Regelungsdichte fiir die Privatwirtschaft
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absenken, sondern eher den Einzugsbereich fiir
staatliche Meldungen hochsetzen.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Frau Reppelmund,
Sie wurden gefragt von Herrn Dr. Plum, Frau Hierl
und Herrn Thomae.

SVe Hildegard Reppelmund: Herr Dr. Plum hatte
nach den Kosten gefragt. Wir halten die
Berechnungen, die im Regierungsentwurf stehen,
fiir nicht iberzeugend, da zum Beispiel
Unternehmen, die schon ein Whistleblowing-
System haben, pauschal unberiicksichtigt bleiben.
Auch solche Unternehmen haben aber Kosten: Sie
miissen ihr bisheriges System an die neuen
Anforderungen anpassen. AuBerdem sind bei
KmU - also Unternehmen mit bis zu 249
Mitarbeitern — die Zahlen einfach durch vier
geteilt worden, da diese Unternehmen ja eine
gemeinsame Stelle einrichten kénnten. Auch das
ist aus unserer Sicht nicht richtig. Auch diese
Unternehmen miissen sich erst einmal beraten
lassen, welches Whistleblowing-System sie
einsetzen und wen sie dafiir auswéhlen,
auBerdem Mitarbeiter schulen, Informationen an
die Arbeitnehmer geben und auch, wenn der
Hinweis in der gemeinsamen Stelle gemeldet
worden ist, muss er bearbeiten werden. Dabei
entstehen iiberall Kosten. Inwieweit zusétzliche
Belastungen durch die iiberschieBende
Umsetzung eintreten, konnen wir nicht beziffern.
Das ist schwierig zu sagen.

Die Frage von Herrn Thomae betraf den Umgang
mit Antragsdelikten. Ja, das sehen wir auch als
Wertungswiderspruch. Warum soll ein
Hinweisgeber geschiitzt werden, der einen
Hinweis auf eine Beleidigung gibt, durch die sich
der Beleidigte gar nicht beleidigt fithlt und die die
Staatsanwaltschaft gar nicht verfolgen wiirde?
Insofern sollte man Antragsdelikte aus dem
Anwendungsbereich herausnehmen.

Die Frage von Frau Hierl betrifft zusétzliche
Kosten durch die Verpflichtung zu anonymen
Meldungen. Dazu muss man wissen, dass die
Einrichtung eines anonymen Meldekanals gerade
bei webbasierten Systemen anspruchsvoller ist. Es
geht darum, dass man Moglichkeiten schaffen
sollte, zurlickzufragen. Gerade bei anonymen
Meldungen gibt es Schwierigkeiten, wenn der
Sachverhalt nicht ausreichend geschildert wurde.
Zur Aufkldrung muss nachgefragt werden kénnen.

Rechtsausschuss

Diesen Konflikt aufzulosen, verursacht zusétz-
liche Kosten. Wie hoch die genau sind, kann ich
aber nicht beziffern.

Die Vorsitzende: Frau Schloussen mit einer
Antwort auf eine Frage von Herrn Fiedler.

SVe Louisa Schloussen: Dankeschon. Es ging um
Unterstiitzungsangebote fiir Hinweisgeber.
Zundchst zu zwei priaventiven Unterstiitzungs-
angeboten, um zu verhindern, dass ein
Hinweisgeber Repressalien erleidet: Man konnte
eine staatliche unabhédngige Beratungsstelle am
Vorbild des Défenseur des droits in Frankreich
einrichten, die als Lotse fiir Hinweisgeber fungiert
und Beratung leistet. Eine solche Einrichtung
koénnte auch Bescheinigungen ausstellen, dass der
Hinweisgeber gutgldubig gehandelt hat, und dass
sich die Meldung des VerstoBes im sachlichen
Anwendungsbereich des Hinweisgeberschutz-
gesetzes befindet. Sie kénnte auch fiir die
Evaluation des Hinweisgeberschutzgesetzes
zustdndig sein, um Verbesserungsbedarf
auszuloten.

Was mir ganz besonders wichtig ist, ist, iiberhaupt
erstmal eine Meldekultur in Deutschland zu
schaffen. Denn es ist wie in einem Unternehmen:
Seitens der Bundesregierung muss iiberhaupt
erstmal Aufkldrungsarbeit geleistet werden, damit
die Biirgerinnen und Biirger wissen, was auf sie
zukommt, welche Rechte sie haben und damit
Vorurteile mit Blick auf unsere Geschichte
abgebaut werden. Solche unabhéngigen Stellen
haben wir auch schon, zum Beispiel den
Unabhéngigen Beauftragten fiir Fragen des
sexuellen Kindesmissbrauchs. Ich sage nicht, dass
die neue Stelle genauso ausgestattet werden soll,
aber es gibt solche unabhéngigen Beauftragten
bereits.

AuBerdem kénnte man zivilgesellschaftliche
Organisationen dazu befdhigen, Beratungen
leisten zu konnen. Diese Moglichkeit schafft auch
Artikel 20 der Richtlinie. Wendet sich ein
Hinweisgeber an eine zivilgesellschaftliche
Organisation, beispielsweise das Whistleblower-
Netzwerk oder Transparency Deutschland,
befindet er sich im Graubereich, denn wir sind
weder eine interne noch eine externe Meldestelle.
Wir haben von Frau Falter mehrmals gehort, dass
sich mehrere Hinweisgeber bei ihr melden. Das
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geschieht auch bei uns. Was passiert, wenn sie es
weiterhin tun?

Zuletzt noch zu Unterstiitzungsfonds: Moglich
wire eine Ausgestaltung am Beispiel des Fonds
Sexueller Missbrauch. Man kénnte zum Beispiel
die Strafzahlungen nutzen, die dann aufgrund des
Hinweisgeberschutzgesetzes oder eventueller
Unternehmensstraftaten geleistet werden.
Dankeschon.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Herr Werdermann
auf die Fragen von Herrn Benner und Herrn
Jacobi.

SV David Werdermann: Vielen Dank, Herr
Benner, fiir Thre Frage, die sich auf das Verhéltnis
von Geschéftsgeheimnisgesetz und
Hinweisgeberschutzgesetz bezieht. In meinen
Augen konnte das Geschéftsgeheimnisgesetz in
zweierlei Hinsicht Anregungen fiir die Gestaltung
des Hinweisgeberschutzgesetzes beinhalten: Das
betrifft zum einen den Anwendungsbereich, da im
Geschiftsgeheimnisgesetz nicht nur die
Offenlegung rechtswidriger Handlungen, sondern
auch die Offenlegung sonstigen Fehlverhaltens
geschiitzt ist. Der Begriff des sonstigen
Fehlverhaltens, der hier als konturlos beschrieben
wurde, ist also durchaus auch schon in unserer
Rechtsordnung vorgesehen.

Das andere ist, dass die Offenlegung auch
unmittelbar nach dem Geschéftsgeheimnisgesetz
zuldssig sein kann, wenn sie geeignet ist, das
allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen.
Genau so eine Klausel schlagen wir fiir das
Hinweisgeberschutzgesetz vor, damit bei
schwerwiegenden VerstoBen die Offentlichkeit
unmittelbar eingeschaltet werden kann. Hier
besteht im Ubrigen auch ein gewisser
Zusammenhang: Fiir sonstiges Fehlverhalten, das
nicht rechtswidrig ist, sind Behérden eigentlich
die falsche Stelle; das gehort in die Offentlichkeit

Schluss der Sitzung: 16:07 Uhr

Elisabeth Winkelmeier-Becker, MdB
Vorsitzende

Rechtsausschuss

— Beispiel: Pflegenotstand. Das sind Themen, {iber
die wir uns als Gesellschaft verstindigen miissen
und insofern muss die Offenlegung auch moglich
sein.

Die zweite Frage bezog sich auf die 6ffentliche
Verwaltung. Wie in meinem Eingangsstatement
bereits gesagt, folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip
und dem Demokratieprinzip letztlich, dass an
VerstoBen, die von Hoheitstrdgern oder
Amtstrdgern in Ausiibung ihres Amtes begangen
werden, natiirlich ein 6ffentliches Interesse
besteht. Daher muss der Anwendungsbereich
insoweit unbedingt erweitert werden. Ansonsten
gibt mit die Frage des AfD-Abgeordneten noch die
Gelegenheit, auf einen weiteren Bereich
einzugehen: Das Parteiengesetz konnte auch noch
aufgenommen werden, dann wiirde vielleicht die
eine oder andere illegale Parteispende aufgedeckt.

Die Vorsitzende: Frau Westphal antwortet auf
eine Frage von Herrn Thomae.

SVe Verena Westphal: Vielen Dank fiir die Frage,
Herr Thomae. Ich kann es relativ kurz machen:
Ich schlieBe mich der Bewertung von Frau
Reppelmund an und stelle nochmal die Frage, ob
ein Hinweisgeber, der eine Beleidigung meldet,
auch in den Féllen den Schutz des Hinweisgeber-
schutzgesetzes genieBen sollte, in denen keine
Strafanzeige erfolgt, weil der Beleidigte sich nicht
beleidigt fiihlt. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Das war jetzt ein
schneller Schluss. Ich denke, wir haben sehr viel
dazugelernt und es war Ihren Stellungnahmen
anzumerken, dass wirklich sehr fundiert aus der
Praxis und aus Ihren Erfahrungen vorgetragen
wurde. Sie haben uns fiir die weiteren Beratungen
sicherlich sehr viele Anregungen und Argumente
mitgegeben. Dafiir ganz herzlichen Dank und
damit schlieBe ich diese Anhorung. Vielen Dank.
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Gesetz fur einen besseren Schutz
hinweisgebender Personen sowie zur Umsetzung
der Richtlinie zum Schutz von Personen,
die Verstol3e gegen das Unionsrecht melden

Stellungnahme von
Whistleblower-Netzwerk (WBN) und Annegret Falter

zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 27.07.2022
- BT-Drucksache 20/3442 -
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10179 Berlin

N E T Z \d4 E R K E. V.

12.10.2022

Stellungnahme von Whistleblower-Netzwerk e.V. und Annegret Falter
zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 27.07.2022 fur ein

Gesetz fur einen besseren Schutz hinweisgebender Personen sowie
zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von Personen, die Verstol3e

gegen das Unionsrecht melden
- BT-Drucksache 20/3442 -

Seit seiner Griindung 2006 setzt sich Whistleblower-Netzwerk fur die Verbesserung des
rechtlichen Schutzes und des gesellschaftlichen Ansehens von Whistleblowern in
Deutschland ein. Die Arbeitsfelder des tberparteilichen und gemeinnitzigen Vereins sind

. Veranderung rechtlicher und politischer Strukturen

. Beratung von Whistleblowern

Beratung von Unternehmen, Behdrden und zivilgesellschaftlichen Organisationen
Offentlichkeitsarbeit

Aus diesem Aufgabenspektrum ergibt sich unser Interesse an einem maoglichst effektiven
Whistleblowerschutz. Darum verfolgen wir die Kodifizierungsversuche eines Whistleblo-
werschutzes in Deutschland seit dem ersten — gescheiterten — Gesetzentwurf im Jahr
2008. Mit unserer langjahrigen Erfahrung méchten wir einen Beitrag zum Gelingen des
nunmehr achten Anlaufs zu einem Gesetz leisten.

Ohne das Insider-Wissen von Whistleblowern wéren viele Straftaten und Skandale nie-
mals aufgeklart worden. Wer aber in Deutschland im Arbeitskontext Straftaten, Fehlver-
halten oder Gefahren fir Gesundheit, Umwelt oder Demokratie meldet, ist bisher Repres-
salien weitgehend schutzlos ausgeliefert. Der vorliegende Versuch einer umfassenden
Regelung durch ein ,Gesetz flr einen besseren Schutz hinweisgebender Personen sowie
zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von Personen, die VerstéR3e gegen das Unions-
recht melden® durch der Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 27.07.2022, der insbe-
sondere einen Entwurf fur ein Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG-E) enthélt, bedeutet
daher eine Verbesserung im Vergleich zum Status Quo. Trotzdem sieht Whistleblower-
Netzwerk in einigen Bereichen erheblichen Nachbesserungsbedarf?.

1 Viele Anregungen und Hinweise haben wir dem von Ninon Colneric und Simon Gerdemann verfassten Gutachten
entnommen: Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie in deutsches Recht, 2020.
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Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs

Der sachliche Anwendungsbereich der Whistleblowing-Richtlinie (WBRL)? ist durch die
Kompetenzen der Europaischen Union beschrankt und erfasst lediglich die Meldung von
Verstol3en gegen bestimmte europaische Rechtsakte auf inhaltlich begrenzten Rechtsge-
bieten. Bei einer 1:1 Umsetzung hatte fr einen Whistleblower im unionsrechtlichen Kon-
text ein besserer Schutz bestanden als beim Melden eines Verstol3es gegen rein natio-
nale Normen. Das hatte jedenfalls einen erheblichen Mangel an Rechtssicherheit fir den
Whistleblower zur Folge gehabt. In der rechtspolitischen Umsetzungsdebatte wurde des-
wegen von Anfang an ein umfassendes, einheitliches Schutzgesetz gefordert. Dieser
Empfehlung ist die Bundesregierung mit seinem nunmehr vorgelegten Entwurf fir ein
Stammgesetz weitgehend gefolgt. Geschiitzt sind Meldungen Uber alle Verstél3e gegen
nationales Strafrecht (8 2 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG-E), nationale Normen im Sachzusam-
menhang mit dem erfassten Unionsrecht sowie Bul3geld-bewehrte Verstole, ,soweit die
verletzte Vorschrift dem Schutz von Leben, Leib oder Gesundheit oder dem Schutz der
Rechte von Beschaftigten oder ihrer Vertretungsorgane dient“. Mit letzterer Einschran-
kung wird verniinftigerweise Personen, die nur unerhebliches Fehlverhalten melden, der
Whistleblower-Status und die daraus sich ergebenden Rechte verweigert.

Sonstiges Fehlverhalten (erhebliche Missstande)

Entgegen dem Versprechen der Koalitionsvereinbarung 2021 — 2025 zwischen SPD,
BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN und FDP, (S. 111) vom Dezember 2021 sieht der Regie-
rungsentwurf nur vor, Meldungen von RechtsverstdRen zu schitzen. Meldungen von
"sonstigem Fehlverhalten”, etwa ethisch fragwurdigen Handlungen oder erhebliche Miss-
stande unterhalb der Schwelle von eindeutigen Rechtsverstéf3en, sind weiterhin nicht
schutzwirdig. Obwohl der Begriff "Missstand" in der Begrindung des Entwurfstextes hau-
fig Erwahnung findet, bezieht er sich ausschliel3lich auf Verst63e gegen Rechtsnormen.
Das ist irrefihrend. Tatsachlich fallen viele Missstande aus dem sachlichen Anwendungs-
bereich heraus — beispielsweise Vernachlassigungen in Pflege und Altenpflege. So ge-
fahrdete die durch Brigitte Heinisch aufgedeckte Unterversorgung von Pflegebedurftigen
zwar deren Gesundheit, erfullte aber keinen Straftatbestand. Erst durch die offentlichen
Enthullungen von Heinisch wurde deutlich, dass es hier an passenden und zureichenden
staatlichen Regelungen und Kontrollen fehlte. Im Zuge der damaligen 6ffentlichen De-
batte wurde 2008 u.a. der sog. Pflege-TUV eingefiihrt. Rechtskonform waren auch Vor-
kommnisse, wie sie unlangst Frances Haugen bei Facebook aufgedeckt hat und die welt-
weit Empdrung ausgeltst haben. Ein weiteres Beispiel ware unethisches Verhalten in
Wissenschaft und Forschung, etwa bei der Publikationspraxis von Professoren. Das wird
wohl auch kinftig von Mitarbeitern nicht gemeldet werden, obwohl es die Karrierechancen
von Nachwuchswissenschaftlern negativ beeinflussen kann.

Auch wird verkannt, dass das Recht haufig den technischen, aber auch den sozialen und
politischen Entwicklungen hinterherhinkt und schadliche Entwicklungen nicht rechtzeitig
einhegen kann. Der im Regierungsentwurf vorgesehene pauschale Ausschluss

2 Richtlinie (EU) 2019/1937 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. 10. 2019 zum Schutz von
Personen, die VerstoBe gegen das Unionsrecht melden.
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entsprechender Meldungen Uber (noch) legale Missstande vom Whistleblowerschutz
wurde etwa dazu flihren, dass ein deutscher Edward Snowden auch hier mit harten Sank-
tionen rechnen miusste, weil seine Enthillungen sich gréRtenteils nicht auf Rechtsver-
stol3e (der Geheimdienste) bezégen.

Im Ubrigen wiirde mit dieser Auslassung das Whistleblowerschutzgesetz hinter das Ge-
setz zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen (GeschGehG) von 2019 zurtckfallen, das
in Art.5 Nr. 2 sehr wohl die Offenlegung von ,sonstigem Fehlverhalten“ zulasst, wenn dies
im oOffentlichen Interesse liegt.® Es bliebe dann der Rechtsprechung liberlassen, den sich
hier ergebenden Wertungswiderspruch aufzulésen. Die Folgen fur Whistleblower, die sich
womaoglich zu Unrecht am GeschGehG orientieren, ware der oft Jahre andauernde Weg
durch die Instanzen.

Ausschlusstatbestande fur Verschlusssachen und nationale Sicherheit

Die Meldung von Missstanden im Geheimschutzbereich ist im Regierungsentwurf weitge-
hend vom Schutzbereich des Gesetzentwurfes ausgenommen, der Bereich der nationa-
len Sicherheit sogar vollstandig (8 5 HInSchG-E). Dies stellt geradezu einen Anreiz dar,
sJllegale Geheimnisse“ durch deren Einstufung als Verschlusssachen gegen Whistleblo-
wing zu ,immunisieren®.

Staatliche Geheimhaltung ist aber nur dann akzeptabel, wenn sie legal ist und damit (je-
denfalls ex definitione) dem Gemeinwohl dient. Dabei wissen wir nicht erst seit Edward
Snowdens Whistleblowing, sondern schon durch die Enthillungen von Werner Patsch,
dem Mitarbeiter des Bundesamtes fur Verfassungsschutz (BfV), dass im Bereich der Si-
cherheitspolitik Machtmissbrauch und Grenzuberschreitungen notorisch zu beflirchten
sind.* Vor der Aussparung dieser Bereiche ist zu warnen. Unlangst hat das Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG) im Jahr 2020 einen Teil der Uberwachungs- und Datensammel-
praktiken des Bundesnachrichtendienstes (BND) als verfassungswidrig zurlickgewiesen
und effektivere Kontrolle gefordert. Der Gesetzgeber ware gut beraten, den Schutz von
Whistleblowern, deren Aufdeckungen von erheblicher Bedeutung fiir das demokratische
Gemeinwesen sind, in die fallige Gesetzesanderung einzubeziehen. Dabei sind an die
Offenlegung von streng vertraulichen Dienstgeheimnissen oder Staatsgeheimnissen
noch einmal andere Kriterien anzulegen als an leider alltagliche, schwerwiegende

3,Die Erlangung, die Nutzung oder die Offenlegung eines Geschaftsgeheimnisses fallt nicht unter die Verbote des § 4,
wenn dies zum Schutz eines berechtigten Interesses erfolgt, insbesondere

1.zur Austibung des Rechts der freien Meinungséauf3erung und der Informationsfreiheit, einschlie3lich der Achtung der
Freiheit und der Pluralitét der Medien;

2. zur Aufdeckung einer rechtswidrigen Handlung oder eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens, wenn die Er-
langung, Nutzung oder Offenlegung geeignet ist, das allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen; (...)"

4 ,Geheimdienstskandale pflastern den Weg der Bundesrepublik. Die Halfte der parlamentarischen Untersuchungs-
ausschisse in Bund und Landern haben sich mit den Geheimdiensten befasst — um im Nachhinein aufzuklaren, was
gute Kontrolle von vornherein hétte verhindern kénnen oder miissen. Es gab eine Rekrutenvereidigung, bei der V-
Ménner als Steinewerfer erkannt wurden. Es gab Mordfélle, bei denen der Inlandsgeheimdienst die Aufklarung ver-
tuschte und die Bestrafung der Téater vereitelt hat. Es gab Waffenlieferungen in Krisengebiete, die der Auslandsge-
heimdienst organisierte. Es gab das Celler Loch: Der Landesgeheimdienst sprengte nach Absprache mit dem Minis-
terprasidenten ein Loch in die Mauer des Gefangnisses von Celle, auf dass man sich beim Wabhler als effektiver Ter-
roristenverfolger empfehlen konnte. Opfer wurden Unschuldige, aber auch die Polizei, die an terroristische Aktionen
glaubte; Parlament und die Offentlichkeit wurden zum Narren gehalten. Es gab immer neue Skandale, aber nie eine
grundlegende Reform, nie eine Neuordnung bei den Geheimdiensten, nie den umfassenden und erfolgreichen Ver-
such, die Kontrolle dieser Dienste effektiv zu verbessern - auch nicht nach dem NSU-Skandal.“

LPrantls Blick®, 24. Mai 2020, ,Snowden - Ehrensenator des Bundesverfassungsgerichts®

3
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Missstande im offentlichen Dienst, deren Offenlegung im 6ffentlichen Interesse das staat-
liche Interesse an ihrer Geheimhaltung erheblich tiberwiegt.®

Die Schaffung spezieller Anlaufstellen flr Whistleblower aus dem Geheimschutzbereich,
etwa in Form eines Bundestransparenzbeauftragten, sind ein Beispiel fir einen praktikab-
len Kompromiss zwischen den legitimen Geheimhaltungsinteressen des Staates und dem
Offentlichen Interesse an der Aufdeckung von Missstanden. Eine derartige Stelle wirde
die Einstufung als Verschlusssache punktuell und eigeninitiativ sowie auf Aufforderung
eines potenziellen Whistleblowers prufen. lllegales staatliches Handeln ware ein starkes
Indiz dafir, dass es sich nicht um ein schutzwirdiges Geheiminis handelt. Ungerechtfer-
tigte Einstufungen kénnte der Bundestransparenzbeauftragte aufheben und so die die
regularen Meldemdoglichkeiten und -verfahren fiir den Whistleblower er6ffnen®.

Meldewege:

Gleichrangigkeit von internem und externem Whistleblowing

Mit der Umsetzung der EU-Whistleblowing-Richtlinie endet auch in Deutschland der von
Arbeitgeberseite seit je mit Nachdruck verteidigte Vorrang der Organisations-internen
Meldung vor der externen. Deutschland gehérte zu den wenigen Staaten, die diese Re-
gelung schon in Brissel vor Verabschiedung der Richtlinie zu verhindern suchten. Die
Abschaffung der bis dahin praktizierten drei Eskalationsstufen (interne>externe>offentli-
che Meldung) war dem Engagement von einigen Parlamentariern und tber 80 kooperie-
renden internationalen NGOs und Jurist:innen zu verdanken. Kiinftig steht es Whistleblo-
wern im Rahmen des Anwendungsbereichs frei, zunachst den internen Meldeweg zu
wéhlen oder sich unmittelbar an eine externe ,zustandige Stelle” zu wenden. Das ist nach
dem vorliegenden Entwurf in erster Linie das Bundesamt fir Justiz, au3erdem bereichs-
spezifisch die BaFin und das Bundeskartellamt. Es bleibt allein der Situationseinschat-
zung und dem Beurteilungsvermégen des Arbeithehmers vor Ort Uberlassen, auf wel-
chem Wege er sich mehr Erfolg auf Abhilfe durch seine Meldung bzw. weniger Nachteile
fur sich selbst verspricht.

Durch diese Gleichrangigkeit treten Whistleblower-freundlich ausgestaltete, interne Mel-
dekanéle in fruchtbaren Wettbewerb mit externen Meldewegen und schaffen damit einen
Anreiz zur internen Meldung. Wie Studien belegen, wird sich die grof3e Mehrheit der Hin-
weisgeber: innen fur internes Whistleblowing entscheiden, sofern sie Vertrauen in die in-
ternen Meldekanéle, das Whistleblowing-Management und die Verantwortlichen haben.

§ 28 Abs. 1 S. 3 HinSchG-E2 sieht vor, dass die externen Meldestellen nach Erhalt einer
externen Meldung auf die Mdglichkeit einer internen Meldung hinweisen sollen. Das soll
der Foérderung interner Meldungen dienen, wie sie die Richtlinie in Art. 7 Abs. 2 empfiehlt
,Die Mitgliedstaaten setzen sich dafur ein, dass die Meldung Uber interne Meldekanale
gegenuber der Meldung tber externe Meldekanéle in den Fallen bevorzugt wird, in denen
intern wirksam gegen den Verstol3 vorgegangen werden kann und der Hinweisgeber
keine Repressalien beflrchtet.“ Wir halten diese gewahlte Umsetzungs-L6ésung fir

5 Vgl. Gesetzentwurf der GRUNEN, BT-Drucksache 19/4558, v. 26.09.2018.
6 https://verfassungsblog.de/alles-unter-verschluss/
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problematisch. Nach unserer langjahrigen Erfahrung wirde ein solcher Hinweis einen er-
heblichen Abschreckungscharakter fur potenzielle Whistleblower haben und diese in vie-
len Fallen veranlassen, ihre Meldung géanzlich zuriickzuziehen. Das wére dann zwar im
Sinne der Wirtschaft, nicht aber im Sinne der Richtlinie.

Schutz des o6ffentlichen Whistleblowing (,,Offenlegung®)

Die Voraussetzungen fur die geschutzte ,Offenlegung” von Rechtsverstofien und ande-
rem Fehlverhalten gegentber den Medien sind nicht erleichtert worden, wie von Whist-
leblower-Netzwerk, anderen NGOs und Juristen gefordert. Whistleblowing gegentiber den
Medien ist gemal3 der Richtlinie nach wie vor nur unter engen Ausnahmebedingungen als
letzte Eskalationsstufe zulassig.

Das bestatigt einmal mehr die Beobachtung des Frankfurter Rechtsprofessors und ehe-
maligen Bundesdatenschutzbeauftragten Spiros Simitis. Er befand anlasslich der Verlei-
hung des Whistleblower-Preises an Brigitte Heinisch im Jahr 2005:

,Nichts kennzeichnet die Geschichte des Whistleblowing mehr als die anhaltenden Ver-
suche, die Offentlichkeit auszusperren. 7

Gemal § 32 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG-E zur ,Offenlegung” darf ein Whistleblower nur unter
folgenden Bedingungen an die Offentlichkeit gehen:
(1) Personen, die Informationen Uber Verstof3e offenlegen, fallen unter die Schutzmalf3-
nahmen dieses Gesetzes, wenn sie
1. zun&chst gemal Abschnitt 2 Unterabschnitt 4 eine externe Meldung erstattet ha-
ben und
a) hieraufinnerhalb der Fristen fur eine Riickmeldung nach 8§ 28 Absatz 4 keine
geeigneten Folgemalinahmen nach 8§ 29 ergriffen wurden oder
b) sie keine Rickmeldung Uber das Ergreifen solcher Folgemal3hahmen erhal-
ten haben oder
2. hinreichenden Grund zu der Annahme hatten, dass
a) der Verstol3 wegen eines Notfalls, der Gefahr irreversibler Schaden oder
vergleichbarer Umstande eine unmittelbare oder offenkundige Gefahrdung des
offentlichen Interesses darstellen kann,
b) im Fall einer externen Meldung Repressalien zu befirchten sind oder
c) Beweismittel unterdrickt oder vernichtet werden konnten, Absprachen zwi-
schen der zustandigen externen Meldestelle und dem Urheber des Verstol3es be-
stehen kdnnten oder aufgrund sonstiger besonderer Umstande die Aussichten
gering sind, dass die externe Meldestelle wirksame Folgemal3hahmen nach § 29
einleiten wird.
(2) Das Offenlegen unrichtiger Informationen tber VerstolR3e ist verboten.

Diese Vorschrift gentigt weder dem Gebot der MeinungsaufR3erungsfreiheit noch dem In-
formations- und Partizipationsanspruch einer demokratischen Gesellschaft. Die Norm

7 Simitis, Spiros, Whistleblowing — Vom individuellen Risiko zur staatlichen und unternehmenspoltischen Instrumenta-
lisierung, in: Deiseroth, Dieter und Annegret Falter (Hrsg.),Whistleblower in Altenpflege und Infektionsforschung,
Preisverleihung 2007, Berlin 2007.
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muss den direkten Gang an die Offentlichkeit zulassen, wenn eine Offenlegung geeignet
ist, das offentliche Interesse zu schitzen. Das gilt insbesondere, wenn eine Offenlegung
von grundlegender Bedeutung fur das demokratische Gemeinwesen ist.

Darum wird empfohlen, den Absatz 2 a) entsprechend weiter zu fassen. Die stark ein-
schrankenden konkreten Beispiele sind dahingehend zu veréndern, dass die Schwelle fir
eine direkte Offenlegung deutlich niedriger ist.

So wurde der konstitutiven Bedeutung der Meinungsfreiheit fur eine demokratische Ge-
sellschaft (BVerfG) Rechnung getragen. Diese Gewichtung der Meinungsaul3erungsfrei-
heit findet sich in Deutschland bereits vor hundert Jahren in der Weimarer Reichsverfas-
sung vom 11. August 1919 in Artikel 118:

(1) ,Jeder Deutsche hat das Recht, innerhalb der Schranken der allgemeinen Gesetze
seine Meinung durch Wort, Schrift, Druck, Bild oder in sonstiger Weise frei zu auf3ern. An
diesem Rechte darf ihn kein Arbeits- oder Anstellungsverhéltnis hindern, und niemand
darf ihn benachteiligen, wenn er von diesem Rechte Gebrauch macht."®

Es geht um das Menschenrecht auf Meinungs- und Informationsfreiheit fir jedermann
auch am und vom Arbeitsplatz aus und das damit einhergehende Recht, auf den demo-
kratischen Willensbildungs- und Entscheidungsprozess auch mit internen Informationen
aus dem Arbeitsumfeld Einfluss zu nehmen. Denn nur, wenn die entsprechenden Infor-
mationen vorliegen, kann Machtmissbrauch zur Sprache gebracht und die Einhaltung de-
mokratischer Regeln ein Stickweit gewahrleistet und werden. Nur dann &ndern sich hau-
fig durch die 6ffentliche Debatte und den 6ffentlichen Druck auch Strukturen und Normen.

Der ehemalige Bundesverwaltungsrichter Dr. Dieter Deiseroth hat darum als ,Vermu-
tungsregel” aufgestellt:

,Bei allen AuBerungen von Beschéftigten, die nicht leichtfertig und nicht wider besseres
Wissen erfolgen sowie eine das offentliche Interesse wesentlich bertihrende Frage be-
treffen, spricht eine gesetzliche Vermutung fur den Vorrang der Meinungsauf3erungsfrei-
heit vor anderen rechtlich geschiitzten Interessen.

Diese Erwagungen und eine entsprechende Kodifizierung fehlen im vorliegenden
Entwurf und missen nachgeholt werden. Die ggf. einhergehende gré3ere Rechtsunsi-
cherheit ist in Kauf zu nehmen.

Die durch die aktuelle Ausgestaltung des 8 32 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG-E zur ,Offenlegung*
sehr eingeschrankte Moglichkeit sich an Medien zu wenden und auf erhebliche Miss-
stande aufmerksam zu machen oder Anstol3 zur investigativen Recherche zu geben, be-
hindert auRerdem die journalistische Arbeit und erschwert es den Medien ihre Kontroll-
funktion auszuliben. Eine starkere Beriicksichtigung des o6ffentlichen Interesses und der
Pressefreiheit wirde auflerdem die Einheitlichkeit des Rechts mit dem 2019

8 S. auch Artikel 19 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte der Vereinten Nationen von 1948 und andere
Kodifizierungen der Menschenrechte.

9 D.Deiseroth, Neue Vorgaben fiir die deutschen Gerichte aus StralRburg? Der Schutz der MeinungsauRerungsfreiheit
von Beschéftigten nach Art.10 EMRK, in: ZRFC 2/12 S.66-71, S.71

6
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verabschiedeten Gesetz zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen (GeschGehG) herstel-
len, das in Art. 5 Abs.2 deutlich mehr Beurteilungs-Spielraum flr eine direkte Offenlegung
l&sst.

Gutglaubigkeit

Unsere eigenen Erfahrungen und empirische Studien zeigen, dass die meisten Whist-
leblower, entgegen manchen Vorurteilen, keine Schadigungsabsicht gegentber inrem Ar-
beitgeber hegen. Gleichzeitig handelt es sich Uberwiegend um juristische Laien, die nur
schwerlich einschatzen kdnnen, wo die Grenzen des Erlaubten verlaufen. Der Gesetzent-
wurf tragt dem Rechnung, indem er vorsieht, dass ein Whistleblower zum Zeitpunkt der
Meldung nur hinreichenden Grund zur Annahme eines RechtsverstoRes haben muss
(,guter Glaube®).

Dieser Mal3stab der Gutglaubigkeit sollte sich auch auf die Zulassigkeit der Beschaffung
von Informationen beziehen. Da Whistleblower im Vorhinein nicht zweifelsfrei einschétzen
konnen, ob die von ihnen durchgefiihrten Beschaffungsmaf3nahmen ausschliel3lich rele-
vante Informationen zutage fuhren, muss hier konsequenterweise ein subjektiver Gutglau-
bensmalistab gelten. Ohne einen derartigen Schutz kdnnte gegen den Whistleblower un-
ter dem Vorwand einer (teilweise) unzulassigen Informationsbeschaffung Repressalien
veranlasst werden, was wiederum abschreckende Wirkung haben wiirde.

Anonymitat

Die Erfahrung zeigt, dass viele Whistleblower gerade bei binnenorganisatorischen Mel-
destellen zunachst Vertrauen zum Ansprechpartner aufbauen wollen, bevor sie im Verlauf
des weiteren Prozesses bereit sind, ihre Identitat preiszugeben. Erreicht eine Whistleblo-
wing-Stelle eine plausible anonyme Meldung mit ggf. erheblichen Belegen fir relevante
VerstolRe, sollte sie daher dazu verpflichtet sein, diese zu bearbeiten und ggf. entspre-
chende Ermittlungsschritte einzuleiten.

Finanzstarke Grol3unternehmen und externe Whistleblowing-Behdrden sollten Meldeka-
nale zur anonymen Kommunikation mit dem Whistleblower bereitstellen missen. Studien
und Erfahrungen zeigen, dass die Bereitstellung anonymer Hinweiskandle nicht zu einer
nennenswerten Zunahme von missbrauchlichen Meldungen fihrt.

Verbot von Repressalien; Beweislastumkehr

8§ 36 Abs. 2 des Entwurfs legt fest, dass wenn eine hinweisgebende Person, die nach
einer Meldung oder Offenlegung eine Benachteiligung im Zusammenhang mit ihrer beruf-
lichen Tatigkeit erleidet, vermutet wird, dass diese Benachteiligung eine Repressalie ist.
Diese Beweislast-Regelung wird — obwohl u.a. in den USA erfolgreich praktiziert - insbe-
sondere von Arbeitgeberseite heftig kritisiert. Sie sollte dennoch beibehalten und erweitert
werden. Das mag ein Whistleblower —,Fall“ verdeutlichen:

Martin Porwoll war kaufmannischer Leiter einer Bottroper Apotheke, in der Krebsmedika-
mente nach individueller &rztlicher Verordnung hergestellt wurden. Als er aufgrund kon-
kreter Verdachtsmomente zu der Uberzeugung gelangte, dass die Dosierung der Wirk-
stoffe vom Inhaber der Apotheke, Peter S., in betriigerischer Absicht skrupellos manipu-
liert wurden und so das Leben vieler Patient*innen in Gefahr war, erstattete er
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Strafanzeige. Sein Arbeitgeber kindigte ihm fristlos, unmittelbar nachdem er in Untersu-
chungshaft tber das Akteneinsichtsrecht seines Anwalts den Namen des Whistleblowers
erfahren hatte. Er lieR monatelang Kindigungsgrinde nachschieben. Einer davon, der
nichts mit dem Whistleblowing zu tun hatte, reichte schlie3lich zur Abweisung von Por-
wolls Kindigungsschutzklage in der ersten Instanz.

Es ist daher zu begrif3en, dass der Regierungsentwurf gegen Widerstande die Beweislast
im Kundigungsfall umkehren und damit das herrschende Richterrecht

auf diesem Rechtgebiet ein Stlickweit zurechtriickt. Aber warum nur ein Stickweit? Wenn
schon in einem scheinbar klaren Fall von Betrug, wenn nicht Verbrechen, wie im Fall des
Apothekers S., ein vorgeschobener Kindigungsgrund als Rechtens erkannt wird — wie
viel schwieriger ist es dann, sich mit einem Ubermachtigen Gegner (wie Vivantes) anzu-
legen, wo nicht einmal ein konkreter Rechtsverstol? in Rede steht? Der Vivantes-Konzern
hat im Fall Heinisch nach dem erstinstanzlichen Urteil zugunsten von Frau Heinisch in der
weiteren gerichtlichen Auseinandersetzung den urspringlichen Kindigungsgrund ge-
wechselt. Statt wegen Offenlegung wurde fortan tber ihre Erstattung einer Strafanzeige
verhandelt und Heinisch unterlag bis hinauf zum BVerfG.

Aus den geschilderten Fallen lasst sich folgerichtig die Empfehlung ableiten, dass jegliche
Hilfsbegriindungen eine Repressalie, die (auch) wegen Whistleblowing angeordnet wird,
nicht rechtfertigen kénnen, selbst wenn der Arbeitgeber behauptet, das Whistleblowing
sei nur einer unter mehreren, vermeintlich wichtigeren Grunden.

Informations- und Schulungspflichten

Bei einer effektiven Verankerung in der Organisationskultur tragt Whistleblowing zu einer
gelebten Kultur des Hinsehens bei. Zudem kdnnen potenzielle Whistleblower nur von ei-
nem besseren Rechtsschutz profitieren, wenn sie ihre Rechte und Pflichten kennen. Un-
ternehmen und externe Whistleblowing-Behérden sollten daher niederschwelliges und
mehrsprachigen Informations- und Schulungsmaterial bereitstellen.

Behorden, grolRere Unternehmen und Unternehmen aus besonders sensiblen Bereichen
sollten neben den im Gesetzentwurf vorgesehenen Informationspflichten gesetzlich dazu
verpflichtet werden, das Thema Whistleblowing regelmafig in internen Kursen und Schu-
lungen zu behandeln, ggf. auch in Form von Online-Seminaren. Bei der Bewertung der
Qualitat der internen Meldesysteme, z.B. fur die Bemessung von Unternehmenssanktio-
nen, sollte die Qualitat der Informations- und Schulungsangebote zum Thema Whistleblo-
wing ausdricklich bertcksichtigt werden.

Etablierung nationaler Whistleblowing-Behdrden (88 19-31 HinSchG-E)

Eine effektive Ausgestaltung der Anlauf-, -Investigativ- und Rechtsdurchsetzungsfunktion
von Whistleblowing-Behdrden ist von zentraler Bedeutung fur das Gelingen eines Whist-
leblowing-Gesetzes. Die notwendige organisatorische und personelle Unabhangigkeit ist
sicherzustellen und sollte ggf. auf L&nderebene gespiegelt werden.

Die Einrichtung nur einer fur die Meldung samtlicher unter das Gesetz fallenden Verstol3e
(auBer im Finanzbereich und Kartellrecht) zustandigen Whistleblowing-Behdrde hétte zur
Folge, dass sich deren Aufgabenbereich auf eine Vielzahl inhaltlich sehr
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unterschiedlicher, teils sehr komplexer Regulierungsfelder erstrecken wirde. Es durfte fur
eine einzelne Behoérde und deren Mitarbeiter*innen praktisch kaum maéglich sein, die dafr
notwendige Expertise und Erfahrung aufzubauen. Die zentralen Anlaufstellen fir Bundes-
und ggf. Landerebene sollten sich deswegen darauf beschranken, die Funktion eines ad-
ministrativen Bruckenkopfes zwischen Whistleblower und anderen fir die Ermittlungen
zustandigen Behorden einzunehmen.

Um den Whistleblower effektiv schiitzen zu kdnnen, sollten staatliche Whistleblower-Be-
horden zusatzliche Kompetenzen und Schutzfunktionen erhalten, namentlich die Kompe-
tenz einstweiliger Diskriminierungsschutzanordnungen und Vergeltungsschutzanordnun-
gen zugunsten des Whistleblowers. Dadurch kénnten sie Whistleblower bis zu einer end-
gultigen Gerichtentscheidung vor Benachteiligungen schitzen und deren Kooperations-
bereitschaft wahrend der Ermittlungen fordern.

Unterstitzungsfonds

Whistleblower sind wahrend und nach ihrer Meldung oft mit schwerwiegenden beruflichen
und privaten Konsequenzen konfrontiert, die durch die individuelle Verfolgung von Scha-
denersatz-Anspriichen nicht hinreichend abgemildert werden kdnnen. Weitergehende
Unterstlitzungsressourcen zu Bereitstellung insbesondere rechtsberatender, psychologi-
scher und kompensatorischer Leistungen sind daher sinnvoll und erforderlich. Finanziert
werden konnte dies aus einem neu zu schaffenden Unterstitzungsfonds fur Whistleblo-
wer, der sich unter anderem aus jenen Straf- und Bu3geldzahlungen speist, die auf Basis
erfolgreicher Whistleblowing-Falle an den Staat geleistet worden sind. Das Entschei-
dungsgremium des Unterstlitzungsfonds konnte sich, ahnlich wie bei den bereits in eini-
gen Bundeslandern etablierten Sammelfonds, aus Mitarbeiter*innen der staatlichen und
nicht-staatlichen Informations- und Beratungsstellen fur Whistleblower sowie Richter:in-
nen, Staatsanwalt:innen und Vertreter:innen anderer Behdrden zusammensetzen.

Den Unterstitzungsbedarf mochte ich anhand zweier bekannter Falle verdeutlichen.

1. Der bereits oben vorgestellte Martin Porwoll hat das im Vergleich erstrittene Geld bis
heute nicht erhalten. Sein ehemaliger Arbeitgeber hatte die Apotheke, die er selbst nicht
mehr betreiben durfte, zwischenzeitlich seiner alten Mutter Uberschrieben. Durch weitere
finanzielle Kunstgriffe und die Geldstrafe, zu der er im vorausgegangen Strafprozess ver-
urteilt worden war, wurde er zahlungsunfahig. Die rechtmafigen Anspriche des Whist-
leblowers wurden im Insolvenzverfahren hintangestellt. Martin Porwoll muss wohl oder
Ubel weiter streiten und kampfen, nur der Kriegsschauplatz hat gewechselt. Zur Ruhe sind
er und seine sechskdpfige Familie nicht gekommen.

Sie mussten jahrelang ohne jegliche immaterielle oder finanzielle Unterstiitzung zurecht-
kommen. Martin Porwoll schildert das so:

,In dem Moment, in dem mir klar wurde, dass ich zum ,Whistleblower” werden wurde,
schienen mir alle Konsequenzen bewusst. Ich kann nicht behaupten, dass ich nicht ge-
ahnt hatte, was auf mich zukommt, was das alles flr meine Familie bedeuten wirde. Ver-
lust des Arbeitsplatzes, der Ruf ein Verrater zu sein, keinen neuen Arbeitsplatz zu finden.
Ich wusste, dass Whistleblower in Deutschland kaum geschiitzt sind. Die Konsequenzen
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waren Teil meiner bewussten Entscheidung. Wie schlimm es dann wirklich kommt, kann
man sich kaum vorstellen.*1°

2. In der Begriindung des HinSchG-E wird zwar auf den Fall der Brigitte Heinisch verwie-
sen. Konsequenzen in Bezug auf den Unterstlitzungsbedarf von Whistleblowern werden
daraus aber nicht gezogen. Auch hinter diesem prominenten ,Fall” versteckt sich ein
menschliches Schicksal:

Der GroRkonzern Vivantes, Uberwiegend in Berliner Landeseigentum, hatte die 50jahrige
Altenpflegerin mit mehreren Kiindigungen abgestraft, nachdem sie auf den Personalman-
gel und die damit verbundenen untragbaren Zustande an ihrem Arbeitsplatz aufmerksam
gemacht hatte. Erst intern, dann mit dem Notbehelf einer Strafanzeige!?!, schlieRlich 6f-
fentlich. Der EGMR urteilte in Bezug auf ihre Offenlegung, dass sie ihr Recht auf Mei-
nungs- und Informationsfreiheit zugunsten der hilflosen Heimbewohner im 6ffentlichen In-
teresse wahrgenommen habe.

Heinisch hatte den Finger in eine gesellschaftliche Wunde gelegt. Sie war im Recht. Der
EGMR hat es ihr bestétigt. Ein deutscher Arbeitsrichter legte dennoch einen Vergleich
nahe. Der Vergleich sah u.a. vor, dass Vivantes an Heinisch eine Abfindung von 90.000
€ brutto gemal §§ 9-10 Kindigungsschutzgesetz zahle. 90.000 € brutto flr siebeneinhalb
Lebensjahre voller finanzieller Einbul3en, Existenzangst, Zweifeln und Verzweiflung, De-
pression und Wut.

Knapp 13.000 Euro pro Jahr —wovon hat Frau Heinisch in den 7 Jahren Giberhaupt gelebt?

Die Falle Heinisch und Porwoll lassen das Krafte-Ungleichgewicht erkennen, das die
meisten Whistleblower-Falle kennzeichnet. Die schiere Ubermacht der finanziellen Res-
sourcen eines Unternehmens im Vergleich zu den Gehéltern der meisten Beschaftigten
lasst viele Whistleblower vor einer mdglichen gerichtlichen Auseinandersetzung mit ihrem
Arbeitgeber zurlckschrecken. Konzerne wiederum benutzen bisweilen ihre finanzielle
Ubermacht zu sogenannten strategischen Klagen, mit denen sie Prozessgegner am aus-
gestreckten Arm verhungern lassen kénnen. Und das sind keine Einzelfélle.

Gegen eine Kundigung kann ein Whistleblower sich aber nur mit einer Kiindigungsschutz-
klage wehren. In der langen Zeit, die der Weg durch die Instanzen dauern kann, erhalt er
kein Gehalt. Eine Weile mdgen Ersparnisse zum Unterhalt der Familie und zur Bezahlung
von Anwalten herhalten. Aber ein potenzieller Whistleblower braucht nicht viel Fantasie,
um sich vorzustellen, wie lange er das durchhalten kann. In Beratungsgesprachen mit
Whistleblowern erfahren wir immer wieder, dass potenzielle Whistleblower aus diesem
Grunde von einer Meldung absehen.

Da das weder im Sinne der Richtlinie ist und auch vom deutschen Gesetzgeber nicht
gewollt sein kann, empfiehlt Whistleblower-Netzwerk die Einrichtung eines Unterstut-
zungsfonds.

10 Falter, Annegret;Martin Porwoll, Geschichten auRerhalb des Scheinwerferlichts, Scheinwerfer Nr. 78, S.11.
11 Die fristlose Kuindigung wegen Erstattung einer Strafanzeige war Gegenstand der Klage vor dem EGMR.
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Nicht-staatliche Beratungsangebote

NGOs und andere zivilgesellschaftliche Akteure bieten fir potenzielle Whistleblower
ebenfalls umfassende und unabhangige Informationen und Beratung Uber die verfigba-
ren Abhilfemdglichkeiten und Verfahren gegen Repressalien bis hin zu einer Rechtsbera-
tung an.

Nicht-staatliche Unterstitzer missen sich zu einer vertraulichen Behandlung der Identitat
des Whistleblowers verpflichten. Umgekehrt sollten sie die Identitat des Whistleblowers
sowie die dessen Meldung betreffenden Unterlagen nur im klar definierten Ausnahmefall
weitergeben mussen. Analog zu den Mittlern sollten diese nichtstaatlichen Akteure vor
Repressalien geschutzt sein.

Kontakt:

WBN — Whistleblower-Netzwerk e.V.
Annegret Falter, Vorsitzende
falter@whistleblower-net.de

Tel: +49 170 2965660

11
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Dr. Simon Gerdemann, LL.M. (Berkeley)

Forschungsprojekt

,Wirkungsanalyse des deutschen und europaischen Whistleblowing-Rechts'
der Deutschen Forschungsgemeinschaft (DFG)

Georg-August-Universitat Gottingen, Institut fir Wirtschafts- und Medienrecht
Platz der Géttinger Sieben 6, 37073 Goéttingen

Telefon: +49 (0) 551 / 39 26462

Email: simon.gerdemann@jura.uni-goettingen.de

Stellungnahme

zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes fiir einen besseren Schutz hinweisgebender
Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von
Personen, die Versto3e gegen das Unionsrecht melden

- BT-Drucksache 20/3442 -

Sehr geehrte Damen und Herren,

als wissenschaftlicher Leiter des Forschungsprojekts ,Wirkungsanalyse des deutschen und
europaischen Whistleblowing-Rechts’ bedanke ich mich fiir die Gelegenheit zur schriftlichen
Stellungnahme im Rahmen der offentlichen Anhorung des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestages zum oben genannten Regierungsentwurf.

Die folgenden Anmerkungen und Empfehlungen wurden entsprechend ihres thematischen
Schwerpunktes in einen allgemeinen (l.), einen rechtspolitischen (Il.), einen
unionsrechtsspezifischen (lll.) und einen rechtssystematisch-klarstellenden (IV.) Abschnitt
unterteilt.

Fiir etwaige Riickfragen stehe ich lhnen auch im Vorfeld der 6ffentlichen Anhérung unter
der angegebenen Institutsadresse jederzeit gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GriRRen

Dr. Simon Gerdemann
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l. Legislatives Grundkonzept und Anwendungsbereich des Entwurfs

Der vorgelegte Regierungsentwurf, insbesondere der Entwurf fir ein Hinweisgeberschutzgesetz
(HinSchG-E) als dessen Kernelement, orientiert sich, wie bereits die vorangegangenen
Referentenentwiirfe, weitgehend an der regulativen Struktur der Whistleblowing-Richtlinie. Im
Einklang mit der Richtlinie enthalt der Entwurf eine im Grundsatz klare Aufteilung der
individualrechtlichen und institutionellen Kernelemente der Whistleblowing-Regulierung,
namentlich des antidiskriminierungsrechtlichen Whistleblower-Schutzes (§§ 33-37 HinSchG-E), der
Einrichtung interner Whistleblowing-Stellen in Unternehmen und Verwaltung (§§ 12-18 HinSchG-E),
der Etablierung nationaler Whistleblowing-Behorden (§§ 19-31 HinSchG-E) sowie dariiber hinaus
Whistleblowing-spezifische Vorschriften des Ordnungswidrigkeiten-Rechts (§ 40 HinSchG-E). Der
hiermit eingeschlagene Weg einer systematischen Regulierung des Whistleblowings im Rahmen
eines einheitlichen Stamm-Gesetzes sollte beibehalten werden, nicht zuletzt um potenziellen
Whistleblowern und anderen beteiligten Parteien im Vorfeld einen klaren Eindruck der gewdhrten
Rechte und Anspriiche, institutionellen Ansprechpartner und Grenzen des Whistleblower-Schutzes
zu geben.

Als folgenreichste Grundentscheidung hat sich der Entwurf fir die signifikante Ausweitung des
sachlichen Anwendungsbereichs gegeniiber der zugrundeliegenden Richtlinie und damit fir die
erstmalige Kodifizierung eines deutschen Whistleblowing-Rechts entschieden. Dieser Entschluss ist
aus rechtsempirischer wie verfassungsrechtlicher Sicht uneingeschrankt zu begriiRen. Neben der
Vermeidung erheblicher Wertungswiderspriiche trige der Gesetzgeber hierdurch insbesondere
dem rechtsgebietsspezifisch besonderen Bediirfnis nach Rechtssicherheit in Whistleblowing-Fallen
angemessen Rechnung. Im Einklang mit der novellierten Entwurfsbegriindung ist eine
Mehrbelastung der Wirtschaft zudem nicht zu beflirchten, insbesondere da ein andernfalls
entstehender Mehraufwand bei der Abgrenzung und Bearbeitung interner Meldungen weitgehend
vermieden wird.

Die grundsatzliche Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs auf bestimmte nationale
RechtsverstoRe sollte daher im Interesse aller beteiligten Parteien und Interessenlagen in jedem Fall
beibehalten werden.

In diesem Kontext sei allerdings auf zwei bislang nicht geldste Problemaspekte innerhalb des sachlichen
Anwendungsbereichs hingewiesen.

Zum einen enthdlt § 2 Abs. 1 Nr. 7 HinSchG-E einen rechtssystematisch irrefihrenden Verweis auf
Vereinbarungen, die darauf abzielen, sich in rechtsmissbrauchlicher Weise einen steuerlichen Vorteil zu
verschaffen, welcher dem Ziel oder dem Zweck des fiir Kérperschaften und Personenhandelsgesellschaften
geltenden Steuerrechts zuwiderlduft. Ein derartiger Hinweis auf die Erfassung rechtsmissbrauchlicher
Verhaltensweisen ist zum einen unnaotig, da die allgemeine VerstoRdefinition in § 3 Abs. 2 S. 2 HinSchG-E die
Erfassung rechtsmissbrauchlichen Verhaltens im Einklang mit der Richtlinie bereits allgemein fir jede
VerstoRBkategorie anordnet. Zum zweiten wird hierdurch impliziert, dass die Meldung und/oder Offenlegung
rechtswidriger VerstoRe der genannten Kategorie nicht geschiitzt sei. Es empfiehlt sich daher, § 2 Abs. 1 Nr.
7 HinSchG-E dahingehend zu andern, dass jegliche VerstoRe gegen die betroffenen Teilbereiche des
Steuerrechts in den sachlichen Anwendungsbereich des Gesetzes fallen.

Zum zweiten sei erwahnt, dass die im Entwurf vorgenommene Einschrankung fir Tatbestdnde des
Ordnungswidrigkeitenrechts in ihrer gegenwartigen Form nicht unerhebliche Rechtssicherheitsrisiken und
damit potenziellen Prozessaufwand provoziert. Ohne rechtspolitische Wertung in der Sache ist die
Begrenzung auf Vorschriften, die dem Schutz von Leben, Leib oder Gesundheit oder dem Schutz der Rechte
von Beschéaftigten oder ihrer Vertretungsorgane dienen, dabei im Sinne rechtssystematischer
Wertungskoharenz zwar durchaus nachvollziehbar. Dies gilt sowohl fiir die begriiRenswerte Aufnahme
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arbeitsrechtliche Vorschriften, die in der Richtlinie primar zur Vermeidung zeitintensiver Konsultationen der
Sozialpartner ausgespart wurden, als auch den hervorgehobenen Schutz von Leib, Leben und Gesundheit,
wodurch insbesondere die Meldung von VerstoRen mit vergleichsweise geringem Unrechtsgehalt auf
gleichgeordneten Hierarchieebenen begrenzt wird. Vor allem mit Blick auf die letztere Kategorie bietet der
Entwurf aber jenseits der in der Begriindung angedeuteten Richtschnur einer , weiten” Auslegung fiir den
Rechtsanwender kaum hinreichende Anhaltspunkte hinsichtlich des intendierten Inhalts. Verdeutlicht sei
dies mit dem Beispiel einer Person, die das Falschparken eines Kollegen vor dem Betriebsgeldnde an eine
interne Whistleblowing-Stelle meldet. Mag diese Konstellation fir sich genommen aus verstdndlichen
Grinden nicht als geschiitztes ,Whistleblowing” verstanden werden, wird ihre Subsumption unter den
Tatbestand bereits schwierig, sobald es sich bei dem Ort des verkehrswidrigen Parkens etwa um eine
Feuerwehreinfahrt handelt, deren Freihalten immerhin potenziell auch dem Schutz von Leib, Leben und
Gesundheit dient bzw. dienen kann. Um derartige Abgrenzungsschwierigkeiten zu vermeiden, empfiehlt es
sich, im Rahmen der Begriindung erlduternde Hinweise und/oder Beispiele mit Blick auf die Frage
aufzunehmen, ob mit dem intendierten Schutz von Leib, Leben und Gesundheit bereits jedes abstrakte
Gefahrdungsdelikt gemeint ist, dessen Schutzzweck jedenfalls auch die genannten Rechtsgliter betrifft, oder
ein konkreterer Bezug zur moglichen Verletzung der im Gesetz genannten Rechtsgiiter erforderlich sein soll.
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Il. Rechtspolitische Anderungs- und Erginzungsvorschlige

Es sei vorab darauf hingewiesen, dass die folgenden Vorschlage im Unterschied zu den in den Abschnitten Ill.
und IV. enthaltenen Ausfliihrungen nicht primar auf einer rechtsdogmatischen Analyse beruhen und damit
keinen Anspruch auf rechtswissenschaftliche Neutralitdt erheben. Da ihr Inhalt auf rechtsempirischen und
rechtsvergleichenden Erkenntnissen der internationalen Whistleblowing-Forschung beruht, wird ihre
Beriicksichtigung im Rahmen der erstmaligen Kodifikation eines deutschen Whistleblowing-Rechts
gleichwohl besonders empfohlen.

1. Aufdeckung erheblicher Missstande und Offenlegungen im Falle einer
grundlegenden Bedeutung fir das demokratische Gemeinwesen

In grundsatzlichem Einklang mit der Whistleblowing-Richtlinie, die sich auch aus kompetenziellen
Grinden auf Regelungen zur effektiveren Durchsetzung geltenden Unionsrechts beschrankt hat,
sind nach dem Entwurf bislang lediglich illegale und (in engen Grenzen) den Sinn und Zweck einer
konkreten Norm unterlaufende Verhaltensweise geschitzt. Ein Tatbestand zur Meldung oder
Offenlegung , formal“ legaler Missstande findet sich —trotz ausdriicklicher Vereinbarung im Rahmen
des aktuellen Koalitionsvertrages — hingegen nicht. Vor allem mit Blick auf eine Vielzahl besonders
relevanter Whistleblowing-Falle der jlingeren Vergangenheit ist das Fehlen eines gesetzlichen
Schutzsystems im Falle der Meldung und/oder Offenlegung erheblicher Missstande eine fiir die
kiinftige Praxis besonders problematische Leerstelle des aktuellen Entwurfs.

So hat sich vor allem in den letzten Jahren immer wieder gezeigt, dass Whistleblower innerhalb
einer freiheitlich demokratischen Grundordnung eine wesentliche Rolle bei der Aufdeckung gerade
solcher gravierender Fehlentwicklungen eingenommen haben, denen mit den Mitteln des
gegenwartigen Rechts noch nicht abgeholfen werden konnte bzw. die durch eine
Reformbediirftigkeit dlterer Rechtsnormen erst verursacht wurden. Ein Beispiel unter vielen ist der
(auch von der Entwurfsbegriindung gesondert herausgehobene) Fall der Altenpflegerin Brigitte
Heinisch. Gegenstand dieses Falles waren in erster Linie keine VerstoRe gegen geltendes Recht,
sondern die Aufdeckung einer erhebliche Unterversorgung pflegebediirftiger Menschen, die sich
trotz erheblicher gesundheitlicher Nachteile fiir die Betroffenen noch im Einklang mit den fiir das
Pflegeheim damals geltenden (Mindest-)Personalvorgaben befand. Nachdem die Kiindigung von
Frau Heinisch von deutschen Gerichten aufrechterhalten wurde, verurteilte der Europaische
Gerichtshof flir Menschenrechte die Bundesrepublik Deutschland letzten Endes nicht deshalb, weil
Frau Heinisch auf VerstolRe gegen konkretes (Straf-)Recht aufmerksam gemacht hiatte, sondern weil
das Gericht die Aufdeckung systematischer Mangel bei der Pflege hilfsbedirftiger Menschen fir
gesellschaftlich dringend geboten hielt. Diesem fiir besonders relevante Whistleblowing-Falle
typischen Muster folgen eine Reihe weiterer Falle, in denen nicht eine Verletzung geltenden Rechts,
sondern systematische Schwachen des Rechts ebenso wie Fehlverhalten staatlicher Institutionen
Gegenstand des Whistleblowings waren. In Deutschland betraf dies beispielsweise den Fall der
Veterinarmedizinerin Dr. Margit Herbst, die entlassen worden war, nachdem sie im Zuge des BSE-
Skandals diverse behordliche Fehldarstellungen histopathologischer Befunde aufgedeckt hatte.
Selbst der international bekannteste Fall des Whistleblowers Edward Snowden und die von ihm
aufgedeckte Massentberwachung insbesondere durch den US-amerikanischen
Auslandsgeheimdienst NSA betraf in allererste Linie nicht die Aufdeckung von RechtsverstoRen,
sondern eine nach Einschatzung der meisten US-amerikanischen Juristen {berwiegend
rechtskonforme Fehlentwicklung, deren gesetzliche Grundlage im Zuge des ,war against terror”
geschaffen worden war. Um ein umfassendes Hinweisgeberschutzgesetz zu schaffen, das die

Erfahrungswerte und wissenschaftlichen Erkenntnisse der letzten Jahre angemessen bericksichtigt,
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ist die EinfUhrung eines als Ausnahmetatbestand formulierten Auffangtatbestandes, wonach auch
die Meldung und Offenlegung erheblicher Missstande dem Anwendungsbereich des Gesetzes
unterfallt, dringend zu empfehlen.

Hiermit zusammen hangt die Frage, ob und unter welchen Umstanden erhebliche Missstande
ebenso wie Informationen (iber rechtswidrige Verstofle in besonderen Ausnahmefillen auch
jenseits der bereits in § 32 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG-E aufgeflihrten Erlaubnistatbestande unmittelbar
offengelegt werden sollten. Wie bereits die oben aufgefiihrten Beispielsfille zeigen, kommt der
Aufdeckung erheblicher Missstdande vor allem im Bereich der Offenlegung besondere praktische
Bedeutung zu. Demgegeniliber eignen Missstande sich fiir eine Meldung innerhalb der
Regelungssystematik des HinSchG-E oft allenfalls gegeniliber internen Meldestellen, wohingegen
eine externe Meldung an die Whistleblowing-Behdrden mangels behordlicher Abhilfebefugnisse fir
nicht rechtswidrige Zustande haufig nicht sinnvoll in Betracht kommen wird. Auf der anderen Seite
geht die Offenlegung von Missstdnden, zumal wenn sie unmittelbar und ohne vorherige interne
Abhilfegelegenheit erfolgt, insbesondere fir betroffene Unternehmen nicht selten mit erheblichen
Nachteilen einher, namentlich in Form wirtschaftlich schwer quantifizierbarer, aber dennoch
potenziell erheblicher Reputationsschdaden. In Abwagung der betroffenen Interessen sollte ein
direktes Offenlegungsrecht daher nur fiir Falle vorgesehen werden, in denen die Offenlegung
erheblicher Missstande von grundlegender Bedeutung fiir das demokratische Gemeinwesen ist. In
eben diesen Fallen, deren Gegenstand regelmalig auch Anlass o6ffentlicher Debatten Uber die
Reformbediirftigkeit des aktuellen Rechts sein wird, ist die demokratische Offentlichkeit der einzig
sinnvolle Adressat der Informationen. Aus Griinden der gesetzlichen Wertungskohdrenz sollte ein
solcher Ausnahmetatbestand dabei nicht nur fir den Sonderfall zwar erheblicher, aber immerhin
rechtskonformer Missstainde Anwendung finden, sondern unter den gleichen Voraussetzungen
auch auf Offenlegungen, die Informationen Uber RechtsverstoRe betreffen.

Es wird daher empfohlen, den sachlichen Anwendungsbereich des Gesetzes um den Tatbestand
erheblicher Missstande zu erganzen und einen Offenlegungsgrund vorzusehen, wonach eine direkte
Offenlegung im Falle grundlegender Bedeutung fiir das demokratische Gemeinwesen rechtmaRig
ist.

Mit Blick auf die konkrete Ausgestaltung der Tatbestande sei angemerkt, dass gegen die Einbeziehung von
Missstanden in den sachlichen Anwendungsbereich bisweilen vorgebracht wurde, dass sich eine derartige
Kategorie mangels rechtssicher bestimmbarer Kriterien als politisches und/oder weltanschauliches
Kampfmittel missbrauchen liele. Wiewohl eine derartige Entwicklung rechtsvergleichend bislang in keinem
Land festgestellt werden konnte, sollten entsprechende Bedenken bei der konkreten Ausgestaltung des
Tatbestandes dennoch angemessen beriicksichtigt werden. Moglich ist dies durch die zweifache Eingrenzung
auf lediglich ,erhebliche” Missstande einerseits und eine nur unter zusatzlichen Voraussetzungen zuldssige
Offenlegung andererseits, erganzt um eine auslegungsleitende Verdeutlichung des Ausnahmecharakters der
einschlagigen Normen im Wege einer entsprechenden Hervorhebung innerhalb der Gesetzesbegriindung.
Durch die Aufnahme derartige Auffangtatbestande wiirde zugleich dem Risiko vorgebeugt, dass sich der
bisherige Schutzstandard nach deutschem Recht fiir Fille auRerhalb des Anwendungsbereichs des geplanten
Gesetzes effektiv reduziert, indem etwa die Nichterfassung eines Sachverhalts als systematisches Argument
fir eine vermeintlich geringere Schutzwirdigkeit von Whistleblowing auBerhalb des sachlichen
Anwendungsbereichs herangezogen wird, obwohl das in Rede stehende Verhalten auch mit Blick auf den
verfassungsrechtlichen Schutz der Meinungsfreiheit besonders schutzwirdig ist.

Zur rechtstechnischen Ausgestaltung kann auf etablierte Wertungsmalistabe und Formulierungen aus der
standigen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zuriickgegriffen werden, der
Whistleblower insbesondere dann schiitzt, wenn sie erhebliche Missstiande offenlegen, an deren Aufdeckung
und 6ffentlicher Diskussion die demokratische Offentlichkeit ein legitimes Interesse hat. In sprachlicher
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Hinsicht erscheint es mit Blick auf den konkreten Wortlaut der Normen ferner sinnvoll, anstelle der im
Koalitionsvertrag in Anlehnung an § 5 Nr. 2 GeschGeG gewahlten Formulierung erheblichen ,Fehlverhaltens”
den neutralen Begriff des Missstands zu wahlen. Hierdurch wirde indiziert, dass es in den vom Gesetz
geschitzten Fallen nicht primar um die Benennung eines konkreten, schuldhaft handelnden Urhebers eines
Missstandes gehen muss, selbst wenn der Whistleblower einen solchen Urheber ggf. nicht individuell kennt,
kennen kann oder ein solcher (iberhaupt nicht existiert, beispielsweise im Falle systemischer
Fehlentwicklungen im IT-Bereich durch grundrechtsgefahrdende Algorithmen.

2. Informationen Uber Verschlusssachen und staatliche Sicherheitsinteressen

Der Regierungsentwurf zeichnet aus durch eine Uberaus weitreichende Abschirmung samtlicher
Melde- bzw. Offenlegungsgegenstande, die staatlichen Geheimhaltungs- und Sicherheitsinteressen
betreffen kdnnten. Gem. § 5 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG-E sind unter anderem Gegenstdnde, die die
nationale Sicherheit oder wesentliche Sicherheitsinteressen des Staates beriihren, generell vom
sachlichen Anwendungsbereich ausgeschlossen. Gleiches gilt gem. § 5 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG-E fir
Informationen von Nachrichtendiensten und anderen Stellen des Bundes vergleichbarer
Sicherheitsempfindlichkeit. SchlieBlich immunisiert § 5 Abs. 2 Nr. 1 HinSchG-E nahezu samtliche als
Verschlusssachen eingestufte Sachverhalte bis hin zum niedrigsten Geheimhaltungsgrad , VS — Nur
fur den Dienstgebrauch” vor den individuellen und institutionellen Whistleblowing-Vorschriften,
wobei die Begriindung nahelegt, dass fiir das Eingreifen dieser Ausnahme bereits die formelle
Einstufung als Verschlusssache geniigen soll, unabhdngig vom Vorliegen der materieller Kriterien
einer Verschlusssacheneinstufung. Gegeniliber dem letzten Referentenentwurf wurde mit dem
Regierungsentwurf eine begrenzte Riickausnahme eingeflihrt, wonach Sachverhalte allein der
niedrigsten Geheimhaltungsstufe im Falle einer ausschlieflich internen Meldung dem
Anwendungsbereich unterfallen kénnen. Im Unterschied zum privaten Sektor, wo Verstolle
unabhangig etwa vom Vorliegen eines Geschaftsgeheimnisses oder dessen Geheimhaltungsgrad
prinzipiell dem Whistleblowerschutz unterliegen, sind weite Teile des staatlichen Sektors damit vom
Anwendungsbereich des Gesetzes effektiv ausgeschlossen — und hierbei insbesondere Bereiche, in
denen Whistleblowing in der Vergangenheit eine besondere Rolle gespielt hat. Selbst erhebliche
RechtsverstoRe, systematische Straftaten und Gefahren fir Rechtsstaatlichkeit und individuelle
Grundrechte diirften daher in der Regel weder an verwaltungsinterne Meldestellen, noch an die
zustandigen Whistleblowing-Behorden gemeldet werden.

Wie die Entwurfsbegriindung zu Recht feststellt, kommt dem Schutz staatlicher
Geheimhaltungsinteressen und damit dem Schutz wesentlicher Interessen der Bundesrepublik
Deutschland ebenso wie der Grundrechte Dritter eine besondere Bedeutung zu, die einer
undifferenzierten Anwendung allgemeiner Whistleblowing-Regelungen entgegensteht. Dies gilt vor
allem fir die in der Entwurfsbegriindung genannten Falle von Informationen, deren Weitergabe den
Bestand oder die Funktionsfahigkeit der Bundesrepublik Deutschland beriihren oder Interessen
kollektiver Sicherheit betreffen konnen. In der bisherigen rechtspolitischen Debatte wurden vor
diesem Hintergrund bereits spezielle Vorschlage unterbreitet, wie die berechtigen
Sicherheitsinteressen des Staates mit dem o6ffentlichen Interesse an der Verhinderung bzw.
Aufdeckung gravierender Fehlentwicklungen in eben diesen sicherheitsrelevanten Bereichen in
Einklang gebracht werden konnten. Die teils komplexen Einzelfragen der jeweiligen Vorschlage
konnen an dieser Stelle nicht im Detail diskutiert werden. Jenseits dessen empfiehlt es sich im Sinne
der praktischen Handhabbarkeit des Gesetzes aber jedenfalls, den bislang gesetzlich nicht
definierten Begriff der nationalen Sicherheit durch Regelbeispiele sinnvoll zu konkretisieren.
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Im Gegensatz zum Bereich der nationalen Sicherheit ist eine — modifizierte — Anwendung der
Bestimmungen des HinSchG-E auf Verschlusssachen indes nicht nur unter Wahrung staatlicher
Sicherheitsinteressen moglich, sondern rechtspolitisch besonders geboten. Vor dem Hintergrund
der in Deutschland auch im internationalen Vergleich besonders expansiven und rechtsstaatlich
kaum kontrollierten Einstufungspraxis fir Verschlusssachen, die allein auf Ebene der
Bundesministerien je nach Aufgabenbereich mehrere hunderttausend Einstufung pro Jahr betrifft,
ware einer Verwirklichung der Ziele des HinSchG-E innerhalb des 6ffentlichen Dienstes nicht zuletzt
mit Blick auf besonders schwerwiegende und aufdeckungsrelevante Straftaten und RechtsverstofRe
vielfach der Boden entzogen. So wiirde bereits die besonders verbreitete Einstufung eines
Sachverhalts oder eines Teils dieses Sachverhalts als lediglich geringfligig geheimhaltungsbedirftige
Verschlusssache im Sinne des § 4 Abs. 2 Nr. 4 SUG siamtliche Meldeméglichkeiten etwa an das
eigentlich als Whistleblowing-Behorde zustandige Bundesamt fiir Justiz pauschal ausschlieBen —und
dies selbst dann, wenn der Gegenstand der Meldung schwerwiegendste Straftaten und/oder
Gefahren fiir wesentliche Rechtsgiiter beinhalten sollte. Auch das Missbrauchspotenzial einer
derartig pauschalen Bereichsausnahme ohne weitere materielle Kriterien ist evident. Fir eine
einstufungsbefugte Person ware es beispielsweise ein Leichtes, einen sie selbst und andere
inkriminierenden Sachverhalt unter inhaltlich mehr oder weniger lberzeugenden Griinden formal
als Verschlusssache des niedrigsten Geheimhaltungsgrades einzustufen und damit vor einer
Meldung oder Offenlegung durch Whistleblower effektiv zu immunisieren.

Bei alledem soll nicht verkannt werden, dass den beamtenrechtlichen Treue- und
Verschwiegenheitspflichten auch jenseits elementarer staatlicher Geheimhaltungs- und
Sicherheitsinteressen fiir die Funktionsfahigkeit des offentlichen Dienstes besondere Bedeutung
zukommt. Gleiches gilt aber auch fir die Verpflichtung des offentlichen Dienstes auf das
Rechtsstaatsprinzip im Sinne der Einhaltung und Durchsetzung geltenden Rechts, die
Firsorgepflichten des Dienstherrn und die Meinungsfreiheit. Um diese Interessenlage in
angemessenen Ausgleich zu bringen, ware eine pauschale Ausnahme samtlicher Verschlusssachen
vom Anwendungsbereich des geplanten Gesetzes unzureichend. Fir die konkrete Ausgestaltung
und sachgerechte Modifizierung des HinSchG-E in Verschlusssachen-Angelegenheiten stehen dabei
verschiedene Regelungsvarianten zur Auswahl. In Anlehnung an das bereits seit einigen Jahren
diskutierte Konzept eines Bundestransparenzbeauftragten lage eine geeignete Option in der
Einrichtung einer unabhangigen Kontrollinstanz fir Verschlusssachenfille, die auf Hinweis des
Whistleblowers unter besonderen Sicherheitsvorkehrungen die materielle Berechtigung der
Einstufung eines Sachverhalts als Verschluss Uberprift und bei Fehlen der notwendigen
Voraussetzungen oder bei ausnahmsweisem Uberwiegen héherwertiger Interessen die im Einzelfall
angemessenen Folgemallnahmen entweder selbst einleitet oder dem Whistleblower eine Freigabe
fiir die Nutzung der Ublichen Melde- und Offenlegungswege erteilt. Die administrative Anbindung
dieser Kontrollinstanz konnte beispielsweise beim Bundesamt fiir Justiz erfolgen. Hierdurch lieRBen
sich berechtigte Geheimhaltungsinteressen des Staates mit den Zielen des HinSchG-E in
praxisgerechter Weise miteinander in Einklang bringen.

Es wird daher empfohlen, die generelle Ausnahme nahezu samtlicher als Verschlusssachen
eingestufter Tatsachen, Gegenstande und Erkenntnisse aus dem sachlichen Anwendungsbereich
des kiinftigen Gesetzes zu revidieren und durch eine modifizierte Anwendbarkeit der allgemeinen
Whistleblowing-Vorschriften zu ersetzen.

Seite 54 von 160




3. Effektiverer Schutz zu Unrecht Beschuldigter

Der in § 1 Abs. 2 HinSchG-E besonders hervorgehobene Schutz von Personen, die Gegenstand einer
Meldung oder Offenlegung sind, wird im Entwurf vornehmlich (iber das grundsatzliche
Vertraulichkeitsgebot des § 8 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG-E, das Verbot einer Offenlegung unrichtiger
Informationen nach § 32 Abs. 2 HinSchG-E, den Schadenersatzanspruch nach einer Falschmeldung
(bzw. -offenlegung) gem. § 38 HinSchG-E und den Ordnungswidrigkeitentatbestand fir wissentlich
falsche Offenlegungen nach § 40 Abs. 1 HinSchG-E zu erreichen versucht. Dariiber hinaus erfolgt ein
mittelbarer Schutz Gber die von Whistleblowern zu erfiillenden allgemeinen Schutzvoraussetzungen
des § 33 HinSchG-E, wobei der fir den Schutz aufdeckungsbetroffener Personen besonders
relevante Notwendigkeitsvorbehalt allerdings noch keine entsprechende Normierung erfahren hat
(siehe hierzu unten, Punkt 1V.3.).

Der Schutz vor allem zu Unrecht beschuldigter Personen ist notwendiges Gegenstlick zu den primar
Whistleblower-schiitzenden und Whistleblowing erleichternden Neuerungen des HinSchG-E und
sollte daher besonders beriicksichtigt werden. Wenngleich diverse Normen des Entwurfs sich
diesem Ziel verschreiben, erscheint deren effektive Auswirkung auf die materielle Rechtslage nach
aktuellem Stand eher gering. Wahrend das (nur fir Offenlegungen vorgesehene) Verbot des § 32
Abs. 2 HinSchG-E fir sich genommen rechtsfolgenlos ist, diirfte auch die Bedeutung des
Ordnungswidrigkeitentatbestands des § 40 Abs. 1 HinSchG-E eher begrenzt sein, da er sich in
wesentlichen Fallen mit bereits bestehenden Normen des deutschen Strafrechts Giberschneidet und
hinsichtlich des Vorsatznachweises dahnlichen Herausforderungen gegeniibersieht. Der spezielle
Schadenersatzanspruch des § 38 HinSchG-E  wiederum weist gegenliber den
Anspruchsvoraussetzungen allgemeiner Anspriiche wie etwa denen aus § 823 Abs. 1 und Abs. 2 BGB
keine wesentlichen Erleichterungen auf.

Mit erheblichen praktischen Hirden bei der Durchsetzung von Schadenersatz- und/oder
Unterlassungsanspriichen werden zu Unrecht beschuldigte Personen sich voraussichtlich immer
dann konfrontiert sehen, wenn sie aufgrund der fiir interne und externe Meldestellen geltenden
Vertraulichkeitsvorgaben bereits die Identitat des (vermeintlichen) Whistleblowers und damit ihren
potenziellen Anspruchsgegner nicht kennen. Dementsprechend wiirde insbesondere ein gesondert
geregelter Auskunftsanspruch gegeniliber internen und externen Meldestellen wesentliche
Erleichterung bringen. Im Rahmen der Regelung eines solchen Anspruchs kénnte sich zudem des
Problems angenommen werden, dass betroffene Personen selbst im Falle nachweisbar unrichtiger
Meldungen ohne Kenntnis der Person des vermeintlichen Whistleblowers haufig nicht in der Lage
sein werden, ein vorsatzliches oder grob fahrlassiges Verhalten des Whistleblowers und damit eine
zentrale Voraussetzung fur die Aufhebung des Vertraulichkeitsschutzes und die Geltendmachung
eines Auskunftsanspruches nachzuweisen. Abhilfe kdnnte hier beispielsweise eine modifizierte
Beweislastumkehr bieten, wonach der Whistleblower im Falle der Geltendmachung eines
Auskunftsanspruchs durch eine betroffene Person gegeniiber der Meldestelle den substantiierten
Nachweis lediglich fahrlassigen Verhaltens zu erbringen hat. Da Schaden fiir die Reputation einer
betroffenen Person zudem nicht nur unmittelbar aufgrund der Falschmeldung selbst, sondern auch
aus einem unangemessenen Ermittlungsverhalten der Meldestellen resultieren kdnnen -
insbesondere soweit diese das grundsatzliche Vertraulichkeitsgebot des § 8 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG-E
ohne Grund nicht achtet — bote sich zudem ein spezieller Schadenersatzanspruch gegeniiber der
Meldestelle bzw. ihrem Rechtstrager an.

Es wird daher empfohlen, den Schutz zu Unrecht beschuldigter Personen insbesondere durch die
spezialgesetzliche Regelung eines Auskunftsanspruchs gegeniber internen und externen
Whistleblowing-Stellen zu verbessern.
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4. Effektiverer Vertraulichkeitsschutz

Der Schutz der Vertraulichkeit vor allem der Identitdt des Whistleblowers wird vom Entwurf in den
§§ 8 und 9 HinSchG-E geregelt. Nach § 8 HinSchG-E darf die Identitat eines (gutglaubigen)
Whistleblowers von den zur Entgegennahme von Meldungen oder fir das Ergreifen von
FolgemaBnahmen zustandigen Personen sowie den sie hierbei unterstiitzenden Personen ohne die
Zustimmung des Whistleblowers grundsatzlich nicht weitergegeben werden, wobei ein
Zuwiderhandeln nach § 40 Abs. 3 HinSchG-E bulRgeldbewehrt ist. § 9 Abs. 2 HinSchG-E macht von
diesem Grundsatz allerdings diverse Ausnahmen. So dirfen Informationen Uber die Identitat des
Whistleblowers unter anderem auf Verlangen der Staatsanwaltschaft und auf Anordnung in einem
nachfolgenden Verwaltungsverfahren geteilt werden, § 9 Abs. 2 Nr. 1, 2 HinSchG-E.

Dem Schutz der Vertraulichkeit kommt innerhalb des Systems des Whistleblower-Schutzes
herausgehobene Bedeutung zu. Seine Griinde findet dies unter anderem in dem erfahrungsgemaf
hohen Risiko von Repressalien bei Bekanntwerden der Identitdt eines Whistleblowers und dem
Umstand, dass anschlieBende finanzielle und persdnliche Nachteile sich im Wege der gerichtlichen
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen nicht selten nur unzureichend kompensieren
lassen. Auch aus diesem Grund sieht die Richtlinie als bislang im Entwurf nicht explizit
aufgenommene Einschrankung behordlicher Auskunftsverlangen in Art. 16 Abs. 2 WBRL vor, dass
die Weitergabe der Identitat materiell nur dann erfolgen darf, wenn und soweit dies eine
notwendige und verhaltnismaRige Pflicht im Rahmen einer Untersuchung durch nationale Behorden
oder von Gerichtsverfahren darstellt. Die Risiken, die sich aus einer auf die schutzwiirdigen Belange
von Whistleblowern nicht gesondert Riicksicht nehmenden Regelung der Problematik ergeben, sind
vielfaltig. So kann ein effektiver Vertraulichkeitsschutz von den internen und externen Meldestellen
nicht serids garantiert werden, solange die Identitdt eines Whistleblowers beispielsweise schon
dadurch bekannt werden kann, dass Staatsanwaltschaften sie einfach standardmaRig abfragen und
sie damit regelmaRig als Teil der Ermittlungsakten in einem spateren Strafverfahren von dritter Seite
nach allgemeinen strafprozessualen Regeln eingesehen werden kann, selbst wenn die Behorde sich
im Verfahren nicht auf die Aussage des Whistleblowers, sondern auf andere Beweismittel stiitzt.
Sogar im Falle besonders vulnerabler Whistleblower und erheblicher Risiken fiir deren persdnliche
Sicherheit sieht der Entwurf auch fiir die staatlichen Whistleblowing-Behdrden bislang keine
rechtliche Moglichkeit vor, sich einem an sie herangetragenen Auskunftsverlangen begriindet zu
verweigern. Die bereits in der StPO geregelten Einschrankungen von Auskunftsrechten,
insbesondere nach den §§ 161 Abs. 1 S. 1, 160 Abs. 4 StPO, sind auf die neue Regelungskonstellation
des Whistleblowerschutzes nicht zugeschnitten und nicht (direkt) anwendbar. Gerade mit Blick
darauf, dass dem Bundesamt fiir Justiz die Nutzung anonymer Meldewege im Gegensatz zu BaFin
und Bundeskartellamt verwehrt werden soll (vgl. § 27 Abs. 1 S. 2 HinSchG-E), wird es vor allem, aber
nicht nur dem BfJ schwerfallen, das Vertrauen von Whistleblowern namentlich in Fallen schwerer
struktureller Kriminalitdt und einhergehender personlicher Risiken gewinnen zu konnen. Um dies zu
verhindern, sollten konkrete Vorgaben zum Schutz der Identitdt des Whistleblowers auch im
Kontext des innerbehordlichen Informationsaustausches aufgenommen werden, die je nach
legislativer Ausgestaltung von einer Kompetenz insbesondere der Whistleblowing-Behérden zur
Auskunftsverweigerung in gesondert begriindeten Fallen bis hin zur Abgabe einer Sperrerklarung
reichen konnen. Unabhangig von der konkreten Ausgestaltung derartiger Schutzmechanismen ist
jedenfalls eine Anderung der bislang weitgehend voraussetzungslosen Ausnahmen der allgemeinen
Vertraulichkeitsgarantie angezeigt.
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Es wird daher empfohlen, die gesetzlichen Ausnahmen vom Grundsatz der Vertraulichkeit der
Identitat des Whistleblowers konkreten materiellen und verfahrensrechtlichen Voraussetzungen zu
unterwerfen.

5. Auswahl weiterer rechtspolitischer Empfehlungen

Uber die genannten Punkte hinaus lassen sich noch weitere bedenkenswerte Anderungs- und
Ergdnzungsvorschlage nennen, die in der aktuellen rechtspolitischen Debatte zum Teil bereits ihren
Niederschlag gefunden haben und an dieser Stelle nur kurze Erwahnung finden sollen. Hierzu zahlt
namentlich etwa die Einrichtung eines Whistleblower-Unterstitzungsfonds, lGber den von Repressalien
betroffenen Personen in geeigneten Fillen insbesondere finanzielle Uberbriickungshilfen und
psychologische Unterstiitzung gewahrt werden kdnnte. Auch die bislang vorgesehenen Kompetenzen der
Whistleblowing-Behérden lieRen sich nach internationalen Vorbildern weiter effektivieren, beispielsweise
durch eine Kompetenz zum Erlass einstweiliger Diskriminierungsschutzanordnungen. Zudem erscheint es
empfehlenswert, die Beriicksichtigung der Existenz und der konkreten Funktionsfahigkeit interner
Whistleblowing-Stellen als Faktor bei der Bemessung von Verbandssanktionen ausdricklich festzuschreiben,
vor allem um hierdurch effektive Anreize zur freiwilligen Selbstoptimierung der Whistleblowing-Stellen zu
setzen. Dariliber hinaus sind die internen Whistleblowing-Stellen nach dem HinSchG-E bislang nicht mit den
vor Kurzem in § 8 des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes (LkSG) geregelten Beschwerdestellen
abgestimmt, wodurch zusatzlicher Implementierungsaufwand fir Unternehmen und Schutzliicken fir
Whistleblower entstehen kdnnen. Ganz allgemein wird sich schlieBlich empfehlen, die rechtstatsachlichen
Effekte eines fir die deutsche Rechtsordnung neuen Rechtsgebiets innerhalb vergleichsweise kurzer
Zeitrdume genau zu evaluieren, um notwendige Anpassungen, beispielsweise mit Blick auf die konkret
schutzauslésenden Adressaten einer Meldung und die hierdurch bewirkte Kanalisierung von Whistleblowing-
Informationen, rechtzeitig vornehmen zu kdénnen.
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1. Unionsrechtlich notwendiger Anderungsbedarf

1. Einrichtung interner Whistleblowing-Stellen
a) Konzernprivileg

Der Regierungsentwurf legt insbesondere gegeniiber dem urspriinglichen Referentenentwurf
besonderen Wert darauf, die erwarteten finanziellen Kosten der Implementierung des Gesetzes so
gering wie nach den Vorgaben der Richtlinie moglich auszugestalten. Ein wesentliches Element
dieses Ansatzes ist die in der Begriindung zu § 14 Abs. 1 HinSchG-E2 nun explizit vorgesehene
Einflhrung eines Konzernprivilegs, wonach innerhalb eines Konzerns die Einrichtung einer einzigen
zentralen Whistleblowing-Stelle als eine zur Erflllung der Einrichtungspflichten samtlicher
Konzernunternehmen ausreichende Ausgestaltungsvariante statuiert wird. Der Entwurf folgt damit
entsprechenden Forderungen aus Teilen der Privatwirtschaft, die diese in den vergangenen
Monaten bereits mehrfach erfolglos an die Europdische Kommission gerichtet hatten. Rechtlich
begriindet wird das nun eingeflihrte Konzernprivileg zum einen mit dem konzernrechtlichen
Trennungsprinzip, zum anderen mit der nach der Richtlinie vorgesehenen Maoglichkeit, interne
Meldekandle gesellschaftsextern durch unabhangige Dritte betreiben zu lassen.

Das in der Entwurfsbegriindung vorgesehene pauschale Konzernprivileg widerspricht indes in seiner
gegenwartigen Form sowohl der mehrfach gedulRerten Rechtsposition der zustandigen Abteilung
C.2 innerhalb der Kommission als auch den Vorgaben der Richtlinie selbst. Wie die Kommission auf
Anfrage bereits erldutert hat, richtet sich die in Art. 8 Abs. 1, 3 WBRL geregelte Einrichtungspflicht
in der Privatwirtschaft ausnahmslos an samtliche ,juristische Personen” ab 50 Beschaftigten, wobei
der Entwurf (insoweit zutreffend) davon ausgeht, dass der unionsrechtliche Begriff der juristischen
Person auch andere rechtsfiahige Personenvereinigungen mit einschlielt. Der Betrieb einer
gemeinsamen Whistleblowing-Stelle ist nach Art. 8 Abs. 6 WBRL ausschlieRlich juristischen Personen
mit weniger als 250 Beschaftigten gestattet und auch dies nur, soweit durch die Ressourcenteilung
die Grundsatze der Unabhéangigkeit und Vertraulichkeit nicht gefahrdet werden. Hiermit ist es nicht
vereinbar, wenn der Entwurf Tochterunternehmen eines Konzerns pauschal von der Pflicht zur
Einrichtung einer eigenen Whistleblowing-Stelle im Ergebnis befreit. Insofern ist auch der vom
Entwurf rechtstechnisch vorgenommenen Klassifizierung von Mutterkonzernen als externe Dritte,
die den von der Richtlinie genannten externen Stellen (wie etwa unabhangigen Rechtsanwalten)
prinzipiell gleichzustellen seien, von der Kommission bereits explizit widersprochen worden.
Stattdessen geht die Kommission von einem aus der Richtlinie abgeleiteten Prinzip einer
Whistleblower-nahen Aufgabenerfillung aus, nachdem sie die aktuell in Konzernen bliche
Einrichtung konzernzentraler Meldestellen bei der Evaluation des rechtstatsachlichen Status quo im
Vorfeld der Richtlinie als nicht ausreichend erachtet hatte. Vor diesem Hintergrund ist davon
auszugehen, dass der Entwurf in seiner gegenwartigen Fassung entweder unmittelbar nach seiner
Verabschiedung ein weiteres Vertragsverletzungsverfahren wegen mangelhafter Umsetzung der
Whistleblowing-Richtlinie zur Folge hatte oder aber im Rahmen eines spateren
Vorabentscheidungsverfahrens vor dem Europaischen Gerichtshof angegriffen werden wirde.

Es wird daher empfohlen, den das Konzernprivileg einflihrenden Passus in der Begriindung zu § 14
Abs. 1 HinSchG-E entweder vollstandig zu streichen oder durch eine richtlinienkonforme
Ausgestaltung zu ersetzen.

Hierbei sei nicht in Abrede gestellt, dass die Zentralisierung der Whistleblowing-Funktionen innerhalb eines
Konzerns mit verschiedentlichen praktischen Vorteilen einhergeht. Neben dem offenkundigen finanziellen
Einsparungspotential insbesondere fiir Konzerne, die bereits Uber eine entsprechende Konzern-

Whistleblowing-Stelle verfliigen, gehen hiermit erfahrungsgemall auch weitere Vorteile in Bezug auf die
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effiziente und effektive Verarbeitung interner Meldungen einher. Abgesehen davon, dass Whistleblower sich
in vielen Fallen bewusst zur Wahl eines Adressaten entscheiden, der so weit wie moéglich vom Ursprung und
damit den Verantwortlichen der VerstoBe entfernt ist, profitieren zentralisierte Whistleblowing-Stellen
regelmalRig von organisatorischen und personlichen Synergieeffekten, groRerer Erfahrung und damit
Professionalitat, besseren Investigativressourcen sowie einer tendenziell sichereren Gewahrleistung des
Vertraulichkeitsschutzes. All diese Vorteile lieBen sich indes auch dadurch verwirklichen, dass parallel zu
einer zentralen Konzern-Whistleblowing-Stelle zugleich lokale Whistleblowing-Verantwortliche benannt
werden und potenziellen Whistleblowern ein nach auBen erkennbares Wahlrecht zwischen beiden
moglichen Meldewegen eroffnet wird. Die finanziellen Kosten, die mit der zusatzlichen Einrichtung von
Whistleblowing-Stellen in den jeweiligen Tochtergesellschaften einhergehen, lassen sich dabei mit den
Mitteln der Richtlinie effektiv reduzieren. So gestattet die Richtlinie unter anderem, gerade in kleineren
Gesellschaften lediglich eine einzige Person — ggf. in Doppelverantwortung neben ihren sonstigen Aufgaben
— als internen Meldeadressaten zu benennen und/oder gemeinsame Whistleblowing-Stellen fiir mehrere
Gesellschaften mit weniger als 250 Beschaftigten einzurichten. Durch diese (auch von der Kommission als
zuldssig befundenen) Ausgestaltungsvarianten reduzieren sich die Nachteile des Verzichts auf ein
Konzernprivileg im Ergebnis auf (iberschaubare finanzielle Zusatzkosten, die zudem durch die Vorteile einer
insgesamt effektiveren interne Whistleblowing-Struktur und der Maoglichkeit einer eskalationsarmen
Aufarbeitung von RechtsverstoBen innerhalb betroffener Tochtergesellschaften fiir den Gesamtkonzern
wieder aufgefangen wiirden.

Sollte der Gesetzgeber hingegen nicht auf ein Konzernprivileg verzichtet wollen, ware dieser Weg nach hier
vertretener Auffassung nur unter Einhaltung konkreter Voraussetzungen zuldssig. Moglich ware
insbesondere, auf Konzernebene anstelle der Einrichtung einer einzelnen Whistleblowing-Stelle
verschiedene, voneinander rechtlich unabhangige Whistleblowing-Stellen zu biindeln, welche insbesondere
im Rahmen ihrer Investigativaufgaben auf gemeinsame Ressourcen zuriickgreifen konnten. Um den
Vorgaben der Richtlinie unter anderem mit Blick auf die notwendige Unabhangigkeit und Vertraulichkeit der
Meldeadressaten gerecht zu werden, miisste dazu fiir jede Tochtergesellschaft bzw. fir die nach Art. 8 Abs.
6 WBRL gebiindelten Gesellschaften eine konkret verantwortliche Person benannt werden, die fir
Meldungen aus den jeweiligen Gesellschaften zustandig ist, nicht unter direktem Einfluss der
Muttergesellschaft steht und die Vertraulichkeit der Identitdt des Whistleblowers grundsatzlich auch
gegenilber ihren fir andere Gesellschaften oder Aufgabenbereiche zustdndigen Kollegen einhalt.
Wenngleich die richtlinienkonforme Ausgestaltung eines Konzernprivilegs hierdurch mit den Vorgaben der
Richtlinie in Einklang zu bringen ware, sei jedoch darauf hingewiesen, dass auch die oben genannte
Ausgestaltungsvariante sich dem Risiko jedenfalls der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens
aussetzen wiirde; die bisherigen Aussagen der Kommission, insbesondere die Annahme eines
ungeschriebenen Grundsatzes Whistleblower-naher Aufgabenerfiillung, legen jedenfalls nahe, dass die
innerhalb der Kommission zustandige Abteilung C.2 derzeit von einer pauschalen Unzulassigkeit jedweden
Konzernprivilegs im Rahmen der Pflichten zur Einrichtung interner Whistleblowing-Stellen auszugehen
scheint.

b) Verwaltungsinterne Organisationseinheiten

Um die Kosten der Einrichtung interner Whistleblowing-Stellen innerhalb der Verwaltung zu
minimieren und kleinteilige Strukturen zu vermeiden, hat sich die aktuelle Entwurfsfassung dazu
entschieden, die Bezugssubjekte der Einrichtungspflichten im 6ffentlichen Sektor flexibel zu regeln.
Anstelle der Statuierung einer Einrichtungspflicht flir samtliche Dienststellen ab 50 Beschaftigten
bzw. 10.000 Einwohnern sollen Bund und Lander bzw. die obersten Bundes- und Landesbehérden
selbststdndig Organisationseinheiten in Form von einzelnen oder mehreren Behérden,
Verwaltungsstellen, Betrieben oder Gerichten benennen, die sodann fiir die Einrichtung und den
Betrieb einer internen Whistleblowing-Stelle gem. § 12 Abs. 1 HinSchG-E zustandig sind.

Das dem Staat hierdurch eingerdumte Ermessen bei der Festlegung einrichtungsverpflichteter
Rechtssubjekte ist mit den Vorgaben der Richtlinie nicht vereinbar. Gem. Art. 8 Abs. 9 UAbs. 1, 2
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WBRL sind samtliche juristischen Personen bzw. rechtsfahigen Organisationeinheiten innerhalb der
Verwaltung ab Erreichen der Schwellenwerte unmittelbar zur Einrichtung einer internen
Whistleblowing-Stelle verpflichtet. Wie sich aus einer vergleichenden Gegenliberstellung der
unterschiedlichen Sprachfassungen ergibt, gestattet die Richtlinie in Art. 8 Abs. 9 UAbs. 3 WBRL
allein einrichtungsverpflichteten Gemeinden den Betrieb einer gemeinsamen Whistleblowing-
Stelle. Durch das eingerdumte Ermessen bei der Festlegung einrichtungsverpflichteter
Organisationseinheiten wird Bund und Landern im Ergebnis die Moglichkeit gegeben, die
Schwellenwerte des Art. 8 Abs. 9 UAbs. 2 eigenstandig festzulegen und hierbei insbesondere dafiir
zu sorgen, dass die Zahl und organisatorische Anbindung der einzelnen Whistleblowing-Stellen
hinter dem von der Richtlinie vorgesehen Mindestmald zuriickbleibt — sei es durch faktische
Zusammenlegung mehrere juristischer Personen als eine einzige Organisationseinheit oder die
Definition von jeweils unterhalb der Schwellenwerte liegenden Einheiten. Mit den — im Wege der
Direktwirkung der Richtlinie im Ubrigen bereits geltenden — Einrichtungspflichten ist dies nicht
vereinbar.

Es wird daher empfohlen, das Ermessen von Bund und Landern bei der Einrichtung
verwaltungsinterner Whistleblowing-Stellen entweder ganzlich zu streichen oder eine
Ausgestaltungsvariante zu wahlen, bei der im Einklang mit der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshof sichergestellt ist, dass die Einhaltung der Schwellenwerte bei der Festlegung
einrichtungsverpflichteter Organisationseinheiten durch die Exekutive bereits auf gesetzlicher
Ebene sichergestellt ist.

2. VerstoRdefinition

In der aktuellen Fassung des Entwurfs wurde im Rahmen der Definition melde- bzw.
offenlegungsfahiger VerstoRe in § 3 Abs. 2 HinSchG-E ein Passus aufgenommen, wonach nur solche
Verstofle erfasst sein sollen, die im Rahmen einer beruflichen, unternehmerischen oder dienstlichen
Tatigkeit begangen wurden. Als Beispiel der hiermit vom Whistleblowing-Schutz auszunehmenden
Fallkonstellationen nennt die Entwurfsbegriindung nur die Verletzung auRerdienstlicher
Wohlverhaltenspflichten von Beamten. Aufgrund der pauschalen Formulierung der
Schutzausnahme waren allerdings auch samtliche anderen Falle von aulerhalb eines
Arbeitskontextes begangenen VerstolRen erfasst, beispielsweise flir den Fall, dass ein Untergebener
eine ,privat” begangene Straftat eines Vorgesetzten meldet und hierfiir berufliche Repressalien
erleidet.

Der Richtlinie ist eine derartige Einschrankung der VerstoRdefinition fremd. Eine Eingrenzung auf
berufliche Kontexte findet sich in erster Linie mit Blick auf die Art und Weise der Erlangung von
Information Uber VerstoRRe, nicht hingegen in Bezug auf die Natur der VerstoRRe selbst (siehe Art. 4
Abs. 1 WBRL; ferner Art 4 Abs.4, Art. 5Nr. 2, 8,9, 11, Art. 8 Abs. 2 S. 2 WBRL). Der einzige von der
Entwurfsbegriindung konkret genannte Fall, die Meldung aulRerdienstlichen Fehlverhaltens von
Beamten, erscheint fir sich genommen zwar rechtspolitisch verstdndlich, insbesondere soweit es
lediglich um geringfligige private Fehltritte geht, die im Interesse des innerdienstlichen Friedens und
der Solidaritat zwischen den Beschaftigten nicht Gegenstand interner Meldungen sein sollen. Die
Gefahr einer diesen berechtigten Interessen entgegenlaufenden Entwicklung ist allerdings ohnehin
gering, nicht zuletzt da derartiges Verhalten nicht die Schwelle einer Straftat als der im privaten
Kontext relevantesten Fallgruppe des sachlichen Anwendungsbereichs lberschreiten wiirde und
entsprechende Informationen zumeist nicht innerhalb eines dienstlichen Kontextes erlangt werden
diurften. In seiner jetzigen Form wiirde der Ausschlusstatbestand indes nicht nur Falle privaten

Seite 60 von 160
13




Fehlverhaltens, sondern samtliche VerstoRe selbst schwersten AusmaRes erfassen und zudem zu
vermeidbaren Abgrenzungsschwierigkeiten mit Blick auf die Frage fihren, wann etwa eine Straftat
im konkreten Fall als ,beruflich” oder ,privat” veranlasst anzusehen ist. Hiervon unabhéangig
verstoBen jegliche derartige Einschrankungen gegen die Mindestvorgaben der Richtlinie, indem sie
insbesondere den anti-diskriminierungsrechtlichen Whistleblower-Schutz durch einen der Richtlinie
unbekannten Ausschlusstatbestand reduzieren.

Die Begrenzung der vom Gesetz erfassten VerstoRRe auf solche, die im Rahmen einer beruflichen,
unternehmerischen oder dienstlichen Tatigkeit begangen werden, sollte daher gestrichen werden.

3.  Nachrichtendienstinformationen und Informationen mit vergleichbarer
Sicherheitsempfindlichkeit

In § 5 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG-E werden Informationen von Nachrichtendiensten und Stellen mit
vergleichbarer Sicherheitsempfindlichkeit nach § 10 Nr. 3 SUG vom Anwendungsbereich des
Entwurfs ausgeschlossen. Von den Whistleblower-Schutzvorschriften und Meldemaoglichkeiten
ausgenommen werden damit insbesondere Angehdérige des Bundesnachrichtendienstes, des
Bundesamtes fir Verfassungsschutz und des Militdrische Abschirmdienstes, je nach
Aufgabenbereich zudem Angehorige etwa der Bundespolizei und des Bundeskriminalamtes. Wie
sich aus der Begriindung ersehen lasst, sollen insbesondere Angehorige von Nachrichtendiensten
sich statt Uber die Vorschriften des HinSchG-E lGber § 8 Abs. 1 S. 1 PKGrG an das zustdnde
Parlamentarische Kontrollgremium wenden.

Hierbei ist unklar, auf welche Ermachtigung innerhalb der Richtlinie sich diese Bereichsausnahme
stltzt. Sofern die Grundlage in Art. 3 Abs. 2 S. 1 WBRL und damit in der Regelungskompetenz der
Mitgliedstaaten in Bereichen der nationale Sicherheit und dem Schutz wesentlicher
Sicherheitsinteressen gesehen wird, sei angemerkt, dass dieser Tatbestand bereits in § 5 Abs. 1 Nr.
1 HinSchG-E seinen Niederschlag gefunden hat, ohne dass insofern eine Definition der konkret
erfassten Verst6Be oder Verstoflkontexte erfolgt ist. Der mit § 5 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG-E offenbar
bezweckte Ausschluss samtlicher Angehoriger der Nachrichtendienste von den Schutz- und
Verfahrensvorschriften des Entwurfs ist mit den Vorgaben der Richtlinie nicht vereinbar.
Insbesondere steht die Definition nationaler Sicherheitsinteressen nach der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs nicht im freien Ermessen der Mitgliedstaaten und kann zudem nicht
solche Falle erfassen, in denen Angehdorige der Nachrichtendienste bspw. Straftaten ohne direkten
Bezug zu nationalen Sicherheitsinteressen melden oder offenlegen. Die erwahnten Whistleblowing-
Regelungen des PKGrG genligen aktuell aullerdem nicht den Vorgaben der Richtlinie. Weder
enthalten sie einen gleichwertigen  Anti-Diskriminierungsschutz  oder einschlagige
Offenlegungstatbestdnde, noch entsprechen sie den Verfahrens- und
Vertraulichkeitsschutzstandards der Richtlinie. Fiir Angehérige anderer, teils ebenfalls vom
Anwendungsbereich ausgenommener Behorden wie der Bundespolizei oder dem
Bundeskriminalamt fehlt es wiederum ganzlich an insoweit zustiandigen Meldestellen und/oder
Schutzvorschriften.

Es wird daher empfohlen, den Ausschlusstatbestand fiir Informationen von Nachrichtendiensten
und vergleichbaren Stellen entweder in Ganze zu streichen oder auf fiir die nationale Sicherheit
relevante VerstoBsachverhalte zu beschranken oder die Regelungen des PKGrG den
Mindeststandards der Richtlinie entsprechend anzupassen.
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Es sei darauf hingewiesen, dass eine vollstandig richtlinienkonforme Anpassung des PKGrG nur unter
besonderen Schwierigkeiten moglich ware. Denkbar ware zwar beispielsweise, eine alternative, dem
Parlamentarischen Kontrollgremium vorgelagerte Whistleblowing-Einheit einzurichten, welche interne und
gef. externe Meldungen entgegennimmt und zur weiteren Bearbeitung an das Parlamentarische
Kontrollgremium weiterleitet. Bei der Weiterleitung hatte diese Einheit indes den Schutz der Identitat des
Whistleblowers auch gegeniiber den Mitgliedern des Gremiums ohne entsprechende Zustimmung des
Whistleblowers grundséatzlich zu wahren. Die in der Praxis nur schwer zu gewahrleistende Vertraulichkeit des
Parlamentarischen Kontrollgremiums wird man wiederum (auch unter prinzipieller Anerkennung des Wertes
einer parlamentarischen Kontrolle der Nachrichtendienste) als einen wesentlichen Faktor ansehen mussen,
der dazu beitragt, dass das Parlamentarische Kontrollgremium trotz anderweitig bekanntgewordener
Missstande etwa im Bundesamt fiir Verfassungsschutz bislang hinter den Erwartungen zuriickbleibt. So
erscheinen auch kiinftig gewisse Vorbehalte potenzieller Whistleblower etwa gegeniber einer Meldung
verfassungsfeindlicher Bestrebungen angesichts besonderer personlicher Risiken im nachrichtendienstlichen
Kontext durchaus verstandlich, wenn der Adressat einer solchen Meldung aus einem pluralistisch besetzten
Gremium ggf. mit Mitgliedern bestimmter Parteien besteht, von denen einige in der Vergangenheit in Teilen
selbst durch verfassungsfeindliche Tendenzen und/oder entsprechende Sympathien aufgefallen sind. Zu
alternativen Ausgestaltungsmoglichen im Kontext nationaler Sicherheit, siehe oben unter Punkt 11.2.
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IV. Rechtssystematisch sinnvoller Anpassungs- und Klarstellungbedarf

1. Abwehrrechte und Anspriiche des Whistleblowers

Der Entwurf regelt die Abwehrrechte und Anspriiche von Whistleblowern und anderen geschiitzten Personen
Uberwiegend in den §§ 36 und 37 HinSchG-E. Als Rechtsfolgen des anti-diskriminierungsrechtlichen
Regelungssystems kommt ihnen fir den Schutz von Whistleblowern und damit den praktischen Erfolg des
geplanten Gesetzes herausgehobene Bedeutung zu. Bei der folgenden Analyse wird daher dem Gebot der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit besondere Bedeutung beigemessen, selbst wenn sich eine teils in Rede
stehende Unionsrechtswidrigkeit, etwa im Wege unionsrechtskonformer Auslegung, im Ergebnis
moglicherweise vermeiden liele.

Gem. § 37 Abs. 1 HinSchG-E ist im Falle eines VerstoRes gegen das Verbot von Repressalien der
Verursacher verpflichtet, dem Whistleblower den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen. Diese
Formulierung lasst  verschiedene Aspekte des in der Richtlinie vorgesehenen
Schadenersatzanspruchs unberiicksichtigt bzw. ungenannt. Dies betrifft zunachst den Ersatz auch
immaterieller Schaden, die insbesondere bei gezielt psychisch wirkenden Repressalien und
anhaltenden Belastungssituationen im Zusammenhang mit teils langjahrigen Verfahrensdauern
Bedeutung erlangen kdnnen und als Teil des Gesamtschadenersatzkonzepts der Richtlinie ggf. zu
kompensieren sind. Innerhalb des deutschen Rechtssystems ist ein Ersatz immaterieller Schaden
gem. § 253 Abs. 1 BGB allerdings grundsatzlich nur in den vom Gesetz explizit bestimmten Fallen
moglich.

Um zu gewahrleisten, dass Whistleblowern in geeigneten Fallen unter anderem ein Anspruch auf
Schmerzensgeld zusteht, wird empfohlen, dass die Ersatzfahigkeit immaterieller Schaden im
Gesetzestext ausdrucklich verankert wird.

Zudem empfiehlt es sich, im Einklang mit der Richtlinie jedenfalls in der Begriindung klarzustellen, dass der
Nachweis eines Verschuldens vonseiten des Verursachers nicht erforderlich ist. Darliber hinaus ist innerhalb
der Entwurfsbegrindung bislang nicht hinreichend verdeutlicht, dass Verursacher im Sinne des § 37 Abs. 1
HinSchG-E sowohl der Beschaftigungsgeber oder Dienstherr als auch die die Repressalie konkret
veranlassende Einzelperson sein kénnen.

§ 36 Abs. 2 HinSchG-E enthdlt als eines der fir die Rechtspraxis zentralen Elemente die
unionsrechtlich geforderte Beweislastumkehr zugunsten von Whistleblowern im Falle erlittener
Repressalien. Der im Rahmen dessen konkret anzulegende Kausalitatsmalistab bleibt in
Gesetzestext und Begriindung allerdings teils unklar, insbesondere soweit es die Voraussetzungen
eines moglichen Gegenbeweises der anderen Partei betrifft. Diese hat nach § 37 Abs. 2 S. 2 HinSchG-
E zu beweisen, dass die betreffende Benachteiligung auf hinreichend gerechtfertigten Griinden
basierte oder dass sie nicht auf der Meldung oder Offenlegung beruhte. Diese Formulierung legt
nahe, dass eine Benachteiligung gerechtfertigt sein kann, obwohl sie kausal wegen einer
geschitzten Meldung oder Offenlegung vorgenommen wurde, etwa durch im Nachhinein
vorgebrachte, alternative Kiindigungsgriinde. Die einschlagige Entwurfsbegriindung ist insofern
zwar nicht eindeutig, legt aber jedenfalls nahe, dass eine Rechtfertigung immer dann moglich sein
soll, wenn die Meldung oder Offenlegung nicht der tragende, sondern lediglich einer unter
mehreren fir die Benachteiligung ausschlaggebenden Griinden war. Auf unionsrechtlicher Ebene
hebt die Begriindung zum insoweit einschlagigen Art. 21 Abs. 5 WBRL demgegentiber hervor, dass
die andere Partei nachweisen misse, dass ihr Vorgehen ,in keiner Weise” mit der erfolgten
Meldung oder Offenlegung in Verbindung stand, wodurch auch Falle kumulativer Kausalitat erfasst

waren. Hintergrund ist der aus der internationalen Forschung bekannte und auch von der
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Begrindung der Richtlinie anerkannte Umstand, dass zur Rechtfertigung von Repressalien gegen
Whistleblower haufig alternative Griinde vorgeschoben werden, um eine Benachteiligung nach
auBen bzw. nachtraglich im Rahmen eines Gerichtsverfahrens zu rechtfertigen. Dies hat in anderen
Landern bereits insbesondere dazu geflihrt, dass eine Repressalie per Gesetz bereits dann als
rechtswidrig eingestuft wird, wenn die Meldung oder Offenlegung einer von mehreren
tatsachlichen oder vermeintlichen Griinden fiir die Benachteiligung war.

Er wird daher empfohlen, den Gegenbeweis in Bezug auf die Kausalitat zwischen Whistleblowing
und Benachteiligung im Gesetzestext entweder ausschlieBlich auf Falle zu begrenzen, in denen eine
Benachteiligung nicht auf einer Meldung oder Offenlegung beruht, oder jedenfalls im Rahmen der
Begriindung klarzustellen, dass die Benachteiligung von Whistleblowern auch dann unrechtmaRig
ist, wenn das Whistleblowing nach Angaben der benachteiligenden Partei kumulativ auch auf
andere Griinde zurlickzufihren ist.

Nach § 37 Abs. 2 HinSchG-E soll ein VerstoR gegen das Verbot von Repressalien keinen Anspruch auf
Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses, eines Berufsausbildungsverhaltnisses oder eines
anderen Vertragsverhaltnisses oder auf einen beruflichen Aufstieg haben. Abgesehen davon, dass
es sich bei den genannten Benachteiligungen nicht allein um im Wege des Schadenersatzes geltend
zu machende Positionen handelt, ist der Ausschluss des Anspruchsumfangs in dieser Pauschalitat
nicht mit der Richtlinie vereinbar. Diese sieht als verbotene Repressalien unter anderem
ausdricklich die Versagung einer Beférderung und die Nichtumwandlung bzw. -verlangerung eines
befristeten Arbeitsvertrags vor, Art. 19 b) Alt. 2, i), j) WBRL. Zudem sind einschrankungslos auch
Repressalien sonstiger Art verboten (Art. 19 WBRL am Anfang).

Es wird daher aus Grinden der Rechtsklarheit und Unionsrechtskonformitiat empfohlen, die
Einschrankungen des individuellen Anspruchsumfangs zu streichen.

Die Whistleblowing-Richtlinie verlangt als wesentliches Element eines effektiven Whistleblower-
Schutzes in Art. 21 Abs. 6 WBRL den effektiven Zugang zu einstweiligem Rechtsschutz, der sich
insbesondere von Whistleblowern innerhalb laufender Arbeitsverhdltnisse in Form eines
einstweiligen Unterlassungsanspruchs wirkungsvoll umsetzen lasst. Der Entwurf enthalt insofern
allerdings keine einschldagigen Bestimmungen. Zwar konnten Whistleblower ihre Rechte im Wege
allgemeiner einstweiliger Unterlassungsanspriiche geltend machen, wie sie in Deutschland durch
Gesetz und Rechtsprechung naher ausgeformt wurden. Insbesondere der im Arbeitsrecht im Wege
richterlicher Rechtsfortbildung entwickelte allgemeine Weiterbeschaftigungsanspruch geniigt den
Anforderungen an einen effektiven Whistleblower-Schutz indes nicht, unter anderem da er vor
Verkiindigung einer erstinstanzlichen Entscheidung nur ausnahmsweise im Wege der einstweiligen
Verfliigung durchgesetzt werden kann. Zwar erscheint moglich, dass die Gerichte in Zukunft spezielle
Voraussetzungen flr die Durchsetzung einstweiliger Unterlassungs- bzw.
Weiterbeschaftigungsanspriiche in Whistleblowing-Fallen entwickeln werden. Bis zu diesem
Zeitpunkt waren Whistleblower indes dem Risiko langwieriger Gerichtsprozesse bis hin zu einer
klarstellenden letztinstanzlichen Entscheidung ausgesetzt, was dem Sinn und Zweck des
einstweiligen Rechtsschutzes in Whistleblowing-Fallen entgegenlauft.

Es wird daher empfohlen, einen speziellen, einstweilig durchsetzbaren Unterlassungsanspruch zur
Abwehr von Repressalien im Gesetz zu verankern.
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2. Verhaltensweisen in Zusammenhang mit einer Meldung oder Offenlegung

Die Richtlinie verbietet neben Repressalien, die unmittelbar mit einer Meldung oder Offenlegung
begriindet werden, auch Repressalien fiir sonstige Handlungen und Unterlassungen, die mit einer
Meldung oder Offenlegung in Zusammenhang stehen (siehe Art. 21 Abs. 4 WBRL). Neben
Folgehandlungen wie beispielsweise der Unterstlitzung der Behorden bei einem als
FolgemaBnahme eingeleiteten Ermittlungsverfahren zahlen hierzu ausdriicklich auch die
Beschaffung der und der Zugriff auf die jeweils relevanten Informationen im Vorfeld einer Meldung
oder Offenlegung, sofern hierdurch kein eigenstandiger Straftatbestand verwirklicht wird (Art. 21
Abs. 3 WBRL). Hierbei ergibt sich aus dem systematischen Zusammenhang der (in ihrem Wortlaut
insofern nicht eindeutigen) Bestimmungen, dass auch in diesen Fallen die allgemeinen
Schutzvoraussetzungen anwendbar sind, insbesondere also eine gutglaubige
Informationserlangung geschiitzt ist, selbst wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass die erlangten
Informationen ggf. teilweise nicht melde- bzw. offenlegungsrelevant sind.

Der Entwurf nenntin & 35 Abs. 1 HinSchG-E als geschiitztes Verhalten bislang lediglich den Spezialfall
der Beschaffung der und des Zugriffs auf Informationen, nicht hingegen sonstige mit einer Meldung
oder Offenlegung in Zusammenhang stehende Handlungen oder Unterlassungen. Zudem fehlt ein
Hinweis auf die einheitliche Anwendbarkeit der allgemeinen Schutzvoraussetzungen. Selbst sofern
man trotz des Wortlauts des Entwurfs davon ausginge, dass ein richtlinienkonformer, einheitlicher
SchutzmaRstab durch Auslegung zu erreichen ware, ware eine Anpassung des bisherigen Wortlauts
von § 35 Abs. 1 HinSchG-E im Interesse der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit insofern angezeigt.

Es wird daher empfohlen, unmittelbar im Normtext des kiinftigen Gesetzes einheitlich sowohl den
Schutz von mit einer Meldung oder Offenlegung in Zusammenhang stehenden Handlungen und
Unterlassungen als auch die Anwendbarkeit der allgemeinen Schutzvoraussetzungen, insbesondere
des Grundsatzes der Gutglaubigkeit, zu verankern.

3. Allgemeiner Notwendigkeitsvorbehalt

Nach der Richtlinie sind Whistleblower geschiitzt, wenn der konkrete Umfang der gemeldeten oder
offengelegten Informationen notwendig war, um den in Rede stehenden Verstol} aufzudecken.
Wenngleich dieser allgemeine Notwendigkeitsvorbehalt im Trilog-Verfahren innerhalb des
Normtextes nur an systematisch wenig koharenter Stelle im Rahmen des Haftungsausschlusses in
Art. 21 Abs. 2 WBRL Niederschlag gefunden hat, handelt es sich doch um einen generell
anwendbaren Grundsatz, der die berechtigten Interessen beschuldigter Personen, Unternehmen
und Verwaltungen schiitzen soll. Durch ihn wird der Umfang der aufgedeckten Informationen auf
dasjenige beschrankt, was zur Ermittlung und Ahndung von VerstéRBen notwendig ist; weitere ggf.
sensible Informationen, deren Aufdeckung dem Beschuldigten unter Umstdanden erhebliche
Schaden zufligen konnte, dirfen nicht gemeldet oder offengelegt werden.

Im Entwurf wird der allgemeinen Notwendigkeitsvorbehalt bislang nicht an systematisch passender
Stelle im Rahmen der allgemeinen Schutzvoraussetzungen des § 33 HinSchG-E geregelt, sondern in
verschiedenen Regelungskontexten mit teils unterschiedlichen sprachlichen Formulierungen
erwahnt. So findet sich ein Hinweis auf den Notwendigkeitsvorbehalt beispielsweise in § 35 Abs. 2
HinSchG-E, wonach Bedingung fiir den Ausschluss der Verantwortlichkeit von Whistleblowern
insbesondere mit Blick auf die Verletzung von Offenlegungsbeschrankungen sein soll, dass die
Weitergabe der Informationen ,erforderlich” war. Dariliber hinaus findet sich im Zusammenhang
mit dem rechtlichen Verhidltnis des HinSchG-E zu sonstigen Verschwiegenheits- und
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Geheimhaltungspflichten, insbesondere nach dem GeschGehG, die Formulierung, dass der Vorrang
des HinSchG-E nur insoweit gelte, wie ,, die Weitergabe oder die Offenlegung des konkreten Inhalts
dieser Informationen notwendig war, um einen Verstol aufzudecken” (§ 6 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1
HinSchG-E). Alle diese Formulierung deuten trotz sprachlicher Abweichungen zwar in die richtige
Richtung, legen allerdings den — rechtspolitisch kaum gewollten — Umkehrschluss nahe, dass die
Selbstbeschrankung des Whistleblowers auf die Weitergabe nur solcher Informationen, die fir die
Aufdeckung des VerstoRes notwendig sind, in anderen Bereichen keine Voraussetzung fir die
RechtsmaRigkeit und den Schutz einer Meldung oder Offenlegung ware. Durch derartige,
rechtssystematisch durchaus mogliche Auslegungsvarianten und entsprechende rechtliche
Unklarheiten werden insbesondere die Rechte beschuldigter Personen, aber auch das Bedirfnis
potenzieller Whistleblower nach Rechtssicherheit in vermeidbarer Weise gefahrdet.

Es ist daher zu empfehlen, im Rahmen der allgemeinen Schutzvoraussetzungen fir Whistleblower
einen allgemeinen Vorbehalt aufzunehmen, wonach die Meldung oder Offenlegung von
Informationen nur in dem Umfang gestattet ist, der fir die Aufdeckung der konkret betroffenen
VerstoRe notwendig ist.

An dieser Stelle sei angemerkt, dass der Notwendigkeitsvorbehalt als objektives Kriterium ebenfalls dem
allgemeinen subjektiven Kriterium der Gutglaubigkeit unterstehen sollte und sich im Interesse der effektiven
Verfolgung von VerstofRen ein tendenziell groRzligiger Auslegungsmalistab empfiehlt, der sich zugleich in der
Begriindung des kiinftigen Gesetzes festhalten lieRe. Beides begriindet sich unter anderem darin, dass
Whistleblower gerade bei komplexen VerstoRsachverhalten im konkreten Zeitpunkt der Weiterleitung der
Informationen oft nicht vollstindig absehen koénnen, welche exakten Einzelelemente eines
Informationspakets sich letzten Endes als konkret verstolRrelevant und beweisfahig und damit insbesondere
flir weitere staatliche Ermittlungen als ausschlaggebend erweisen werden. Zudem kdnnen auch nicht
unmittelbar den VerstoRR betreffende Informationen fiir den weiteren Verlauf und den Nachweis von
VerstoRen relevant sein, sofern sie den zustandigen Stellen Einblicke in die allgemeinen Ablaufe der
betroffenen Wirtschafts- bzw. Verwaltungssektoren oder -abteilungen geben. Nichtsdestotrotz stellt der
allgemeine Notwendigkeitsvorbehalt gerade fir den effektiven Schutz (ggf. zu Unrecht) beschuldigter
Personen ein wichtiges Korrektiv mit praventiver Lenkungsfunktion dar, das deshalb in gebotener Klarheit in
ein kiinftiges Gesetz aufgenommen werden sollte.

4. Auswahl weiterer Klarstellungsbedarfe

Neben den soeben aufgezeigten Anpassungs- und Klarstellungbedarfen bietet der gegenwartige
Entwurfstext diverse weitere Optimierungspotenziale, um die Rechtssicherheit und einheitliche
Rechtsanwendung des kiinftigen Gesetzes zu verbessern. Der bereits eingeschlagene Weg einer systematisch
klaren Aufteilung der einzelnen Regulierungselemente sollte dabei beibehalten werden. So stellen die
allgemeine Struktur und die Formulierungen des Entwurfs bereits jetzt an nicht wenigen Stellen eine
deutliche Verbesserung gegeniiber der durch ihre Entstehungsgeschichte systematisch bisweilen nicht
einfach zu Gberblickenden Richtlinie dar. Das gilt auch flr die Transposition unionsrechtlicher Rechtsbegriffe
in die deutsche Rechtsordnung, beispielsweise durch die Ubersetzung des Begriffs der juristischen Personen
als nach deutschem Verstindnis samtliche rechtsfahige Personenvereinigungen. Zudem hat der
Regierungsentwurf bereits diverse Kritikpunkte am ersten Referentenentwurf aufgenommen, etwa durch
Streichung des irrefihrenden Hinweises, Whistleblower konnten sich nach einer internen Meldung (erst)
,anschlieRend” an eine externe Meldestelle wenden. Die folgenden, nicht abschlieRenden Punkte mogen in
diesem Sinne als Fortfiihrung der bereits eingeschlagenen KorrekturmaBnahmen gesehen werden.

In § 34 Abs. 1 HinSchG-E sieht der Entwurfim Rahmen der Definition weiterer geschitzter Personen vor, dass
,hatirliche Personen”, die den Whistleblower ,vertraulich” unterstitzen, sich auf die Abwehrrechte und
Anspriiche des Gesetzes in entsprechender Anwendung berufen kénnen. Die Begrenzung auf natirliche
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Personen ist dabei unnétig schutzverkiirzend, da die Richtlinie zum einen allgemein auch den Schutz mit dem
Whistleblower verbundener juristischer Personen zum Ziel hat (siehe Art. 4 Abs. 4 b) WBRL) und diese zum
zweiten auch nicht weniger schutzwiirdig sind, wenngleich sie als Unterstiitzer des Whistleblowers in der
Praxis seltener auftreten dirften. Als Beispiel seien hier neben Organisationen, die sich konkret der
Unterstltzung von Whistleblowern verschrieben haben, andere mit dem Whistleblower wirtschaftlich
verbundene Unternehmen genannt, die durch ein verstoBverantwortliches Unternehmen im Anschluss
Nachteile erleiden kdnnen. Auch der Zusatz, wonach Unterstlitzer dem Whistleblower ,vertraulich” Hilfe
leisten, ist als Regelfall und als Verweis auf die allgemeinen Vertraulichkeitsvorschriften der §§ 8 f. HinSchG-
E zwar auf den ersten Blick verstandlich. Indes lieBe sich hieraus ableiten, dass eine nicht vertrauliche,
sondern bewusst offene Unterstitzung, etwa durch o6ffentliches Eintreten fiir die Belange des
Whistleblowers innerhalb eines betroffenen Unternehmens oder die nach auBen hin erkennbare
Unterstlitzung im Rahmen einer rechtmaRigen Offenlegung tiber die Medien, pauschal nicht geschiitzt ware,
woflr es unter dem Gesichtspunkt einheitlicher gesetzlicher Wertung keinen erkennbaren Grund gibt. Aus
diesen Griinden bietet sich die Streichung beider Begrifflichkeiten im Rahmen des § 34 Abs. 1 HinSchG-E an.

Indem die allgemeinen Schutzvoraussetzungen, namentlich etwa der unter Punkt IV.3. besprochene
Notwendigkeitsvorbehalt, teils an unterschiedlichen Stellen innerhalb des Entwurfs geregelt werden,
ergeben sich verschiedentliche Diskrepanzen innerhalb des Normtextes hinsichtlich der zu erfillenden
Schutzvoraussetzungen. Dies betrifft insbesondere das Kriterium der Gutglaubigkeit des Whistleblowers als
entscheidendes subjektives Moment des Whistleblowings, durch das Whistleblower auch im Falle von
Tatsachen- und Rechtsirrtiimern auf einen effektiven Schutz vor Repressalien vertrauen und sich somit auf
rechtssicherer Grundlage fur eine Meldung oder Offenlegung entscheiden kdnnen. In diesem Sinne sollte
dringend vermieden werden, isolierte Bereichstatbestdande wie den neu eingefligten § 32 Abs. 2 HinSchG-E
aufzunehmen, wonach das Offenlegen unrichtiger Informationen liber VerstoRe , verboten” ist. Zum einen
hat eine derartige Vorschrift flir sich genommen mangels konkreter Rechtsfolge lediglich Symbolcharakter.
Zum anderen kommen durch derartige Klauseln in systematischer Hinsicht Zweifel auf, ob die allgemeinen
Schutzvoraussetzungen auch in den vom Gesetz spezifisch erwahnten Fallen einheitlich Anwendung finden
sollen, obwohl sie in der jeweiligen Spezialnorm nicht genannt werden. Dies gilt insbesondere fir das Prinzip
der Gutglaubigkeit, das trotz seiner nach der Richtlinie bestimmungsgemaR allgemeinen Geltung weder in §
32 Abs. 2 HinSchG-E, noch in anderen Spezialvorschriften wie etwa § 35 Abs. 1 HinSchG-E genannt wird,
wobei sich insofern auch kein Verweis auf die allgemeine Norm des § 33 HinSchG-E findet. Unklar ist ferner,
ob und in welchem Umfang der materielle Schutz vor Repressalien auch im Falle einer Weiterverweisung an
andere zustandige Behorden gem. § 18 Nr. 2 HinSchG-E Anwendung finden kann. Statt der bisher oft nur
angedeuteten Regelung unterschiedlicher Spezialfdlle empfiehlt es sich, samtliche allgemeinen
Schutzvoraussetzungen in § 33 HinSchG-E einheitlich zu regeln und im Zuge dessen auch samtliche hiervor
erfassten Verhaltensweisen zu bestimmen.

Im Zusammenhang mit der Entgegennahme anonymer Meldungen durch interne Meldestellen bestimmt §
16 Abs. 1 S. 4 HinSchG-E, dass derartige Meldungen nur zu bearbeiten sind, soweit dadurch die vorrangige
Bearbeitung nicht-anonymer Meldungen nicht gefdhrdet wird. Hierin unterscheidet sich der
Regierungsentwurf von den vorangegangenen Referentenentwirfen, die sich noch generell gegen jegliche
Pflicht zur Bearbeitung anonymer Meldungen ausgesprochen hatten. Unabhéangig von der rechtspolitischen
Bewertung dieses Umgangs mit anonymen Meldungen kénnen beide Regelungsvarianten in
rechtssystematischer Hinsicht diverse Konflikte verursachen, die sich im Rahmen des bisherigen
Regelungskonzepts kaum auflésen lassen. Dies gilt insbesondere fiir Félle, in denen durch hinreichend
belegte anonyme Meldungen auf gravierende und in ihren Folgen ggf. unternehmensgefidhrdende
RechtsverstoRe hingewiesen wird. In derartigen Fallen sind die befassten Stellen bereits nach allgemeinen
gesellschafts- bzw. arbeitsrechtlichen Mal3stdben zu einem Einschreiten unbedingt verpflichtet, und dies
auch unabhangig davon, ob ihre Investigativressourcen zum gegebenen Zeitpunkt eventuell durch eine
besonders hohe Anzahl nicht-anonymer Meldungen von inhaltlich ggf. deutlich geringerem Gewicht bereits
ausgelastet sind. Selbst sofern an der bisher beabsichtigten Hierarchisierung anonymer und nicht-anonymer
Meldungen im Prinzip festgehalten werden soll, empfiehlt sich daher jedenfalls eine an der konkreten
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Bearbeitungsregeln, um interne Meldestellen in die Lage zu versetzen, in praxisgerechter Weise auf
unterschiedliche Situationen reagieren zu kdnnen, ohne sich im Zuge dessen mit rechtlich widersprechenden
Handlungsanforderungen und hieraus ggf. erwachsenden Haftungsrisiken konfrontiert zu sehen.

Im Unterschied zur ersten Entwurfsfassung sind interne Whistleblowing-Stellen nach dem
Regierungsentwurf nicht mehr verpflichtet, eigenstandige Anreize fir eine interne Erstmeldung zu schaffen.
Im Sinne der nach der Richtlinie angeregten Forderung interner Meldewege sieht nun jedoch § 28 Abs. 1S. 3
HinSchG-E2 gewissermalien als Ausgleich vor, dass die externen Meldestellen in geeigneten Fallen auf die
Moglichkeit einer internen Meldung hinweisen sollen. Da dieser Hinweis naturgemall erst nach einer
externen Meldung erfolgen kann und Unternehmen weiterhin ein Interesse daran haben werden, externe
Meldungen durch interne Meldeanreize moglichst ganz zu vermeiden, wdre fir die kinftige
Rechtsanwendung ein kurzer Hinweis innerhalb der Entwurfsbegriindung hilfreich, wonach durch die
Streichung der Verpflichtung zur Schaffung interner Meldeanreize das Recht auf freiwillige Schaffung
derartiger Anreize nicht berthrt wird, solange hierdurch das unbedingte Recht auf unmittelbare externe
Meldung nicht in Frage gestellt oder erschwert wird.

In § 6 HinSchG-E und den Anderungsartikeln 2-8 setzt sich der Entwurf mit dem Verhéltnis der neuen
Whistleblowing-Regelungen zu bestehenden Gesetzen auseinander, insbesondere mit dem Verhaltnis zu
bestehenden Verschwiegenheitspflichten und Meldevorgaben. Um kiinftige Auslegungsfragen und
gerichtliche Streitigkeiten Uber die Reichweite des Gesetzes und seinen Einfluss auf angrenzende
Rechtsgebiete zu vermeiden, liel3e sich die reibungslose Integration des neuen Whistleblowing-Rechts in die
Gesamtrechtsordnung noch durch weitere Ergdnzungen erleichtern. So ist unter anderem bislang keine
Anderungen gesellschaftsrechtlicher Binnenregeln vorgesehen, beispielsweise mit Blick auf die weitgehend
absolut formulierten Verschwiegenheitspflichten flir Mitglieder von Vorstanden und Aufsichtsraten in den
§§ 93 Abs. 1S. 3, 116 S. 2 AktG. Hier und an entsprechender Stelle in anderen Gesetzen boten sich weitere
Hinweise auf den Vorrang des HinSchG-E innerhalb seines sachlichen Anwendungsbereichs an.
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V. Schlussbemerkungen

Mit der von der Europaischen Whistleblowing-Richtlinie angestoRenen, erstmaligen Kodifizierung
eines Whistleblowing-Rechts begibt sich der deutsche Gesetzgeber in vielen Bereichen auf bislang
ungewohntes Terrain. Der Gesetzgeber sieht sich hierdurch mit der erheblichen Herausforderung
konfrontiert, in einem komplexen, unterschiedliche Rechtsgebiete umspannenden Regulierungsfeld
von Beginn an unionsrechtskonforme, rechtsklare und praxistaugliche Regelungen zu treffen, um
dem rechtsgebietsspezifisch besonders hohen Bedirfnis nach Rechtssicherheit angemessen
Rechnung zu tragen. Mit der vorliegenden Stellungnahme ist daher die Hoffnung verbunden, dass
die in ihr enthaltenen Anmerkungen und Empfehlungen im weiteren parlamentarischen Verfahren
von Nutzen sein werden und bei der Ausgestaltung eines deutschen Whistleblowing-Rechts als einer
auch mit Blick auf das Rechtsstaats- und das Demokratieprinzip wesentlichen Rechtsmaterie einen
zweckdienlichen Beitrag leisten kénnen.
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Richtlinie zum Hinweisgeberschutz maBvoll
umsetzen

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes fiir einen besseren Schutz
hinweisgebender Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum
Schutz von Personen, die VerstoBRe gegen das Unionsrecht melden (Hin-
weisgeberschutzgesetz)

August 2022

Zusammenfassung

Nach der Intention des EU-Gesetzgebers missen Personen, die einen Rechtsverstol3 beflrch-
ten, darauf vertrauen kdnnen, dass sie diese Beflirchtung ohne Repressalien auliern kénnen, .
Dieser Grundsatz gilt in Deutschland seit langem und wird in der unternehmerischen Praxis ge-
lebt. Viele Unternehmen stellen ihren Mitarbeitern bereits heute Moglichkeiten zur innerbetrieb-
lichen Meldung von Missstanden zur Verfigung.

Es liegt im Interesse der Unternehmen, Fehler frihzeitig aufzudecken und abzustellen. Daher
bestehen bereits heute in vielen Unternehmen Moglichkeiten zur innerbetrieblichen Meldung von
Missstadnden. Dabei kann nur das Unternehmen selbst beurteilen, welche MalRnahmen sinnvoll
sind, um die Missstande zu beseitigen und zuklinftig zu vermeiden. Die Entscheidungsbefugnis
dartber muss weiterhin bei den zustédndigen Entscheidungstragern verbleiben. Eine schnelle
und effektive Beseitigung eines Missstands kann in erster Linie durch das Unternehmen selbst
gelingen, dies setzt eine prioritare interne Meldung voraus.

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung soll den Hinweisgeberschutz verbessern und die Richt-
linie (EU) 2019/1937 zum Schutz von Personen, die Verstd3e gegen das Unionsrecht melden
(Whistleblowing-Richtlinie / WBRL), umsetzen. Dabei geht der Entwurf teilweise Uber die Vorga-
ben des europaischen Gesetzgebers hinaus. Das gilt besonders fir den sachlichen Anwen-
dungsbereich, die Hierarchie der Meldekanale und die Beweislastregelung. Die Ausweitung des
Anwendungsbereichs auf arbeitsrechtliche Vorschriften ist tUberflissig, weil insbesondere in §
612a BGB Regelungen zum Umgang mit Hinweisgebern enthalten sind, die z. B. auch in Bezug
auf § 16 des Arbeitsschutzgesetzes (ArbSchG) wirken. Zudem ist die partielle Ausweitung des
Anwendungsbereichs mit der Burokratiebremse nicht zu vereinbaren. Die Richtlinie fordert die
Mitgliedstaaten auf, sich dafir einzusetzen, dass vorrangig interne Meldestellen genutzt werden.
Dieser Aufforderung sollte der deutsche Gesetzgeber unter Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des BAG nachkommen. Die Anpassung ins deutsche Recht muss mit Augenmalf} erfol-
gen.

1. Sachlicher Anwendungsbereich, § 2 HinSchG-E

Die WBRL gilt fir Meldungen von Verstéf3en gegen bestimmtes Unionsrecht. Der Entwurf geht
Uber die Vorgaben der WBRL hinaus, indem er den sachlichen Anwendungsbereich erweitert
und die Meldung und Offenlegung von Informationen von VerstélRen gegen bestimmtes natio-
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nales Recht erfasst. Dazu gehdren u. a. Verstole, die strafbewehrt sind und Verstolle, die buf3-
geldbewehrt sind, soweit die Vorschrift dem Schutz von Leib, Leben oder Gesundheit dient oder
dem Schutz der Rechte von Beschaftigten oder ihrer Vertretungsorgane dient.

Eine Ausweitung des Anwendungsbereichs ist aufgrund der in Deutschland bestehenden Rege-
lungen und gut austarierten Rechtsprechung nicht nur tiberfliissig, sie birgt die Gefahr der Uber-
frachtung. Bestehende gesetzliche, branchenspezifische Regelungen und Vorgaben der Recht-
sprechung dirfen nicht in Frage gestellt werden. Unternehmen muss die Mdéglichkeit verbleiben,
einen einheitlichen Hinweisgeberprozess aufzusetzen, der den Schutzbereich definiert und ggf.
auch Regelungsgegenstande jenseits der Richtlinie und ihrer Umsetzung umfasst. Daneben
sollte im Rahmen eines definierten Anwendungsbereichs zumindest eine Bagatellgrenze einge-
fuhrt werden, die verhindert, dass jedweder kleinste Verstol oder Missstand gemeldet werden
konnte.

a) Beachtung des Opportunitétsprinzips

Die in § 2 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG-E vorgesehene Ausweitung auf buRgeldbewehrte VerstoRe
gegen Vorschriften, die dem Schutz von Arbeitnehmern und deren Vertretungsorganen dient,
hat gravierende Auswirkungen auf das Arbeitsrecht. In verschiedenen Vorschriften des Arbeits-
rechts, z. B. im Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG), Arbeitszeitgesetz (ArbZG), Arbeitnehmeriiber-
lassungsgesetz (AUG) sowie der Betriebsverfassung (BetrVG) sind Ordnungswidrigkeiten gere-
gelt. Das behordliche Einschreiten steht aber aus gutem Grund unter dem Vorbehalt des Op-
portunitatsprinzip.

Die Verfolgung einer Ordnungswidrigkeit liegt im pflichtgemafRen Ermessen der Behorde. Im
Rahmen der Verhaltnismafigkeit muss die Behorde dabei abwagen, ob die Verfolgung der Ord-
nungswidrigkeit mehr schadet als nutzt, etwa weil sie die Lésung des Streits Uber eine Verpflich-
tung des Arbeitgebers behindert oder verzégert. Dieser Grundsatz wird durch die in § 2 Abs. 1
Nr. 2 HinSchG-E vorgesehene Erweiterung obsolet. Jede Meldung an eine externe Meldestelle
wirde dort ein Prifverfahren auslosen. Ob die meldende Person selbst betroffen ist, spielt dabei
keine Rolle. Zudem ist zu beachten, dass der deutsche Gesetzgeber mit der Erfassung von
buRgeldbewehrten Vorschriften, Vorschriften erfassen wollte, die Leben-, Leibes- oder Gesund-
heitsschutz bezwecken. Mit dem Schutz von Leib und Leben ist die Einbeziehung von Arbeit-
nehmervertretern nicht vergleichbar. Die Erfassung des Schutzes von Vorschriften, die Rechte
von Vertretungsorganen der Beschaftigten, z. B. zur Wahl des Betriebsrats regeln, ist daher
verfehlt.

b) Werteentscheidung fiir Antragsdelikte nicht in Frage stellen

Die in § 2 Abs. 1 Nr. 1 und 2 HinSchG-E vorgesehene Ausweitung des Anwendungsbereichs
auf strafbewehrte und bestimmte buRgeldbewehrte Vorschriften lasst auch aulier Acht, dass
einige Straftatbestande als Antragsdelikte ausgestaltet sind. Das betrifft auch arbeitsrechtliche
Regelungen. Z. B. stellt § 119 Abs. 1 BetrVG die Behinderung oder Stérung der Wahl und der
Tatigkeit des Betriebsrats und anderer Organe der Betriebsverfassung sowie die Benachteili-
gung und Begiinstigung von Betriebsraten und anderer Organmitglieder unter Strafe. Nach der
gesetzlichen Konzeption des § 119 BetrVG wird ein Verstol gegen diese Norm nur auf Antrag
des zustandigen Betriebsrats bzw. Wahlvorstands, des Unternehmens oder einer im Be-
trieb vertretenen Gewerkschaft verfolgt. Fiir die Verfolgung einer (strafbewehrten) Verletzung
von Geheimnissen nach § 120 BetrVG muss der Verletzte Strafantrag stellen. Mit der Ausge-
staltung dieser arbeitsrechtlichen Vorschriften als Antragsdelikte will der Gesetzgeber die in-
terne Konfliktldsung sichern.

c) Bestehende Regelungen zum Whistleblowing

Im nationalen Recht bestehen bereits zahlreiche Vorschriften, die den Arbeitnehmer zur Mel-
dung von Verstoflen ermachtigen bzw. ihn bei solchen Meldungen schiitzen. Neben spezialge-
setzlichen Regelungen z. B. aus dem ArbSchG und der BetrVG gehdrt dazu insbesondere das
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MaRregelungsverbot nach § 612a BGB. Daneben existieren branchenspezifische Regelungen.
In vielen Betrieben werden die Verfahren durch transparente Betriebsvereinbarungen geregelt.

Im Baugewerbe haben sich die Tarifvertragsparteien z. B. auf ein Musterformular verstandigt,
mit dem der Finanzkontrolle Hinweise auf Schwarzarbeit und illegale Beschaftigung mitgeteilt
werden kénnen. Spezialgesetzliche und branchenspezifische Regelungen definieren fiir alle Be-
teiligten rechtsklar den Anwendungsbereich. Dariiber hinaus hat die Rechtsprechung ein Sys-
tem entwickelt, welches die Interessen von Arbeithehmern und Arbeitgebern angemessen be-
rucksichtigt. Dadurch kommt es zu einem angemessenen Ausgleich der Interessen. Arbeitgeber
als auch Arbeitnehmer wissen, woran sie sind.

2. Begriffsdefinition ,,VerstoB*, § 3 Abs. 2 HinSchG-E

§ 3 Abs. 2 HinSchG-E definiert VerstdRRe u.a. als Handlungen oder Unterlassungen, die miss-
brauchlich sind, weil sie dem Ziel oder dem Zweck der Regelungen in den Vorschriften oder
Rechtsgebieten zuwiderlaufen, die in den sachlichen Anwendungsbereich fallen.

Eine Ausdehnung des Hinweisgeberschutzes auf rechtmafiges Verhalten birgt kaum berechen-
bare, potenziell schwerwiegende Gefahren, weil es nicht selten an objektiven und rechtssicher
handhabbaren Kriterien fehlt, um die Einordnung einer Handlung oder Unterlassung als dem
Ziel oder Zweck der Regelungen oder Rechtsgebieten des Anwendungsbereichs gem. § 2 Hin-
SchG-E zuwiderlaufend, zu beurteilen. Diese Begriffsbestimmung erweitert den sachlichen An-
wendungsbereich deutlich. Die Erfassung von bestimmten missbrauchlichen Handlungen und
Unterlassungen war vom europaischen Gesetzgeber nicht gewollt. Das zeigt auch die Gesetz-
gebungshistorie. In der ersten Entwurfsfassung der Richtlinie war Rechtsmissbrauch (,abuse of
law*) ausdriicklich erfasst (Art. 1 WBRL a.F.). Im Zuge der Anderungsantrage wurde dies gestri-
chen. Mit der jetzigen gesetzlichen Regelung droht Whistleblowing daher als politisches oder
weltanschauliches Kampfmittel missbraucht zu werden. Dies wiirde wiederum die gesellschaft-
liche Akzeptanz dieses flr die Rechtsdurchsetzung so wertvollen Instruments gefahrden.

Aus § 5 Nr. 2 des Gesetzes zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen (GeschGehG) ergibt sich
nichts anderes. Dass dort neben Rechtsverstolen auch ,sonstiges Fehlverhalten“ erfasst wird,
ist den Vorgaben in Art. 5 Buchst. b der Geheimnisschutzrichtlinie geschuldet. Entsprechende
Vorgaben enthalt die Whistleblower-Richtlinie gerade nicht. Eine lberschiefende Umsetzung
wirde zudem auch dem Bestimmtheitsgebot nach Art. 20 GG widersprechen. Auch das Ziel,
einheitliche und EU-weit gliltige Standards zu erzielen, wiirde verfehlt und eine weitere Zersplit-
terung der Rechtsysteme begunstigt. Ein ,Mehr“ an Rechtssicherheit wird nicht erreicht. Die Er-
fassung missbrauchlichen Handlungen macht es Hinweisgebern noch schwieriger zu beurteilen,
ob der Inhalt einer Meldung unter die Richtlinie fallt. Bei diesen unbestimmten Rechtsbegriffen
lage die Entscheidung wieder bei den Gerichten.

3. Begriffsdefinition ,,Begriindete Verdachtsmomente®, § 3 Abs. 3 HinSchG-E

Die Voraussetzung des Schutzes des Hinweisgebers bei Meldungen von Verstdlien muss da-
hingehend konkretisiert werden, dass der Hinweisgeber nur dann begriindete Verdachtsmo-
mente hat, wenn er bei der Beurteilung des Sachverhalts alle ihm zur Verfligung stehenden
Informations- und Beratungsangebote ausschopft. Dies ist zum Schutz der Rechte der vom Hin-
weis betroffenen juristischen oder natiirlichen Person erforderlich. Nur eine verantwortungsvolle
Meldung von betrieblichen Rechtsverstdien kann ein Beitrag zu deren Behebung sein. Aus der
Formulierung ,begriindete Verdachtsmomente® wird nicht klar, wann diese so begriindet sind,
dass die Information gemeldet werden darf. Zumindest sollte aber ein dringender Verdacht vor-
liegen.
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Durch eine Meldung drohen wirtschaftliche Einbufien, Wettbewerbsnachteile und Imagescha-
den. Diesem Spannungsfeld kann durch die Konkretisierung, wann ein ,begriindetes Verdachts-
moment"” fiir die Annahme eines Rechtsverstol3es vorlag, Rechnung getragen werden. Das kann
zu einem ausgewogenen Verhaltnis zwischen Hinweisgeberschutz und notwendigem Schutz
gegen Missbrauch und Offenlegung sensibler Geschéftsinformationen beitragen. Regelmafig
ist es zumutbar, vor einer Meldung (Rechts-)Rat einzuholen. Dies entspricht der Wertung des
§ 17 StGB. Danach ist ein Irrtum nur unbeachtlich, wenn der Irrtum nicht vermeidbar war. Die
Rechtsprechung legt bzgl. der Vermeidbarkeit einen sehr strengen Mal3stab an: Unvermeidbar-
keit wird erst dann angenommen, wenn es dem Tater auf Grund seiner sozialen Stellung und
nach seinen individuellen Fahigkeiten auch bei der ihm zumutbaren Anspannung seines Gewis-
sens unter Zuhilfenahme anderer maoglicher Erkenntnisquellen nicht moglich war, das Unrecht
der Tat einzusehen. Dies bedeutet, dass der Tater bei den geringsten Zweifeln eine Erkundi-
gungspflicht hat. Auch Erwagungsgrund 32 WBRL stellt auf die ,Umstande“ ab, um zu beurtei-
len, ob ein ,hinreichender* Grund vorlag.

Beruht die Annahme, ob ein begriindetes Verdachtsmoment flir eine Meldung vorliegt, allein auf
der subjektiven Einschatzung des Hinweisgebers, besteht die Gefahr des Missbrauchs. Insbe-
sondere kénnte es in Betrieben zu einem ,Anschwarzen® von Kollegen kommen. Das wirde den
Betriebsfrieden nachhaltig storen. Dieser Gefahr muss bei der Umsetzung der Richtlinie Rech-
nung getragen werden.

4. Begriffsdefinition ,private Beschéftigungsgeber®, § 3 Abs. 10 HinSchG-E

Klar geregelt werden sollte, inwieweit und ggf. welche als juristischen Personen des Privatrechts
organisierte Unternehmen (insbesondere AG, GmbH), die im Eigentum des Bundes oder der
Lander stehen, als private BeschaftigungsgeberiSd § 3 Abs. 10 HinSchG-E gelten. Die Einfluss-
moglichkeiten der Gesellschafter einer GmbH unterscheiden sich deutlich von denen einer Ak-
tiengesellschaft. Eine Gesellschaft kann auch nur mittelbar im Eigentum einer juristischen Per-
son des offentlichen Rechts stehen und keinerlei 6ffentliche Aufgaben oder Daseinsvorsorge
ausliben. von einem offentlichen Beschaftigungsgeber auszugehen, erscheint in diesen Fallen
fragwiirdig.

5. Verhiltnis zu sonstigen Bestimmungen, § 4 HinSchG-E

Die Vorschrift sollte um einschlagige Vorschriften des Arbeitsrechts erganzt werden. Das deut-
sche Arbeitsrecht enthalt ein gut ausdifferenziertes Beschwerdesystem. Schutz vermitteln z. B.
§ 17 ArbSchG. Eine Meldung an die zustandige Behorde kann erfolgen, wenn der Arbeitgeber
der Beschwerde des Arbeitnehmers nicht abhilft. § 84 BetrVG enthélt ein Beschwerderecht ge-
genuber zustandigen Stellen des Betriebs.

Legt ein Whistleblower z. B. betriebliche Arbeitsschutz-Missstande offen, gilt § 17 Abs. 2 Arb-
SchG. Der Arbeitnehmer ist gehalten, vorrangig bei einer innerbetrieblichen Stelle, z. B. der
Compliance oder einem Ombudsmann, auf Abhilfe hinzuwirken. Gerade beim Arbeits- und Ge-
sundheitsschutz steht schnelles Tatigwerden und effektives Abstellen eines Missstandes im Vor-
dergrund. Dies kann nur erreicht werden, wenn die im Betrieb fir den Arbeitsschutz Verantwort-
lichen schnell Kenntnis eines Missstandes erhalten. Der Weg Uber ein behordliches Verfahren
wirde das Abstellen des Fehlers verzdogern und kénnte so zu Gesundheitsgefahren der Be-
schaftigten fiihren. Insoweit sollten die bewahrten arbeitsrechtlichen Meldesysteme beibehalten
werden und dem HinSchG vorgehen.
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6. Verhéltnis zu sonstigen Geheimhaltungspflichten, § 6 HinSchG-E

§ 6 HinSchG-E geht weiter als § 5 GeschGehG: § 5 GeschGehG fordert, dass die Aufdeckung
geeignet ist, das offentliche Interesse zu schiitzen. Demgegentiber ist die Meldung eines (ver-
meintlichen) Verstol3es nach § 6 HinSchG-E bereits zulassig, wenn zur Aufdeckung notwendig
und das gesetzlich vorgesehen Meldeverfahren eingehalten wird. Um den Schutz sensibler be-
triebsinterner Geschaftsgeheimnisse sicherzustellen, sollten § 6 Abs. 1 und 2 HinSchG-E zu-
mindest um das Kriterium des 6ffentlichen Interesses erganzt werden.

Beim Verhaltnis zu vertraglichen Verschwiegenheitsverpflichtungen sollte in Berlicksichtigung
der Privatautonomie und um Missbrauch zu vermeiden an die Meldung / Offenlegung von Infor-
mationen ein strenger MaRstab gelegt werden. Die durch § 6 HinSchG-E erfassten Geheimhal-
tungspflichten sind umfassend zu verstehen. Daher sollten zumindest in der Gesetzesbegriin-
dung neben den dort genannten Verschwiegenheitsverpflichtungen, wie z. B. von Beamten (vgl.
S. 77 der Gesetzesbegriindung), auch vertragliche Vereinbarungen genannt werden.

7. Wahlrecht zwischen interner und externer Meldung, § 7 HinSchG-E

Nach dem Wortlaut des Art. 15 greift die Richtlinie, wenn der Whistleblower ,zunachst intern und
extern oder auf direktem Weg extern... Meldung erstattet. Gleichzeitig sieht Art. 7 Abs. 2 WBRL
vor, dass sich die Mitgliedstaaten dafir einsetzen, dass die internen Meldewege bevorzugt wer-
den. Die Richtlinie sieht damit kein echtes Wahlrecht des Hinweisgebers vor. ErwG 51 regelt,
dass eine externe Meldung madglich sein muss, wenn keine internen Meldewege vorgesehen
sind. Zumindest sollte das Umsetzungsgesetz sinnvolle Anreize daflir setzen, dass Hinweisge-
ber sich vorrangig an eine interne Meldestelle wenden. Die blofe Einrichtung eines internen
Meldesystems geniigt dagegen nicht den Anforderungen des Art. 7 Abs. 2 WBRL.

Es bestehen bereits heute gesetzliche Regelungen, die den Vorrang des innerbetrieblichen Ab-
hilfeversuchs festlegen. Zum Beispiel kdnnen sich Beschaftigte gem. § 17 Abs. 2 ArbSchG aus
gutem Grund erst an die zustandige Behérde wenden, wenn sie aufgrund konkreter Anhalts-
punkte der Auffassung sind, dass die vom Arbeitgeber getroffenen Malnahmen und bereitge-
stellten Mittel nicht ausreichen, um die Sicherheit und den Gesundheitsschutz bei der Arbeit zu
gewabhrleisten und der Arbeitgeber einer Beschwerde nicht abgeholfen hat. Aus dem Arbeitsver-
trag ergeben sich Nebenpflichten, die grundsatzlich als Ausfluss des gegenseitigen Vertrauens
zu verstehen sind. Dazu gehort auch, sich bei Missstadnden vorrangig an den Arbeitgeber zu
wenden und diesem so die Moéglichkeit zur Beseitigung des Missstandes zu geben. Der EGMR
hat den Schutz der Reputation und des Ansehens im wirtschaftlichen Verkehr als legitimes In-
teresse anerkannt. Nachdem die Rechtsprechung zum Whistleblowing im Arbeitsrecht gut aus-
tarierte Vorgaben macht und die Mitgliedstaaten auf eine bevorzugte interne Meldung hinwirken
sollen, besteht kein Anpassungsbedarf im Arbeitsrecht und die bisherigen Grundsatze sind wei-
ter anzuwenden. Bestehen interne Meldekanale, die effektiv und ohne Repressalien eine Besei-
tigung des Missstandes mdglich machen, ist vorrangig der interne Meldeweg zu beschreiten.

Eine vorrangige interne Meldung ist auch im Interesse des Arbeitnehmers, der einen Missstand
meldet. Bei externer Meldung wird der Missstand in den meisten Fallen viel spater beseitigt wird.
Als Griinde hierfir kommt ein biirokratisches Vorgehen der Behodrden oder auch der Umstand,
dass Behorden dem Vorwurf auch erst einmal nachgehen miissen in Betracht.

Eine Regelung dahingehend, dass Beschéaftigte zunachst den internen Meldeweg beschreiten
missen, kann durch Betriebsvereinbarung getroffen werden, aber auch durch entsprechende
Weisungen des Arbeitgebers. Zwar entspricht es dem Grundgedanken der Richtlinie (vgl. ErwG
91), dass der Hinweisgeberschutz nicht vertraglich ausgeschlossen werden kann. Durch eine
Verpflichtung, interne Meldewege zuerst zu beschreiten, wird aber nicht der Schutz der Richtlinie
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versagt. Eine Regelung zur Dreistufigkeit einer Meldung betrifft nicht den Schutz an sich, son-
dern das Verfahren.

Nach diesen Erwagungen sollte der nationale Gesetzgeber ein dreistufiges Meldesystem vorse-
hen. In Anlehnung an die Erwagungsgrinde 51, 61 und 62 kdonnten Falle normiert werden, in
denen sofort der externe Meldeweg beschritten wird. Moglich ware auch die gesetzliche Rege-
lung dahingehend, dass eine externe Meldestelle nach einer Meldung erst tatig wird, wenn ein
vorhandener interner Meldekanal erfolglos beschritten wurde.

Zumindest sollten unter Beriicksichtigung von Art. 7 Abs. 2 WBRL Anreize zur vorrangigen in-
ternen Meldung geschaffen werden. Der Gesetzentwurf sieht solche Anreize nicht vor. Insbe-
sondere gentigen die in § 28 Abs. 1 S. 3 HinSchG-E und in § 17 Abs. 1 HinSchG-E vorgesehe-
nen Regelungen nicht den Vorgaben des Art. 7 Abs. 2 WBRL. Nach § 28 Abs. 1 S. 3 HinSchG-
E sollen Hinweisgeber von der externen Meldestelle in fiir ein internes Meldeverfahren geeigne-
ten Fallen zusammen mit der Eingangsbestatigung auf die Mdglichkeit einer internen Meldung
hingewiesen werden. Die Vorschrift ist als sog. ,Soll-Vorschrift* ausgestaltet und stellt im Rah-
men von § 28 HinSchG-E eine Folgemalinahme als Reaktion auf eine bereits erfolgte externe
Meldung dar. Ob die externe Meldestelle diese Folgemalinahme ergreift, liegt in ihrem Ermes-
sen. Damit sorgt diese Regelung als rein informatorische freiwillige Mitteilung nicht fur die be-
vorzugte Nutzung interner Meldestellen. Zumindest aber sollte der Hinweis auf die bevorzugte
Nutzung von internen Meldestellen als Verpflichtung fiir externe Meldestellen in § 7 HinSchG-E
und damit innerhalb der Regelung zum Verhaltnis von interner und externer Meldung vorgese-
hen werden. Auch die in § 17 Abs. 1 S. 4 HinSchG-E vorgesehene Regelung, dass interne
Meldestellen auch anonyme Meldungen bearbeiten sollen, soweit dadurch die vorrangige Bear-
beitung nichtanonymer Meldungen gefahrdet wird, stellt keinen ausreichenden Anreiz fiir eine
vorrangige interne Meldung im Sinne der Richtlinie dar. Art. 7 Abs. 2 WBRL gibt den Mitglied-
staaten auf, die entsprechenden Anreize fiir die bevorzugte Nutzung der internen Meldekanale
zu setzen, Mit der vorliegenden Regelungen miissen die Beschéaftigungsgeber selbst einen An-
reiz setzen, indem sie Uber die Bearbeitung anonymer Meldungen entscheiden. Damit sorgt
diese Regelung als rein optionale Regelung nicht fir die bevorzugte Nutzung interner Melde-
stellen.

8. Vertraulichkeitsgebot, § 8 HinSchG-E

Die Identitat der in § 8 Abs. 1 S. 1 HinSchG-E genannten Personen darf auch den Personen
bekannt werden, die die Personen unterstiitzen, die fir die Entgegennahme von Meldungen
oder fir das Ergreifen von FolgemalRnahmen zustandig sind. Als ,unterstiitzendes Personal*
nennt die Entwurfsbegrindung beispielhaft Bliro- und IT-Krafte, soweit dies notwendig ist. Es
sollte klargestellt werden, dass auch unternehmensintern oder extern beauftragte Ubersetzer /
Dolmetscher von fremdsprachigen Hinweisen notwendigerweise die Identitaten von Hinweisge-
bern und sonstigen Betroffenen erfahren (dirfen). Wichtig ist dies insbesondere, da VerstoRe
gegen die Vertraulichkeit eine Ordnungswidrigkeit darstellen sollen (§ 40 Abs. 3 HinSchG-E). Zu
beriicksichtigen ist auch, dass eine Anonymisierung fremdsprachige Hinweise vor Ubermittlung
an den jeweiligen Dolmetscher mangels Sprachkenntnisse regelmafig nicht moglich ist. Insge-
samt sollte die Moglichkeit der arbeitsteiligen Vorgehensweise innerhalb von Hinweisgebersys-
temen klargestellt werden. Eine Weitergabe von Informationen innerhalb der — auch arbeitsteilig
organisierten — Meldestelle muss ohne weiteres, insbesondere auch ohne Einwilligung des Hin-
weisgebers maoglich sein. Erfolgen kdnnte dies etwa durch eine entsprechend konkrete Defini-
tion des Begriffs der Meldestelle in § 3 oder § 12 HinSchG-E, die ausdriicklich alle Prozess-
partner eines arbeitsteilig agierenden Hinweisgeberschutzsystems umfasst (z. B. als ,autori-
sierte Prozesspartner®). Zumindest aber sollten die in der Gesetzesbegriindung zu § 8 HinSchG-
E aufgefiihrten Regelbeispiele der ,unterstiitzenden Personen” um die jeweils autorisierten Pro-
zesspartner erweitert werden.
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9. Einrichtung interner Meldestellen — Meldeverfahren, §§ 12 ff. HinSchG-E
Zu begrifien ist, dass bei der Ausgestaltung interner Meldeverfahren weitgehend unternehme-
rische Entscheidungsfreiheit besteht.

a) Organisationsform interner Meldestellen (v. a. ,,Konzernlésung*®), § 14 HinSchG-E
Nach der Gesetzesbegriindung soll die Einrichtung einer Meldestelle bei einer anderen Kon-
zerngesellschaft moglich bleiben. Bei konzernverbundenen Unternehmen sind Hinweisgeber-
systeme aus gutem Grund oftmals zentral angesiedelt. Damit wird sichergestellt, dass Meldun-
gen z. B. Uber die unternehmensweite Hotline zeitnah und professionell unter Berlicksichtigung
aller rechtlichen Voraussetzungen bearbeitet werden. Gerade in kleineren Gesellschaften im
Konzernverbund ist es oftmals kaum leistbar, eine profunde Expertise im Umgang mit Hinweisen
und insbesondere mit der Bearbeitung eklatanter potentieller Verstole, z. B. im Kartellrecht oder
im Bereich technischer Compliance sowie Sanktions-Compliance aufzubauen. Praktikabilitats-
und Effizienzgriinden sind hierflr vor allem die Sicherstellung des hochstmoglichen Schutzni-
veaus fur Hinweisgeber sichergestellt. Ohne die zentrale Bearbeitung im Konzern bestiinde die
Gefahr, dass gleiche Sachverhalte durch verschiedene Konzerntdchtergesellschaften unter-
schiedlich behandelt wirden.

b) Unabhiéngige Tatigkeit / Fachkunde, § 15 HinSchG-E

Die Anforderungen an die Unabhangigkeit der Person, die unternehmensintern mit den Aufga-
ben einer internen Meldestelle beauftragt sind, sollte klarer geregelt werden. Die Entwurfsbe-
grindung verweist darauf, dass z. B. Korruptionsbeauftragte oder auch Datenschutzbeauftragte
mit diesen Aufgaben betraut werden kann. Es sollte klargestellt werden, dass auch eine Fih-
rungskraft oder etwa Mitarbeiter aus der Personalabteilung die Anforderungen an die Unabhan-
gigkeit erfiillen kdnnen. Insoweit missten etwa eine ,Unabhangigkeitsvereinbarung” sowie ent-
sprechende Schulungen ausreichend sein.

c) Keine Pflicht zur Erméglichung anonymer Meldungen, § 16 Abs. 1 HinSchG-E

Zu begrien ist, dass keine Pflicht zur Ermdglichung anonymer Meldungen vorgesehen ist.
Art. 6 Abs. 2 WBRL stellt es den Mitgliedstaaten anheim, ob sie die internen Meldestellen und
die fir externe Meldungen zustandigen Behorden verpflichten, anonyme Hinweise entgegenzu-
nehmen und weiterzuverfolgen. Es muss weiter moglich bleiben, dass Unternehmen selbst dar-
Uber entscheiden kénnen, ob sie anonyme Meldungen ermdglichen wollen. Effektive Weiterver-
folgung erfordert oftmals nochmalige gezielte Nachfragen. Der Whistleblower wird durch die Si-
cherstellung von Vertraulichkeit ausreichend geschutzt. Werden anonyme Meldungen gesetzlich
geregelt, erhoht das die Missbrauchsgefahr und das kann den Betriebsfrieden erheblich gefahr-
den. Obwohl keine Pflicht besteht, die internen Meldekanale so zu gestalten, dass sie die Ab-
gabe anonymer Meldungen ermdglichen, sieht § 16 Abs. 1 S. 4 HinSchG-E vor, dass auch ano-
nym eingehende Meldungen bearbeitet werden sollen, soweit dadurch die vorrangige Bearbei-
tung nicht-anonymer Meldungen nicht gefahrdet wird. Es bleibt unklar, ob die Regelung — fir
den Fall der Erméglichung anonymer Meldungen — tatsachlich eine vorrangige Bearbeitung
nicht-anonymer Meldungen verpflichtend vorsieht. Die Priorisierung der Bearbeitung von Mel-
dungen sollte — jenseits der nach dem HinSchG vorgesehenen fristgebundenen Obliegenheiten
— dem jeweiligen Unternehmen Uberlassen sein. Es sind Fallkonstellationen denkbar, in denen
bestimmte Meldungen eine priorisierte Bearbeitung verlangen, etwa weil der Verlust beweiser-
heblicher Daten drohen kénnte. Auch die Schwere des vermuteten VerstolRes ist zu beriicksich-
tigen. Klargestellt werden sollte, dass die Priorisierung der Bearbeitung bei Ermdglichung ano-
nymer Meldungen den internen Meldestellen Uberlassen bleiben und sich an den jeweiligen Er-
forderlichkeiten orientieren.
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10. Neben Hinweisgebern geschiitzter Personenkreis, § 34 HinSchG-E

In den Schutzbereich sollen auch Personen miteinbezogen werden, die den Hinweisgeber un-
terstlitzen. Dabei sollen auch diejenigen ,Unterstiitzer” erfasst sein, die in gutem Glauben einen
bdsglaubigen Hinweisgeber unterstlitzen. Darauf, dass der Hinweisgeber einen hinreichenden
Grund zu der Annahme hatte, dass die gemeldete oder offengelegte Information wahr ist und in
den Anwendungsbereich fallt, soll es nicht ankommen. Diese weite Auslegung des personlichen
Anwendungsbereichs auf Personen, die einen bdsglaubigen Hinweisgeber unterstiitzen, flhrt
zu erheblichen Rechtsunsicherheiten. Die Erweiterung Ubersteigt in erheblichem Malk den von
der Richtlinie bezweckten Schutzumfang und sollte daher auch nicht in Leitlinien aufgenommen
werden.

11. Ausschluss der Verantwortlichkeit, § 35 HinSchG-E

Nach § 35 HinSchG-E kann eine Person nicht fiir die Beschaffung von Informationen, die ge-
meldet oder offengelegt werden, verantwortlich gemacht werden, es sei denn, die Beschaffung
stellt eine Straftat dar. Diese Regelung greift zu kurz. Nicht jedes rechtswidrige ,Beschaffen”
stellt eine Straftat dar. Dennoch darf eine rechtswidrige Beschaffung nicht den Schutz des Hin-
weisgeberschutzgesetzes ausldsen. Zumindest muss klargestellt werden, dass bereits im Zeit-
punkt der Informationsbeschaffung ein begriindetes Verdachtsmoment im Sinne eines konkre-
ten Verdachts fiir die Annahme eines Verstol3es vorgelegen haben muss. Es muss ausgeschlos-
sen werden, dass Whistleblowing missbrauchlich genutzt wird, um z. B. ein Anschwarzen und
Denunziantentum zu vermeiden .

12. Verbot von Repressalien / Beweislastumkehr, § 36 HinSchG-E

Der Entwurf enthalt die Vermutung, dass eine Benachteiligung, die ein Hinweisgeber nach einer
Meldung oder Offenlegung im Zusammenhang mit seiner beruflichen Tatigkeit erleidet, eine Re-
pressalie ist.

Eine solch weitgehende Beweislastregelung ist unsystematisch. Durch diese Beweisregelung
besteht die Gefahr, dass es Arbeitgebern nicht mehr moglich ware z. B. einen befristeten Ar-
beitsvertrag nicht zu verlangern oder Vertrage mit externen Dienstleistern zu kindigen. Im Ar-
beitsrecht besteht ein gut austariertes System zum Schutz von Personen, die in zulassiger
Weise ihre Rechte ausuben. Diese arbeitsrechtlichen Regelungen sind an die unterschiedlichen
Situationen angepasst und stellen den Schutz beiderseitigen Interessen sicher.

a) MaRBregelungsverbot nach § 612a BGB

Auf dem Gebiet des Arbeitsrechts enthalt § 612a BGB ein allgemeines Maliregelungsverbot,
nach der ein Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung oder Malnahme nicht be-
nachteiligen darf, weil der Arbeitnehmer in zuldssiger Weise seine Rechte ausgeibt hat. Nach
einhelliger Ansicht findet diese Vorschrift auch auf rechtlich zulassiges Whistleblowing Anwen-
dung. In personlicher Hinsicht findet § 612a BGB Anwendung auf hinweisgebende Arbeitnehmer
sowie leitende Angestellte aber auch Auszubildende sowie Praktikanten. Daneben kann die
Norm entsprechend auf arbeitnehmerahnliche Personen angewendet werden. Das Malrege-
lungsverbot richtet sich gegen den Arbeitgeber, also den Vertragspartner, aber auch gegen
Dritte, die in die Arbeitgeberstellung eingebunden sind und gegenlber dem Arbeithehmer zu-
mindest partiell Arbeitgeberfunktionen ausiiben (z.B. der Entleiher bei der Arbeithnehmeriberlas-
sung). Damit genlgt § 612a BGB fir den Bereich des Arbeitsrechts den Anforderungen der
Richtlinie.
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b) Beweislastverteilung in Kiindigungsprozessen

Ein gerechtfertigtes Verhalten — wie Whistleblowing — kann nach bestehender Rechtslage kei-
nen verhaltensbedingten Kiindigungsgrund i. S. d. Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG) darstel-
len. Insofern findet bereits hier eine Priifung des der Kiindigung zugrundeliegenden Sachver-
halts statt.

Durch eine Umsetzung der Beweislastregelung kdonnte es dazu kommen, dass Arbeithehmer
sich einen von der derzeitigen Rechtsordnung nicht vorgesehenen Kiindigungsschutz verschaf-
fen. Erhalt ein Arbeitnehmer Kenntnis davon, dass eine Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses
ansteht oder erwogen wird, z. B. auch im Rahmen einer Anhérung des Betriebsrats oder nach
§ 626 Abs. 2 BGB, besteht die Gefahr, dass er noch vor Ausspruch der Kiindigung einen Um-
stand meldet und sich dann im arbeitsgerichtlichen Verfahren darauf beruft, die Kiindigung sei
nur aufgrund der Meldung erfolgt. Der Arbeitgeber miisste dann darlegen, dass dem nicht so ist.
Der Beweis dieser negativen Tatsache wird in den meisten Fallen kaum oder nur erschwert
maglich sein.

13. BuBgeldvorschriften, § 40 HinSchG-E

§ 40 Abs. 2 Nr. 2 HinSchG-E sieht eine BuRRgeldvorschrift flir den Fall vor, dass keine internen
Meldestellen eingerichtet werden. Hierin liegt eine die Richtlinie Giberschielende Umsetzung.
Fur die Einfihrung eines bufigeldbewehrten Ordnungswidrigkeitentatbestands besteht insbe-
sondere auch insofern keine Veranlassung, da Unternehmen bereits Nachteile entstehen, dass
sie ihrer Pflicht aus § 12 HinSchG nicht nachkommen. Hinweisgeber kénnten sich in diesen
Fallen stets an eine externe Meldestelle wenden.

Zumindest aber sollte der Tatbestand ,Nichteinrichten von Meldekanalen* ausnahmsilos fir alle
verpflichteten Arbeitgeber erst nach einer angemessenen Ubergangsfrist mit einem BufRgeld
geahndet werden kdnnen. Auch wenn viele Unternehmen bereits Uber bewahrte Hinweisgeber-
systeme verfligen, konnen die neuen gesetzlichen Regelungen eine Prifung sowie ggf. eine
Anpassung erfordern. Dies wird in den meisten Fallen nicht ohne zeitlichen Aufwand sowie erst
nach Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens erfolgen kénnen.
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Stellungnahme

zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes fiir einen besseren Schutz
hinweisgebender Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz
von Personen, die VerstoBe gegen das Unionsrecht melden

BT-Drucksache 20/3442

Sehr geehrte Damen und Herren,

ich bedanke mich fiir die Gelegenheit, als Sachverstindiger Stellung nehmen zu diirfen zum
Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir einen besseren ‘Schutz hinweisgebender Personen
(Hinweisgebeschutzgesetz — HinSchG) sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2019/1937 zum
Schutz von Personen, die VerstoBe gegen das Unionsrecht melden (HinSch-RL).

Meine Stellungnahme gliedert sich in einen allgemeinen Teil zur generellen funktionellen
Ausrichtung des HinSchG-E (A.), einen- besonderen Teil mit einer Auflistung und
Kurzabhandlung ausgewihlter Problem-Bereiche der aktuellen Entwurfsfassung (B.), sowie ein
Fazit (C.). :

Mit freundlichen Griifien

Dr. Nico Herold
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A. Zweck und Funktionalitiit des HinSchG-E

Es handelt sich bei der nationalgesetzlichen Umsetzung der HinSch-RL um eine komplexe
legislative Aufgabe. Die Griinde dafiir liegen im Wesentlichen

- zum einen darin, dass Hinweisgeber mit ihrem Whistleblowing als Informations-Mittler
im Zentrum des natiirlichen Spannungsverhiltnisses von Transparenz und
‘Geheimhaltung handeln. Dieses Spannungsverhiltnis lebt gerade im demokratischen
Rechtsstaat besonders auf, da er es stindig ausbalancieren muss — entlang der
verschiedenen Interessenposmonen privater-, gesellschaftlicher- und staatlicherseits.!
Rechtlich manifestiert es sich in den verschiedenen Rechtsgebieten iiber die
entsprechenden Kollisionen von Geheimnisbegriffen und damit verbundenen
Verschwiegenheits-Pflichten und Whistleblowing- bzw. sonstigen Melde-Rechten etc.
(u.a. Staatsgeheimnisse, Geschiftsgeheimnisse, Betriebs- oder Amtsgehelmmsse VS.
Meinungsfreiheit)

- zu anderen darin, dass bis dato im deutschen Recht ein ganzer Flickenteppich an
Whistleblowing-relevanten Rechtsnormen punktuell implementiert wurde (etwa § 5
GeschGehG; § 67 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 BBG; § 37 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 BeamtStG:; § 14 Abs,
2 S. 2'Nr. 3 SG), die nunmehr mit einem zentralen Hinweisgeberschutzgesetz
harmonisiert werden miissen.

I.  Grundausrichtung

Ausweislich seiner Begriindung hat der HinSchG-E zwei zentrale funktionale und
ineinandergreifende Regelungs-Komponenten. Das Ziel liegt in der Verbesserung der
organisationseigenen und behérdlichen/staatlichen Fremd-Kontrolle durch die Forderung von
Whistleblowing durch Hinweisgeber (interne/externe Meldung oder Offenlegungen).

- Handlungsseite: FErweiterung/Verbesserung der Rechte und des Schutzes von
Hinweisgebern.

Insider mit Missstandskenntnis gelten als wichtige bis gar essenzielle
Informationsquelle — sowohl intern als ,JFriilhwarnsystem?, als auch extern fiir
Bereiche, die mit konventionellen staatlichen/behordlichen Ermittlungsmethoden
wenig bis gar nicht zuginglich sind®. Ausweislich der Begriindung soll das HinSchG
fiir Rechtssicherheit und Schutz bei potenziellen Hinweisgebern sorgen und sie so zu
mehr Meldungen/Offenlegungen animieren, indem sie wissen, was sie wann wo und
wie weitergeben kénnen und welchen Schutz sie dann genieBen.*

- Annahmeseite

Verpflichtung der meisten Organisationen zur Einrichtung von internen Meldestellen,
sowie des Staats zu externen Meldestellen. Dabei sollen die biirokratischen
Anforderungen und die Pﬂlchten bzw. Vorgaben fiir die Stellen in Wirtschaft und
Verwaltung handhabbar bleiben.’

1siehe Herold, Kritische Justiz 3/2019, S. 337 ff.
2 Etwa TaschkelPielow/Volk, Neue Zeitschrift fiir Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht 3/2021, S. 86;
Egger, M. 2018. ,Hinweisgebersysteme und Informantenschutz.* Corporate Compliance Zeitschrift 3/2018: 19.
3 Herold, in: Ko6lbel (Hrsg.), Whistleblowing. Band 1: Stand und Perspektiven der empirischen Forschung, S. 54
ff. '
4 BT-Drs. 20/3442, S. 2: ,.Dieser Entwurf soll durch die Umsetzung der HinSch-RL und Kodifizierung der durch
die Rechtsprechung aufgestellten Grundsitze Rechtsklarheit fiir Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber dariiber
schaffen, wann und durch welche Vorgaben sie bei der Meldung oder Offenlegung von VerstoBen geschiitzt sind.“
3 BT-Drs. 20/3442, S. 2

2
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II. Konkrete Ausrichtung und Abgleich mit der empirischen Forschung

Der HinSchG-E wie auch die HinSch-RL bewegen sich in ihrer Grund- wie auch konkreten-
systematischen Ausrichtung entlang der empirischen. Erkenntnisse zum Whistleblower-
Verhalten.® Die entscheidenden Hemmungsgriinde sind tibereinstimmend in der internationalen
Forschung:

- die Angst vor personlichen Nachteilen infolge der Meldung
- der fehlende Glaube, dass eine Meldung einen korri gierendeh Effekt haben wird/hat

Dazu haben sich einige mehr oder minder verbindliche Einsichten bei forderlichen (meist
miteinander wechselwirkenden) Einzelfaktoren herauskristallisiert auf den Ebenen Person,
Situation, Organisation. Der HinSchG-E zielt dabei auf organisatorischer Ebene im
Wesentlichen aus empirischer Sicht zu Recht auf den Abbau der Melde-Angst’ durch die
Schaffung transparenter, vertraulicher und einfach zu handhabender Meldemoglichkeiten (§8§
12 ff. und §§ 19 ff.).

B. Ausgewihlte Problemkreise nach Ebenen

Die im Folgenden (nicht abschlieBend, sondern lediglich ausgewihit) aufgelisteten Punkte und
Problemkreise sind je nach MaBstab unterteilt (Grob-, Mittel- und Fein-Ebene).

I. Makro-Ebene
1.  Der personliche Anwendungsbereich

Passend gewihlt ist der Weg der Umsetzung iiber eine allgemeine Legaldefinition
hinweisgebender Personen in § 1 Abs. 1 HinSchG-E. Etwas sachfremd ist die Verortung eines
Zusammenhangs mit der beruflichen/dienstlichen Titigkeit als Merkmale der personalen
Legaldefinition. Zwar ist dieses Zusammenhangs-Kriterium weit gefasst, kann aber in
Einzelfall schwierig abzuschiitzen sein — vergleichbar mit der Abgrenzung inner- und
auBerdienstlicher Verfehlungen im offentlichen Dienst®. Gleichwohl kommt nur eine
klarstellende Anpassung, nicht aber eine Entfernung infrage, da Art. 4 Abs. 1 HinSch-RL dieses
Kriterium ausdriicklich nennt: ,,und im- beruflichen Kontext Informationen iiber VerstBe
erlangthaben®. -

2.  Der sachliche Anwendungsbereich -

Der sachliche Anwendungsbereich des HinSchG-E ist neben dem Wahlrecht des § 7 Abs. 1 der
am kontroversesten diskutierte Regelungspunkt, bestimmt er doch maBgebhch die Reichweite
der neuen Privilegien von Hinweisgebern. Auf Makro-Ebene stellt sich nur die Frage, ob er
generell (noch) erweitert oder (wieder) eingeschrénkt werden sollte.

> Zu begriiBen ist zunéchst, dass der HinSchG-E von der Moglichkeit der Erweiterung
des sachlichen Anwendungsbereichs Gebrauch macht. Eine Beschrinkung auf den —
selbst fiir Experten — kaum konkret zu bestimmenden Verlauf des unionsrechtlichen
Katalogs der Art. 2 HinSch-RL. wire fiir potenzielle Hinweisgeber als auch

§ Herold, in: Kolbel (Hrsg.), Whistleblowing. Band 1: Stand und Perspéktiven der empirischen Forschung, S. 57
ff., mit zahlreichen Nachweisen.

7 Als direkt aktivierend kiimen praktisch nur Belohnungen/Primien in Betracht (intern etwa als Belobigungen,
Beforderungen etc.) extern als ,cash for information“-Programme, siehe dazu Herold, in: Kolbel (Hrsg.),
Whistleblowing. Band 1: Stand und Perspektiven der empirischen Forschung, S. 135 ff. und Kdlbel/Herold, a.a.0.,
S. 195 ff. Die HinSch-RL steht dem nicht eritgegen, siehe nur Schmolke, Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht
172022, S. 106.

8 Wobei die formaler Dienstbezogenheit keine Rolle spielt, sondern primir eine materielle Betrachtungsweise zu
Grunde zu legen ist, bei der aber auch formale Gesichtspunkte als Indizien herangezogen werden kénnen (BVerwG,
Urt. v. 20.02.2001 - 1 D 55/99 (BDiszG)).
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Organisationen und deren Hinweisgeber-Systeme kaum in der Praxis handhabbar. Uber
das gewdhlte Prinzip, die erfassten Bereiche aufzulisten, schafft der HinSchG-E
allerdings ein #hnliches, nur schwer zu behebendes Problem.

Eine Haupt-Streitfrage bezieht sich auf die Einbeziehung formal-legaler Missstinde
(»legales Unrecht®) in den ' sachlichen Anwendungsbereich.” Dafiir sprechén
rechtspolitische und praktische Erwéigungen, kann doch das 6ffentliche Interesse auch
von formal-legalen Machenschaften negativ betroffen sein. Das ist besonders bei
erheblichen strukturellen Missstinden der Fall, in denen praktisch nur eine mediale
. Offenlegung den ndtigen gesellschaftlichen und in der Folge legislativen Druck zur
Anpassung der defizitiren Gesetzeslage aufbauen (kann) —etwa bei demokratiewidrigen
Arkanbereichen staatlicher Institutionen wie einer informationellen Monopolstellung
der Geheimdienste'®.

Ob eine solche Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs auf ,,erhebliche (aber
legale) - Misssténde* tatséchlich notig ist, ist allerdings fraglich, jedenfalls
rechtstechnisch aber #uBerst anspruchsvoll hinsichtlich der entsprechend prizise zu
bestimmenden Kriterien der gesetzlichen Tatbestinde, die es erfassen (sollen). Zudem
erfasst der HinSchG-E auch ,,legales Unrecht (zumindest zum Teil) insofern, als das
ethebliche gesellschaftliche Missstinde im oben genannten Sinne — selbst wenn sie sich
ex-post als formal-legal herausstellten — meist trotzdem folgende Regelungen erfiillen
(kénnen, die wiederum aber auch nicht frei von Rechtsunsicherheit sind).

e § 3 Abs. 2 als VerstoBe auch Handlungen oder Unterlassungen erfasst, die
missbriauchlich sind, weil sie dem Ziel oder dem Zweck der Regelungen in den
Vorschriften oder Rechtsgebieten zuwiderlaufen, die in den sachlichen
Anwendungsbereich nach § 2 fallen. :

e '§ 32 Abs. 1 Nr. 2 a) und b) erlauben direkte Offenlegungen bei hinreichendem
Grund zur Annahme, dass '

- der VerstoB wegen eines Notfalls, der Gefahr irreversibler Schiden oder
vergleichbarer Umstinde eine unmittelbare oder offenkundige Gefahrdung des
offentlichen Interesses darstellen kann, -

- oder im Fall einer externen (behordlichen) Meldung Repressalien zu
befiirchten sind ' :

‘e § 33 Abs. 1 Nr. 2 und 3: der Schutz greift, wenn die hinweis gebende Person
(mindestens) zum Zeitpunkt der Meldung oder Offenlegung hinreichenden Grund
zur Annahme hatte, die von ihr gemeldeten oder offengelegten Informationen der
Wahrheit entsprechen und in den Anwendungsbereich des HinSchG-E fallen.

Denkbar wiire zumindest eine Kodifizierung etwa der durch die Rechtsprechung im Fall
Pitsch aufgestellten Kriterien in Form ,evidenter, besonders schwerer
VerfassungsverstoBe“!! etwa ,besonders schwerer Misssténde in der Verwaltung*!?,
Fiir einen Anwender-Vorteil wire das Kriterium dann jedenfalls iiber die blofe

Kodifizierung hinaus so prizise wie méglich zu bestimmen oder mit Regelbeispielen zu

9 Dazu und zur Diskussion etwa Gerdemann, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 4/2022, S. 101 £.; Colneric/Gerdemann
(2020): Die Umsetzung der Whistleblower--Richtlinie in deutsches Recht. Rechtsfragen und rechtspolitische
Uberlegungen (HSI-Schriftenreihe, 34), S 166 ff.

10 Sjehe dazu Herold, Kritische Justiz 3/2019, S. 340 ff.

1BVerfG, Beschl, v. 28.04.1970 - 1 BVR 690/65, Rn. 43: ,,Ein evidenter, besonders schwerer VerfassungsverstoB,
der eine sofortige Unterrichtung der Offentlichkeit erfordert oder doch gerechtfertigt hitte [...]*.

12 BVerwG, Urt. v. 13.12.200 — 1 D 34/98 (BDisZG).
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konkretisieren — denn (zu) unbestimmte Rechtsbegriffe wiren auch wiederum von
Literatur und Rechtsprechung mit (nicht unbedingt Komplexitits-reduzierendem)
Leben fiir die Praxis zu erfiillen.

> Die fragmentierte Gestaltung der Schutzkriterien

Aus Sicht potenzieller Hinweisgeber als nachteilig erweist sich die fragmentierte
Verortung der verschiedenen Kriterien unter denen der Schutz des HinSchG-E greift.
Der § 33 HinSchG-E bestimmt die Schutzvoraussetzungen insofern nicht (ganz)
abschliefend. Denn gem. § 6 Abs..2 HinSchG-E diirfen — und diesen Féllen sind von
einer nicht unerheblichen Praxisrelevanz — Informationen, die u.a. einer vertraglichen
Verschwiegenheitspflicht, einer Rechtsvorschrift des Bundes, eines Landes iiber die
‘Geheimhaltung oder iiber Verschwiegenheitspflichten (z.B. von Beamten) nur an eine
zustindige Meldestelle weitergegeben oder offengelegt werden, wenn

e die hinweisgebende Person hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass die
Weitergabe oder die Offenlegung des Inhalts dieser Informationen notwendig
ist, um einen -Verstoﬁ aufzudecken, und

e die Voraussetzungen des § 33 Abs. 1 Nr. 2 und 3 (s.o.) erfiillt sind.

Die Voraussetzungen unter denen der Hinweisgeber Schutz genieft, sollten in einer
Vorschrift konzentriert und priziser gefasst werden — etwa dass nur fiir die Meldung
notwendige Informationen erfasst sind (Notwendigkeitsvorbehalt).

Abgemildert werden kann dieser Kritikpunkt in der Praxis durch die Pflicht der externen
behordlichen Meldestellen gem. § 24 Abs.-2 HinSchG-E, umfassende und unabhingige
Informationen und Beratung iiber bestehende Abhilfemoglichkeiten und Verfahren fiir
den Schutz vor Repressalien zu bieten.

» Die Situation der Meldestellen im 6ffentlichen Dienst

Die Regelung des § 12 Abs. 1 S. 2 und 3 HinSchG-E, wonach bei Bundes- und Landes-
Beschiftigungsgebern die obersten Bundes-  oder Landesbehorden
Organisationseinheiten in Form von einzelnen oder mehreren Behorden,
Verwaltungsstellen, Betrieben oder Gerichten bestimmten, die dann Behorden-
/Bereichs-iibergreifende interne Meldestellen einrichten, ist als unionsrechtswidrig
einzustufen. Schon die geplante ,Konzernldsung® widerspricht der Interpretation der
Kommission'® und ist auch vor dem Hintergrund der HinSch-RL als fragwiirdig zu
qualifizieren. Eine Parallel-Losung i.S.d. § 12 Abs. 1 S. 2 und 3 HinSchG-E fiir den
offentlichen Dienst abseits von Gemeinden findet sich in der HinSch-RL nicht (vgl. Art.
8 Abs. 9).

» Die Schadensersatz-Regelung

Mit § 37 HinSchG-E soll eine spezielle Schadensersatznorm fiir Hinweisgeber als
eigene verschuldensunabhéngige Anspruchsgrundlage eingefiihrt werden.

Das ist grundsitzlich zu begriifen, denn der Schadensersatz von Hinweisgebern nach
Repressalien fiir Whistleblowing richtete sich bisher nach dem allgemeinen Recht, was
~vor allem zu Um- und Durchsetzung-Schwierigkeiten in der Praxis fiihrt(e), die man
beispielsweise schon aus Whistleblowing-unabhéngigen Mobbing-Fillen kennt — etwa

13 Siehe Stellungnahmen der EU-Kommission unter https://www.cmshs-bloget.de/wp-
content/uploads/2021/08/Stellungname 3939215.pdf und https://www.cmshs-bloggt.de/wp-
content/uploads/2021/08/Stellungnahme 4667786.pdf
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auf Ebene der prozessualen Darlegungslast'* und der Beweisfiihrung®. Insofern ist auch
die Beweislastumkehr des § 36 Abs. 2 S. 1 HinSchG-E mit der Vermutung der kausalen
Verkniipfung von Benachteiligung und Meldung/Offenlegung zur Repressalie eine
Erleichterung fiir Hinweisgeber.

Allerdings erfasst § 37 HinSchG-E mangels entsprechender Wortlautregelung gerade
keine immateriellen Schiden (§ 253 Abs. 1 BGB). Damit klammert das HinSchG-E eine
ganze Reihe von typischen Schéden von Hinweisgebern infolge von (relativ héufigen -
bei einer groBen internationalen Studie etwa 33 % fiir die BRD in 2019'%) Repressalien
aus, die in der empirischen Forschung gut belegt sind!’. Zwar ist davon auszugehen,
dass diese Schiiden nach den allgemeinen Vorschriften weiter ersetzbar sein kénnen und
werden'®, allerdings dann wiederum und der praktischen Schwierigkeiten der
Durchsetz- und Beweisbarkeit. Ein guter Teil der immateriellen Schéiden durch
Repressalien wird zwar auf einer Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit
oder der sexuellen Selbstbestimmung beruhen (§ 253 Abs. 2 BGB). Die HinSch-RL
beschrinkt den Ersatz immaterieller Schiden aber gerade nicht — wie auch aus
Erwigungsgrund (94), S. 3 am Ende zu folgern ist."” Zudem vertrégt sich § 37 Abs. 2
HinSchG-E nicht mit den dezidierten Verboten von Repressalien im Zusammenhang
mit der [Art. 19 b) 2 Alt,, 1), j) HinSch-RL].

Zu einem ganzheitlichen Schutzkonzept gehort auch ein spezieller und umfassender
Schadensersatz (vgl. Erwigungsgriinde 94 ff. zur HinSch-RL). Insofern ist § 37
HinSchG-E um den Ersatz immaterieller Schéden zu erweitern.

Aber auch eine solche spezielle Hinweisgeber-Schadensersatznorm wie § 37 HinSchG-
E wird in der Praxis die zeitnahe vollstindige Wiedergutmachung oft nicht erreichen
(kénnen)®, ebenso wenig wie das weitreichende Verbot von Repressalien gem. § 36
HinSchG-E dazu fiihrt, dass keine mehr gegen Hinweisgeber eingesetzt werden.

Insofern bietet sich- erginzend als jalternatives Kompensationsinstrument® die
Einrichtung eines Hinweisgeber-Entschidigungsfonds (HinG-EF) an, der in
Vorleistung iiber ein vereinfachtes Antragsverfahren kompensierend eingreift. -

Die Haupt-Funktion eines HinG-EF lige in der erleichterten Durchsetzbarkeit.
Konzeptionell konnte ein solcher zusammenfassend etwa folgendermafen aussehen:

* FEine zentralisiefende und klarstellende spezielle HinSchG-Schadensersatznorm
i.S.e. neu gefassten Version des § 37 HinSchG-E dient als Basis (auch) fiir

14 Exemplarisch etwa LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 04.06.2009 - 11 Sa 66/09; siche auch BAG, Urt. v. 23.01.2007
—~9 AZR 557/06, NZA 20/2007, S. 1166;
1S Exemplarisch etwa LAG Miinchen, Urt. v. 30.10.2014 — 4 Sa 159/14; LAG Thiiringen, Urt. v. 10.04.2001 -5 Sa
403/2000, NZA-RR 7/2001, S. 357 ff.;
16 Ethics & Compliance Initiative (2021): The State of Ethics & Compliance in the Workplace. A Look at Global
Trends, S. 23. Fiir das Covid-19 Jahr 2020 als Sonderfall betrigt der Wert sogar 73 %, fiir 2015 Liegt er bei 50 %.
17 Btwa »(schwere) Depressionen, Angst- und Schlafstrungen, Substanzmissbrauch, Suizid-Gedanken und -
Versuche etc.; fehlende Vertrauensfihigkeit; allgemein abnehmende Gesundheit sowie (schwere) finanzielle,
soziale und familidre Probleme.“, siche Herold, in: Kolbel (Hrsg.), Whistleblowing. Band 1. Stand und
Perspektiven der empirischen Forschung, S. 119 ff. mit zahlreichen Nachweisen.
18 ygl. BT-Drs. 20/3442, S. 96: ,Dariiber hinaus kénnen nach dem geltenden Recht Anspriiche etwa auf
Schmerzensgeld (§ 253 Absatz 2 BGB) oder auf eine Entschédigung in Geld wegen Verletzung des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts bestehen.”
19 S0 auch Gerdemann, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2/2021, S. 39 f.; Dilling, Coporate Compliance Zeitschrift
212021, S. 65; Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie in deutsches Recht, HSI-
Schriftenreihe 34, 2020, S. 110 ff., 120 f. . )
0Vgl, Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie in deutsches Recht, HSI-Schriftenreihe
34, 2020, S. 125.
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Anspriiche gegeniiber dem HinG-EF. Alternativ in Korrespondenz mit Art. 20
Abs. 2 und Art. 21 Abs. 8 HinSch-RL kénnten auch ,,Soforthilfe-Leistungen® fiir
akut geschidigte Hinweisgeber vorgesehen werden, die dann gerade nicht auf
einen vollstindigen Schadensersatz abzielen — ggf. spiter aber mit diesem
verrechnet werden (konnten).

e Fiir die Ausgestaltung und Finanzierung sind verschiedene Varianten moglich —
z.B. gemeinniitziger Verein, Stiftung, behordliche Losung (gemeinsam mit § 19
Abs. 1, 2 HinSchG-E) bzw. Sondervermégen oder Beitragslosungen (bei e.V.);
(Anteile von) Straf- oder sonstigen Sanktionszahlungen, Regresszahlungen der
Schidiger infolge der iibergegangenen Anspriiche (Realisierungsrisiko triige dann
nicht der Hinweisgeber, sondern der HinG-EF)

¢ Die Geltendmachung fiir einen finanziellen Schadensausgleich (nur) konnte iiber
ein formloses Antragsverfahren laufen. Dabei ist bei der Ausgestaltung des
Priifverfahrens sorgfiltig abzuwigen. Es diirfte weder dhnlich komplex sein wie
ein gerichtliches Verfahren — zu dem es gerade eine einfachere Alternative sein
soll = noch zu oberflichlich bzw. summarisch, dass es leichtfertig (aus)genutzt
werden konnte.

II. Meso-Ebene
> der sachliche Anwendungsbereich

Weitgehend ausgenommen von HinSchG-E ist gem. § 5 Abs. 1 Nr. 1 und 2 und Abs. 1
Nr. 1 der Bereich nationaler oder staatlicher Sicherheits-, nachrichtendienstlicher und
sonstiger sicherheitsempfindlicher Belange und Informationen(seinstufungen). Damit
ist ein im demokratischen Rechtsstaat besonders neuralgischer Bereich des
Spannungsverhiltnisses aus grundsitzlicher Transparenz und zu rechtfertigender
Geheimhaltung?! weiterhin nur unter den bisherigen rechtlichen, stark eingeschrénkten
und kaum handhabbaren Moglichkeiten fiir Hinweisgeber eroffnet — etwa fiir
Angehorige der Nachrichtendienste externe Meldungen an das Parlamentarische
Kontrollgremium (§ 8 PKGrG).

Das ist folglich mit ganz erheblichen Rechtsunsicherheiten und praktischen
Unwigbarkeiten verbunden — mit einem extrem schmalen Anwendungskorridor des
HinSchG-E abseits der Exklusion vom § 5 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG-E— belsplelswelse als
strafrechtlicher Rechtfertigungsgrund fiir 6ffentliches Whistleblowing™ a la Edward
Snowden oder Werner Pitsch.?? Der Art. 3 Abs. 2 S. 1 HinSch-RL sieht eine Ausnahme
vor fir die Verantwortung der Mitgliedstaaten, die nationale Sicherheit zu
gewihrleisten, oder ihre Befugnis zum Schutz ihrer wesentlichen Sicherheitsinteressen.
Dem Wortlaut nach erfasst das aber kaum sdmtliche ~Informationen von
Nachrichtendiensten oder von Behorden oder sonstigen offentlichen Stellen des Bundes,
soweit sie Aufgaben im Sinne des § 10 Nr. 3 des Sicherheitsiiberpriifungsgesetzes
wahrnehmen i.S.d. § 5 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG-E.

Auch der pauschale Ausschuss von sémtlichen Verschlusssachen gem. § 5 Abs. 2 Nr. 1
HinSchG-E — abgesehen von internen Meldungen strafbewehrter Verstoe — balanciert
das Spannungsverhltnis an dieser Stelle nicht angemessen aus. Das ist insbesondere
deshalb der Fall, weil z.B. das strafrechtliche Tatbestandsmerkmal einer besonderen
Geheimhaltungspflicht gem. § 353b Abs. 2 StGB einerseits u.a. durch den formalen Akt

2! Siehe dazu Herold, Kritische Justiz 3/2019, S. 340 ff.
22 Giehe dazu und den strafrechtlichen Fallstricken von ,,Government-Whistleblowing® Kolbel/Herold
Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 7/2022, S. 377 ff., 390 f.
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der Klassifizierung als Verschlusssache bestimmt wird, anderseits eine Rechtfertigung
nach dem HinSchG-E durch den Ausschluss aber verwehrt bliebe und sich nach den
allgemeinen  Vorschriften richtet. Damit konnen . innerstaatliche  Akteure
,problematische Sachverhalte gegeniiber externen Kontrollen absichern“. Es ist
zumindest zu fordern, dass eine (zusitzliche) ,risikofrei ansprechbare Meldestelle
‘geschaffen® wird, die ,,die Sache in Geheimnisschutzkonstellationen nicht einfach fallen
lisst (so derzeit § 28 Abs. 2 HinSchG-E), sondern die® sorgfiltig abwigt ,,und bei
ausreichenden Griinden die fiir die Missstandsbeeindigung geeigneten Institutionen mit

der Materie betraut®.??

> anonyme Hinweise

Die Regelung zu anonymen Meldungen ist nicht praktikabel. Die §§ 16 Abs. 1 S.4;27
Abs. 1 S. 2 HinSchG-E gestatten internen und externen (,,sollten”) Meldestellen zwar
dic Entgegennahme/Bearbeitung von anonymen Meldungen, aber nur unter der
Voraussetzung, dass die vorrangige Bearbeitung nichtanonymer Meldungen nicht
gefihrdet wird. Aus praktischer Sicht im Umgang mit eingehenden Meldungen ergibt
das keinen Sinn. Die Bearbeitungsprioritit in Sinne der Missstands-Bekdmpfung héngt
nicht von der Vertraulichkeit oder Anonymitéit der Meldung ab, sondern von deren
Informationsgehalt. Uber moderme elektronische Meldekanile ist zudem die
Kontaktpflege auch mit anonymen Hinweisgebern ohne weiteres moglich. Zudem
stellte sich die Frage, wie Fille proirisiert werden sollen, die von der Anonymitdt im
Verlauf in die Vertraulichkeit iibergehen, weil die Identitit des Hinweisgebers bekannt
wird. Insofern ist die Priorisierung zu streichen.

Die nicht selten vorgebrachte Kritik, dass die Gewihrung von Anonymitét nicht zur
Pflicht erhoben wurde, vermag indes nicht zu iiberzeugen bzw. lduft weitegehend ins
Leere. Zum einen gehort die anonyme Meldeoption zum Standard-Repertoire moderner
Hinweisgeber-Systeme und produziert zudem keine Zusatzkosten. Zum anderen:
Sollten sich Organisationen oder die fiir externe Meldestellen zustdndigen Behorden
nicht dazu entscheiden, anonyme Kanile anzubieten, so vetfehlen sie nicht nur nicht der
gingigen Best-Practice, sondern liefen auch Gefahr, dass Hinweisgeber die jeweiligen
Konkurrenz-Portale  nutzen, - etwa der Medien?*, zumal anonyme
Meldungen/Offenlegungen ohnehin nicht von HinSchG-E erfasst sind und sein konnen
(Ausnahme: die Identitit des Hinweisgebers wird spter bekannt?).

IT11. Mikro-Ebene

An dieser Stelle seien noch einige Probleme genannt, die stellvertretend fiir zahlreiche weitere
stehen, die sich in Detail an verschiedensten Stellen des HinSchG-E finden.

> §3Abs.2i.V.m. § 1 Abs. 1 HinSchG-E

Kombiniert man beide Vorschriften, ergibt sich daraus eine schwer aufzuldsende bzw.
zu handhabende Doppelregelung des beruflichen Kontextes (s.0.):

Dieses Gesetz regelt den Schutz von natiirlichen Personen, die im Zusammenhang
mit ihrer beruflichen Titigkeit oder im Vorfeld einer beruflichen Tiatigkeit

3 gilbel/Herold Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 7/2022, S. 382 ff,, 391 .

% Btwa das Recherche-Kollektiv Correctiv mit ihrem Anonymen Online-Briefkasten unter
https://correctiv.org/kontakt/anonymer-briefkasten/ (Aufruf vom 15.10.2022): ,Sie haben vertrauliche
Informationen, die an die Offentlichkeit gehoren, oder wollen Sie uns einen anonymen Hinweis geben, dem wir
nachgehen sollen? Dann sind Sie genau hier richtig. Wir behandeln Ihre Dokumente vertraulich, und Sie bleiben
anonym, auch fiir uns.”. : o

% Vgl BT-Drs. 20/3442, S. 34: ,Im Ubrigen fallen anonyme Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber unter die
Schutzbestimmungen dieses Gesetzes, wenn ihre zunichst verdeckte Identitét bekannt wird.

8

Seite 86 von 160



Informationen iiber Handlungen oder Unterlassungen im Rahmen einer beruflichen,
unternehmerischen oder dienstlichen Titigkeit erlangt haben und diese an die nach
diesem Gesetz vorgesehenen Meldestellen melden oder offenlegen (hinweisgebende
Personen). ‘

Da die Einschrinkung des VerstoB—Begriffes zudem in der HinSch-RL nicht enthalten
ist (Art. 4 Abs. 1 bezieht sich auf den personlichen Anwendungsbereich), sollte diese in
§ 3 Abs. 2 HinSchG-E (wegen der Dopplung) wieder gestrichen werden.

> § 37 HinSchG-E

- Repressalien erfassen gem. § 3 Abs. 6 HinSchG-E einen (moglichen)
ungerechtfertigten Nachteil, zugefiigt vom Verursacher durch eine (unterlassene)
Handlung im Zusammenhang mit der beruflichen Titigkeit — und damit ,jede
benachteiligende Handlung oder Unterlassung im beruflichen Kontext“26. Die néhere
Konkretisierung durch Regelbeispiele entlang von Art. 19 HinSch-RL wiirde hier die
Praxis-Tauglichkeit erhdhen. Die Repressalien-Auflistung taucht auch in der
Begriindung zum HinSchG-E auf.?’ Insofern ist unverstdndlich, warum die
Regierung sie (bisher) nicht in die Norm mit aufgenommen hat.

- Reaktion auf eine Meldung oder eine Offenlegung als Tatbestandsmerkmal der
kausalen Verkniipfung von benachteiligender Handlung/Unterlassung und
Meldung/Offenlegung®®, die im Wege der Beweislastumkehr gem. § 36 Abs. 2S8.1
HinSchG-E vermutet wird. Die genauen Kausalmerkmale der ,,Reaktion klart das -
allerdings nicht.

» § 18 Nr. 4 HinSchG-E :

GemiR § 18 Nr. 4 HinSchG-E kann die interne Meldestelle das Verfahren zwecks
weiterer Untersuchungen an eine zustindige Behorde abgeben. ,,Zustidndige Behorden
im Sinne dieses Gesetzes sind Stellen im Sinne des funktionellen Behordenbegriffs des
§ 1 Absatz 4 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwWV{G).“? Da es sich nicht um
Meldestellen im Sinne des HinSchG-E handelt, stellt sich hier die Frage, ob und wenn
ja inwieweit die Schutzvorschriften des HinSchG-E greifen.

C. Fazit

An den in dieser Stellungnahme vorgebrachten Kritikpunkten zeigt sich die schwere Aufgabe
des Gesetzgebers, die beteiligten Interessenpositionen auszutarieren und dabei die rechtliche
Position von Hinweisgebern entsprechend der HinSch-RL einerseits zu stirken, die Stérkung
aber andererseits nicht zu iiberreifen — und dabei Rechtsicherheit und Praxistauglichkeit im
deutschen Recht nach mehreren Seiten hin zu erzeugen. Diese Stellungnahme soll dazu
anregen, die angesprochenen Punkte und die ihnen zugrundeliegenden Uberlegungen legislativ
zu beriicksichtigen.

26 BT-Drs. 20/3442, S. 65.
21 BT-Drs. 20/3442, S. 65.
2 BT-Drs, 20/3442, S. 65.
29 BT-Drs. 20/3442, S. 82.
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STELLUNGNAHME

Berlin, 28. September 2022

Deutscher Industrie- und Handelskammertag

Entwurf eines Gesetzes fiir einen besseren Schutz hinweisgebender Personen sowie
zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von Personen, die VerstoBe gegen das Uni-
onsrecht melden

Regierungsentwurf vom 27.07.2022

Grundlage dieser Stellungnahme sind die dem DIHK bis zur Abgabe der Stellungnahme zugegan-
genen AuRerungen der IHKs sowie die wirtschaftspolitischen und europapolitischen Positionen des
DIHK.

A. Das Wichtigste in Kiirze

e Der sachliche Anwendungsbereich sollte nicht iiber die Richtlinie hinaus ausgeweitet
werden, ein Hinweisgeberschutz fiir Meldungen tiber rechtméaBiges Verhalten (§ 3
Abs. 2 Nr. 2) ist unversténdlich.

¢ Die Richtlinie fordert Anreize zur bevorzugten Meldung an interne Meldestellen: sol-
che kommen im RegE nicht zum Tragen. Der Entwurf ist insoweit entgegen der
Rechtsprechung des EGMR von einem unberechtigten Misstrauen gegentiber Unter-
nehmen gepragt.

e Dass konzernweite Whistleblowingsysteme in der Gesetzesbegriindung als moglich
angesehen werden, ist positiv zu bewerten.

¢ Die BuRgeldbewehrung bei fehlender Einrichtung und Betrieb eines Whistleblowing-
systems wird abgelehnt, da der Druck auf Unternehmen, interne Whistleblowingsys-
teme einzurichten, schon ausreichend groB ist durch das Risiko, dass sich Hinweis-
geber dann direkt an eine externe Meldestelle wenden konnen.

B. Relevanz fiir die deutsche Wirtschaft

Durch das Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG) werden alle Unternehmen mit 50 Arbeitnehmern
und mehr dazu verpflichtet, ein sog. ,Whistleblowingsystem® einzurichten. Das sind laut statisti-
schem Bundesamt insgesamt ca. 90.000 Unternehmen (Statista, Anzahl der rechtlichen Einheiten
in Deutschland nach BeschaftigtengroRenklassen im Jahr 2020: 89.717).

Insbesondere kleine Unternehmen des Mittelstandes verfligen bislang haufig noch nicht tber derar-
tige Systeme. Aber auch Unternehmen, die bereits Whistleblowingsysteme haben, mussten diese
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auf die neuen Anforderungen hin Uberprifen und anpassen. Es entstehen insofern einerseits ein-
malige Einfuhrungskosten:

- Kosten fur die Einrichtung ggf. mit externen Dienstleistern, insbesondere wenn webbasierte
Lésungen gewahit werden,

- Kosten fir die Information der Mitarbeiter,

- Schulungskosten fiir diejenigen Mitarbeiter, die die Hinweise bearbeiten sollen,

- Datenschutzprifungen,

- zeitlicher Aufwand fir die notwendige Abstimmung mit dem Betriebsrat.

Andererseits fallen jahrliche Kosten flr den Betrieb des Whistleblowingssystems an, die in ihrer
Hbhe auch davon abhangig sind, wie viele Hinweise zu bearbeiten sein werden.

Angesichts der zahlreichen unterschiedlichen Unternehmenskonstellationen — vom kleinen Mittel-
standler bis hin zum grofden, weltweit agierenden Konzern — ist es uns nicht mdglich, die Kosten
konkret zu beziffern. Eine Bank hat uns folgende Kostenberechnung tbermittelt:

,Der jahrliche Erfiillungsaufwand laut RegE in Hoéhe von 200,9 Millionen Euro wiirde fiir das ein-
zelne Unternehmen jéhrliche Kosten von 2.200 Euro bedeuten. Diese Kosten sind zu gering ange-
setzt. Es gibt Anbieter am Markt, die allein fiir die Bereitstellung der Infrastruktur eines richtlinien-
konformen Hinweisgebersystems bereits fast 4.000 € jahrlich in Rechnung stellen, ohne die nachfol-
gende Bearbeitung der Hinweise.

Auch die Implementierungskosten sind zu niedrig, da allein die Kosten fiir die Einrichtung der IT-
Infrastruktur bereits zwei Drittel der veranschlagten Kosten betragen, sodass nur noch ein Dirittel fiir
die Schulung und Qualifizierung der Mitarbeitenden der Hinweisgeberstellen zur Verfligung stehen.”

Anzahl Monatliche Nettokosten Jahrliche Kosten Infra- Implementrierungs- Implementrierungs-  Kosten Imple-
Bruttok struktur kosten Netto kosten Brutto mentierung

50 bis 250 73.042 280 3.998 292.051.133 980 1.166 85.181.580
250 bis 500 9.258 460 6.569 60.813.950 1.180 1.404 13.000.084
500 bis 1.000 4.316 680 9.710 41.910.086 2.200 2.618 11.299.288
1.000 bis 2.500 2.304 1.280 18.278 42.113.434 4.800 5.712 13.160.448
2.500 bis 5.000 483 1.980 28.274 13.656.535 7.200 8.568 4.138.344
5.000 bis 10.000 205 nach individueller Vereinbarung

10.000 und mehr 109 nach individueller Vereinbarung

Gesamt 89.717 450.545.138 126.779.744
Kosten gemal Regierungsentwurf 200.900.000 190.000.000

Diese Berechnung zeigt, auch wenn sie sich sicherlich nicht auf alle 90.000 Unternehmen tbertra-
gen lassen wird, dass jedenfalls die im RegE genannten Zahlen fur den Erfullungsaufwand fur die
Wirtschaft mit 200,9 Millionen Euro zu niedrig angesetzt sind.

C. Allgemeine Einfiihrung - Allgemeiner Teil

Aus Sicht der Unternehmen besteht ein hohes Interesse daran, dass unternehmensinterne Fehlent-
wicklungen und Complianceverstoile friihzeitig aufgedeckt und abgestellt werden kdénnen. Interne
Meldesysteme konnen dazu beitragen und sind schon heute in vielen Unternehmen — insbesondere
in groReren Unternehmen — ein wichtiger Bestandteil von Compliancesystemen. Wichtig ist fur Un-
ternehmen dabei vor allem, dass Missstande nicht direkt an externe Behdrden oder sogar an die
Offentlichkeit/Presse getragen werden, sondern zunéchst eine interne Klarung und Beseitigung
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gesucht wird. Insofern ist es ein Anliegen der Unternehmen, dass Hinweisgebern Anreize flr interne
Meldungen gegeben werden, um nicht von Imageschaden durch externe Meldungen getroffen zu
werden. Allerdings ist die Sorge grol3, dass durch das HinSchG die konkreten Anforderungen an
Einrichtung, Kanale, Dokumentation, Rickmeldeerfordernisse und Fristen ein enormer Aufwand
verursacht wird. Auch besteht die Sorge, dass ggf. falsche Anreize geschaffen werden, die miss-
brauchliche Meldungen fordern, sei es, weil der Hinweisgeber in den besonderen Schutz gelangen
will und daher vorgeschobene Meldungen abgibt, sei es, weil er jemandem schaden will. Letztlich
kdénnen durch solche unberechtigten und grundlosen Hinweise der Betriebsfrieden und das Arbeits-
klima erheblich gefahrdet werden. Die Vorbehalte gegen das HinSchG sind daher grof3.

Umso wichtiger ist es, dass der deutsche Gesetzgeber nicht Uber die Richtlinie hinausgeht (sachli-
cher Anwendungsbereich, BuRgeldbewehrung) und dass er die Aufforderung aus der Richtlinie, An-
reize fUr die bevorzugte Nutzung interner Meldestellen zu setzen, in wirksamer Weise nutzt.

Angesichts der Vielzahl unterschiedlicher Gesetze, z. B. im ArbSchG, Lieferkettensorgfaltspflichten-
gesetz oder der DSGVO, in denen schon jetzt Melde- oder Whistleblowingsysteme vorgeschrieben

sind oder ein abgestuftes System von Hinweisen festgelegt ist, ist es wichtig, das Verhaltnis dieser

Normen zueinander klarzustellen. Hilfreich ware es, wenn Unternehmen die Méglichkeit haben, be-
stehende Hinweisgebersysteme flr die Anforderungen aus den verschiedenen Gesetzen einheitlich
nutzbar zu machen. Gleichzeitig missen aber bewahrte gestufte Meldewege weiterhin moglich sein
und durfen nicht ohne Weiteres durch das HinSchG hinfallig gemacht werden.

D. Details - Besonderer Teil
§ 2 Sachlicher Anwendungsbereich:
Sehr kritisch sehen wir

- die Regelung des § 2 Abs. 1 Nr. 1 mit der Ausweitung auf Verstole, die strafbewehrt sind

- und die Regelung des § 2 Abs. 1 Nr. 2 mit der Ausweitung auf Verstole, die bulRgeldbe-
wehrt sind, soweit die verletzte Vorschrift dem Schutz von Leben, Leib oder Gesundheit
oder dem Schutz der Rechte von Beschaftigten oder ihrer Vertretungsorgane dient.

Es mag zwar fur die Handhabbarkeit richtig erscheinen, die in der Richtlinie bzw. deren Anhang ge-
nannten einzelnen Rechtsakte zu Rechtsbereichen zusammenzufassen und Oberkategorien zu bil-
den, aber die Einbeziehung des gesamten Strafrechts und von grofden Teilen des Ordnungswidrig-
keitenrechts, des Arbeitsschutzrechts sowie des kollektiven Arbeitsrechts lasst sich hierdurch nicht
rechtfertigen. Zudem erstreckt sich der durch die HinSch-RL zwingend vorgegebene sachliche An-
wendungsbereich bereits auf sehr viele Bereiche. Eine Ausdehnung auf das Strafrecht generell und
auf Ordnungswidrigkeiten, die dem Schutz klar umrissener Rechtsguter dienen, geht unserer Auf-
fassung nach zu weit.

Insbesondere im Arbeitsschutzrecht gibt es bereits mit § 612a BGB und in §§ 16, 17 ArbSchG Spe-
zialregelungen fir ein gestuftes Meldesystem (vorrangig interne Meldung). Insofern besteht schon
gar keine Regelungsliicke in Sachen Hinweisgeberschutz, die durch das HinSchG geschlossen
werden musste.
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Erwagungsgrund 21 der Richtlinie stellt klar, dass im Bereich der Sicherheit und des Gesundheits-
schutzes am Arbeitsplatz bereits Artikel 11 der Richtlinie 89/391/EWG des Rates die Mitgliedstaa-
ten jetzt schon verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass Arbeitnehmern keine Nachteile entstehen, wenn
sie den Arbeitgeber um geeignete Malinahmen ersuchen und ihm Vorschlage unterbreiten, um Ge-
fahren fur die Arbeitnehmer vorzubeugen und/oder Gefahrenquellen auszuschalten. Die Arbeitneh-
mer und ihre Vertreter sind nach der genannten Richtlinie berechtigt, die zustandige Behorde auf
Probleme hinzuweisen, wenn sie der Auffassung sind, dass die vom Arbeitgeber getroffenen Mal3-
nahmen und eingesetzten Mittel nicht ausreichen, um die Sicherheit und den Gesundheitsschutz zu
gewahrleisten. Gemafly Erwagungsgrund 21 der HinSch-RL soll dieser Bereich unberiihrt bleiben
und somit nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie einbezogen werden.

In Umsetzung der Richtlinie 89/391/EWG regelt § 17 Abs. 2 ArbSchG, dass Beschaftigte, die einen
Verstol} gegen das Arbeitsschutzgesetz festgestellt haben, verpflichtet sind, zunachst den Arbeitge-
ber darauf hinzuweisen. Erst wenn der Arbeitgeber darauf gerichteten Beschwerden von Beschaf-
tigten nicht abhilft, kdnnen sich Beschaftigte an die zustandige Arbeitsschutzbehdrde wenden. Die
Vorschrift regelt weiter, dass den Beschaftigten durch solche Meldungen keine Nachteile entstehen
durfen.

Wenn der sachliche Anwendungsbereich des HinSchG auch diesen Bereich umfassen soll, ist frag-
lich, in welchem Verhaltnis das kinftige HinSchG zu § 17 Abs. 2 ArbSchG stehen wird, zumal die
hinweisgebende Person nach § 7 Abs. 1 S. 1 RegE ein Wahlrecht zwischen interner und externer
Meldung haben soll, § 17 Abs. 2 ArbSchG hingegen den Vorrang der Meldung an den Arbeitgeber
vorschreibt.

Aus der im Koalitionsvertrag und jetzt in § 2 Abs. 1 Nr. 2 festgehaltenen Einschrankung, dass nur
solche Bufigeldvorschriften in den sachlichen Anwendungsbereich fallen sollen, die dem Schutz von
Leben, Leib oder Gesundheit dienen, wird deutlich, dass eine gewisse Erheblichkeit und Wichtigkeit
des Schutzgutes Voraussetzung sein soll. Nicht alle Strafvorschriften und erst recht nicht die Rege-
lungen zum Schutz von Arbeitnehmer-Vertretungsorganen Uberschreiten diese Erheblichkeits-
schwelle. Insbesondere bei Antragsdelikten, bei denen genau geregelt ist, wer den entsprechenden
Strafantrag stellen darf, stellt sich die Frage, warum im Rahmen des Hinweisgeberschutzes auch
solche Hinweisgeber geschitzt sein sollen, die zu einer solchen Antragstellung gar nicht berechtigt
waren. Hier wird die gesetzgeberische Entscheidung, dass z. B. nur der Verletzte oder nur bestimmte
Personen im Betrieb den Strafantrag stellen dirfen, ohne jegliche Begriindung und Rechtfertigung
ausgehebelt. Insofern regen wir Folgendes an:

e Antragsdelikte ausnehmen: Warum sollte ein Dritter als Hinweisgeber z. B. bei Beleidigungs-
straftaten geschiitzt werden, wenn der angeblich Beleidigte selbst das nicht flr verfolgens-
wert halt und keinen Strafantrag stellt.

e Auch bei strafrechtlichen Regelungen die Beschrankung ,die dem Schutz von Leben, Leib
oder Gesundheit dienen“ aufnehmen. Es ist nicht ersichtlich, warum bei strafrechtlichen Nor-
men die bei Ordnungswidrigkeiten gewollte Erheblichkeitsschwelle ,Leib, Leben, Gesund-
heit” irrelevant sein soll.

e Gdf. eine Erheblichkeitsschwelle aufnehmen, die an das Strafmal} anknupft, z. B. in der
Form, dass der Hinweisgeberschutz nur bei der Strafandrohung ,Freiheitsstrafe* greift.

e Gdf. das Nebenstrafrecht ausnehmen.
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Sollte der Gesetzgeber sich entscheiden, dass Arbeitsschutz und kollektives Arbeitsrecht im sachli-
chen Anwendungsbereich bleiben sollten, ist das Verhaltnis der jeweiligen Normen zueinander zu
klaren und so klar darzustellen, dass sowohl Unternehmen als auch potenzielle Hinweisgeber wissen,
was sie zu beachten haben.

Auch bei anderen Anwendungsbereichen, die durch die Richtlinie vorgegeben sind und bei denen
es bereits Meldeverfahren und zustandige Behdrden gibt, z. B. bei der DSGVO, ist das Verhaltnis
der Regelungen zueinander zu klaren. So wurde wiederholt darauf hingewiesen, dass es zu Proble-
men kommen kann, wenn ein Datenschutzverstof3 an die HinSchG-Meldestelle gemeldet wird statt
an den dafiir nach DSGVO zustandigen betrieblichen Datenschutzbeauftragten, weil der Daten-
schutzverstol3 innerhalb einer sehr kurzen Frist vom Unternehmen/Datenschutzbeauftragten an die
Datenschutzbehérde zu melden ist. Diese Frist kann ggf. nicht eingehalten werden, wenn der Hin-
weisgeber den HinSchG-Meldekanal nutzt und hierbei zu einem (externen) Ombudsmann geleitet
wird. Dass man diesen der Risikosphare des Unternehmens zuordnen kann, andert nichts daran,
dass nicht ohne Not von spezialgesetzlich geregelten Verfahrensablaufen abgewichen werden
sollte.

§ 3 Abs. 2 Nr. 2 Missbrauchliche Praktiken

Die Definition fur ,VerstdRe* erfasst auch sog. ,missbrauchliche Praktiken®, also Handlungen und
Unterlassungen, die in formaler Hinsicht nicht rechtswidrig sind, die aber dem Ziel oder dem Zweck
der Regelungen zuwiderlaufen, die in den sachlichen Anwendungsbereich fallen (§ 3 Abs. 2 Nr. 2
RegE, Artikel 5 Nr. 1 lit. ii sowie Erwagungsgrund 42 der HinSch-RL). Diese Ausdehnung auf recht-
mafiges Verhalten ist in der Praxis auRerst missbrauchsanfallig, da hier letztlich der Hinweisgeber
subjektiv beurteilt, was dem Ziel oder dem Zweck von Regelungen zuwiderlauft. Es ist haufig schon
schwierig genug, als Jurist dartber zu entscheiden, ob etwas noch rechtmaRig ist oder gerade
schon rechtswidrig. Dies noch zu erweitern auf Praktiken, die rechtmaRig sind, aber aus Sicht des
Hinweisgebers als juristischem Laien dennoch dem Zweck zuwiderlaufen, ist mit dem Be-
stimmtheitsgebot von sanktionsbewehrten Regelungen nicht vereinbar. Dies gilt umso mehr, als der
Begriff ,Rechtsmissbrauch® im Laufe des EU-Gesetzgebungsverfahrens der Whistleblowing-Richtli-
nie aus der Fassung des Kommissionsentwurfs bewusst gestrichen wurde und in dieser gerade
nicht ,unethisches” Verhalten — anders als in der Geheimnisschutz-Richtlinie — in den Anwendungs-
bereich einbezogen wurde. Soweit nicht gegen geltende Gesetze verstolien wird, diirfen bestimmte
Verhaltensweisen von Unternehmen, an denen einzelne Personen Anstol3 nehmen, nicht Gegen-
stand justizieller MaRinahmen sein. Eine Anknipfung des sehr weitgehenden Hinweisgeberschutzes
an die Meldung von Verhalten, das gerade nicht gegen Gesetze verstoldt, ist rechtsstaatlich auf3erst
bedenklich, zumal es auf die Motive des Hinweisgebers fiir seine Meldung nicht ankommt. Es stellt
sich ohnehin die Frage, was ein Hinweis auf ein legales Verhalten letztlich bewirken soll, weil lega-
les Verhalten nicht untersagt werden kann. Fur einen solchen Hinweis auch noch einen Hinweisge-
berschutz zu gewahren, ist widerspruchlich und belastet Unternehmen unangemessen.

§ 3 Abs. 10 Privater Beschaftigungsgeber

Private Beschaftigungsgeber sind nach der Definition in § 3 Abs. 10 Beschaftigungsgeber, die nicht
im Eigentum oder unter Kontrolle einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts stehen. Bedeu-
tet dies, dass juristische Personen des Privatrechts (z. B. GmbHs, AGs), die im Eigentum des Bun-
des, eines Landes oder einer Kommune stehen, den Regelungen als éffentlicher
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Beschaftigungsgeber unterliegen sollen? Soll dies nur bei mehr als 50 % Eigentumsanteil gelten?
Oder nur, wenn 6ffentliche Aufgaben oder Daseinsvorsorge-Aufgaben erflllt werden? Jedenfalls
bleibt die Folge dieser Definition unklar, zumal die Einflussmdéglichkeiten eines offentlich-rechtlichen
(Teil-)Eigentimers je nach Rechtsform der juristischen Person des Privatrechts sehr unterschiedlich
sind.

§ 4 Verhaltnis zu sonstigen Bestimmungen

An § 4 wird deutlich, dass es mittlerweile in zahlreichen Gesetzen Verpflichtungen zur Einrichtung
von Hinweisgeberstellen oder zum Schutz von Hinweisgebern gibt. Zuletzt wurde z. B. im Liefer-
kettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) eine weitere derartige Pflicht eingefuihrt — das LkSG ist in § 4
noch gar nicht aufgefihrt. Da die Anforderungen in den einzelnen Gesetzen nicht einheitlich sind,
sind Unternehmen in der praktischen Umsetzung Uberfordert. Eine Konsolidierung der Regelungen
fur Hinweisgeberstellen und den Schutz von Hinweisgebern in einem einheitlichen Gesetz ware fur
alle Beteiligten hilfreich. Es darf jedenfalls nicht sein, dass mehrere Hinweisgebersysteme nebenei-
nander betrieben werden mussten.

Wie schon im Zusammenhang mit dem sachlichen Anwendungsbereich erwahnt, fehlt es in § 4 an
einer Regelung, wie die Abgrenzung und das Verhaltnis zu den Hinweisgeberschutzregelungen im
Arbeitsschutzrecht und im kollektiven Arbeitsrecht (z. B. § 84 BetrVG) sein soll. Den dortigen austa-
rierten und bewahrten Systemen darf durch das HinSchG nicht der Anwendungsbereich entzogen
werden.

§ 6 Geheimhaltung

§ 6 Abs. 1 Nr. 1, wonach die Meldung/Offenlegung auch Geschaftsgeheimnisse umfassen darf,
wenn der Hinweisgeber hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass die Weitergabe oder die
Offenlegung des konkreten Inhalts dieser Information notwendig ist, um einen Verstol} aufzude-
cken, ist sehr subjektiv gepragt. Hier waren ggf. Beispielaufzahlungen hilfreich, zumal auch die Be-
grindung dazu keinerlei Aussagen enthalt. Auerdem ware es notwendig, als weitere Vorausset-
zung das Kriterium des 6ffentlichen Interesses zu erganzen. Dadurch wirden Widerspriiche zu § 5
GeschGehG vermieden, da dort jedenfalls geregelt ist, dass die Aufdeckung geeignet sein muss,
das offentliche Interesse zu schitzen. Neben dem sinnvollen Gleichlauf dieser beiden Vorschriften
konnte auf diese Weise zu einer etwas hoheren Objektivierung beigetragen werden.

Im Ubrigen sollten fiir die Geheimhaltungspflichten i. S. d. § 6 auch vertragliche Vereinbarungen re-
levant sein und ausdrucklich genannt werden, zumindest in der Gesetzesbegrindung.

Fir die Erlaubnis der Weitergabe von Geheimnissen nach § 6 Abs. 1 sollte es nicht nur auf die Not-
wendigkeit, sondern insgesamt auf die Verhaltnismafigkeit (geeignet, erforderlich und angemes-
sen) ankommen.

§ 7 Wahlrecht zwischen interner und externer Meldung

Die Richtlinie schreibt vor, dass interne und externe Meldung gleichrangig nebeneinander stehen
und der Hinweisgeber ein Wahlrecht hat, so, wie es jetzt in § 7 Abs. 1 festgeschrieben wird. Das
Unternehmen darf zwar Anreize fir die interne Meldung setzen, darf aber die externe Meldung nicht
behindern. Selbst der Versuch ist bereits sanktioniert, § 40 Abs. 5i. V. m. Abs. 2 Nr. 1. Gleichzeitig
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fordert Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie die Mitgliedstaaten aber auf, dass sie sich daflir einsetzen, dass
die internen Meldewege bevorzugt werden. Die Férderung des internen Meldewegs durch die Mit-
gliedstaaten ist im HinSchG nur in der Form umgesetzt, dass die externe Meldestelle laut § 28 Abs.
1 (letzter Satz) in geeigneten Fallen einen entsprechenden Hinweis auf die internen Meldemoglich-
keiten geben soll. Die Formulierung ,in geeigneten Fallen“ und die Ausgestaltung als Soll-Vorschrift
lassen diese Regelung als unzureichend erscheinen. Zudem kommt diese Regelung erst zum Zuge,
wenn der Hinweisgeber das externe Meldeverfahren schon eingeleitet hat. Das ist zu spat. Der
deutsche Gesetzgeber sollte die Aufforderung, Anreize fir die interne Meldung zu setzen, ernster
nehmen und diese starker ausgestalten.

Das kdnnte z. B. dadurch geschehen, dass im Regelungszusammenhang mit dem Wahlrecht der
Wille des Gesetzgebers zur Forderung des internen Weges deutlich gemacht wird, indemin § 7
Abs. 1 hinter S. 1 sinngemal} eingefiigt wird

»In der Regel sollte der interne Meldeweg genutzt werden, es sei denn, dass der Hinweisge-
ber begriindete Anhaltspunkte dafiir hat, dass eine unternehmensinterne Abhilfe nicht zu
erwarten ist oder er Kenntnis von Straftaten erhélt, durch deren Nichtanzeige er sich selbst
einer Strafverfolgung aussetzen wiirde.*

Damit wirde den bisher durch hdchstrichterliche Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (z. B.
BAG, Urteil vom 03.07.2003, 2 AZR 235/02) und des Europaischen Gerichtshofs fir Menschen-
rechte (EGMR, Urteil vom 21.07.2011, Rechtssache H. gegen Deutschland, Beschwerde Nr.
28274/08, Rz. 73 ff BMJ | Bundesministerium der Justiz | Rechtssache H. gegen DEUTSCHLAND
(Beschwerde Nr. 28274/08)) aufgestellten Grundsatzen Rechnung getragen und in wirksamerer,
verstandlicherer Weise zur Férderung des internen Meldeweges beigetragen. Zudem ware eine sol-
che Formulierung im Einklang mit dem Grundgedanken, dass dem Arbeitsvertrag als Nebenpflicht
insbesondere die vertragliche Riicksichtnahmepflicht immanent ist, wonach der Arbeitnehmer ver-
pflichtet ist, auf die geschaftlichen Interessen des Arbeitgebers Ricksicht zu nehmen und sie im zu-
mutbaren Umfang zu wahren. Der Arbeitnehmer hat dartber hinaus die Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse zu wahren und den Arbeitgeber Gber alle wesentlichen Vorkommnisse im Betrieb in
Kenntnis zu setzen, vor allem, um Schaden des Arbeitgebers zu verhindern.

§ 8 Vertraulichkeitsgebot

Nach § 8 Abs. 1 S. 2 darf die Identitat der in Satz 1 genannten Personen ausschliel3lich den Perso-
nen, die fur die Entgegennahme von Meldungen oder fir das Ergreifen von FolgemalRnahmen zu-
standig sind, sowie den sie bei der Erflllung dieser Aufgaben unterstiitzenden Personen bekannt
sein.

Zu unbestimmt erscheint uns, was unter ,notwendige Unterstutzungstatigkeiten® zu subsumieren ist
bzw. welche Personen ,unterstitzende” Personen sein kénnen. In der Begriindung zu § 8 werden
lediglich Buro- und IT-Krafte beispielhaft genannt. In der Begriindung zu § 8 (S. 84) steht, dass die
interne Meldestelle interne Untersuchungen durchfiihren und betroffene Personen und Stellen kon-
taktieren kann. Wenn etwa der internen Stelle ein Verstol3 aus einer bestimmten Abteilung des Un-
ternehmens gemeldet wird, kann dann bestimmten Personen aus der betroffenen Abteilung die
Identitat der hinweisgebenden Person offenbart werden, wenn dies erforderlich ist, um die Stichhal-
tigkeit der Meldung zu priifen? Gelten diese Personen als ,unterstiitzende Personen*?
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Wichtig ist, dass neben Buro- und IT-Kraften jedenfalls auch unternehmensintern oder extern beauf-
tragte Ubersetzer einbezogen werden kdnnen miissen. Bei fremdsprachigen Hinweisen ist die Ein-
beziehung von Ubersetzern notwendig. Dies kommt insbesondere in international tatigen Konzer-
nen regelmafig vor. Die vorherige Anonymisierung von fremdsprachigen Hinweisen vor Abgabe an
den Ubersetzer ist zumindest keine praxistaugliche Option, da sich Namen und sonstige personen-
bezogene Daten im Rahmen eines fremdsprachigen Hinweises von nicht der jeweiligen Sprache
kundigen Mitarbeitern der Meldestelle nicht identifizieren lassen, vor allem, wenn es sich um eine
Sprache mit anderen Schriftzeichen handelt.

Eine weitere Frage, die uns vonseiten der Unternehmen, die sich bereits mit der Implementierung
eines internen Meldekanals gemal der HinSch-RL befasst haben, haufig gestellt wurde, ist, ob die
mit der Entgegennahme und Bearbeitung der Meldung zustandigen Personen den Geschaftsflhrer/
den Inhaber des Unternehmens/den ,Beschaftigungsgeber Giber eingehende Meldungen informie-
ren und diesen in die Entscheidung einbinden dirfen, welche FolgemalRnahmen ergriffen werden
sollen, und wenn ja, ob dies unter Offenlegung der Identitat der hinweisgebenden Person gesche-
hen kann. Dies sollte zumindest in der Begrindung erlautert werden.

Hilfreich wére es im Ubrigen, wenn zumindest in der Begriindung explizit klargestellt wiirde, dass
auch ein besonderes E-Mail-Postfach als Meldeweg den Anforderungen an die Vertraulichkeit ge-
nugen kann, auf das ein IT-Administrator zwar technisch Zugriff haben kann, ihm aber durch ar-
beitsvertragliche Verpflichtung untersagt ist, von dieser technischen Zugriffsmoglichkeit Gebrauch
zu machen. Gerade fir kleinere Unternehmen wirde dies die Einrichtung eines internen Meldeka-
nals erheblich erleichtern und die Akzeptanz des HinSchG steigern.

§ 10 Verarbeitung personenbezogener Daten

Nach § 10 sind Meldestellen befugt, personenbezogene Daten zu verarbeiten, soweit dies zur Erfll-
lung ihrer in den §§ 13 und 24 bezeichneten Aufgaben erforderlich ist.

Unklar ist, ob diese Vorschrift eine spezielle gesetzliche Rechtsgrundlage (i.S.d. Art. 6 Abs. 1 S. 1
lit. ¢ DSGVO) fir die Verarbeitung personenbezogener Daten durch die Meldestelle darstellen soll
und wie weit die Datenverarbeitungsbefugnis nach dieser Vorschrift reicht. Es ist nicht geregelt, wel-
che personenbezogenen Daten verarbeitet werden duirfen. Die Begriindung zu § 10 ist zu knapp
und ungenau.

Es sollte geregelt werden, wie lange die personenbezogenen Daten, die durch die Meldestelle im
Rahmen des Meldeverfahrens verarbeitet werden, aufbewahrt werden dirfen bzw. wann diese ge-
I6scht werden mussen. Eine Loschfrist findet sich lediglich in § 11 Abs. 5 hinsichtlich der Dokumen-
tation der Meldung.

§ 11 Dokumentation der Meldungen

Zum Teil wird angemerkt, dass eine Regelung zur Dokumentationspflicht entbehrlich sei. Grund-
satzlich musse es Hinweisgeberstellen und Unternehmen freistehen, wie sie mit den eingehenden
Meldungen umgehen. Die Dokumentation sei eine Obliegenheit, die im Risiko der aufnehmenden
Stelle steht. Eine entsprechende gesetzliche Pflicht zur Dokumentation erscheine aus Sicht des
Hinweisgebers, der Hinweisgeberstelle, des betroffenen Unternehmens oder aber mdglicherweise
betroffener Dritter nicht zweckmaRig, insbesondere vor dem hohen Gut des Schutzes der
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Vertraulichkeit aller Beteiligten. Demgegeniber sei die Dokumentation aus Sicht der Ermittlungsbe-
hérden durchaus interessant und erfreulich. Denn nach wie vor ist die Frage der Beschlagnahme-
freiheit von Dokumenten bei einer Hinweisgeberstelle nicht geregelt — auch nicht im HinSchG. Eine
nachvollziehbare Begrindung zur Einfuhrung der Dokumentationspflicht findet sich in der Gesetzes-
begriindung nicht. Dem Schutz der Vertraulichkeit des Hinweises und des Hinweisgebers selbst
diene sie keineswegs, wird aber zu Rechtsunsicherheit und der Benachteiligung aufklarungswilliger
Unternehmen und Personen fiihren.

Bei § 11 Abs. 3 stellt sich die Frage, wie die Meldestelle eine Meldung im Rahmen einer Zusam-
menkunft zu dokumentieren hat, wenn die hinweisgebende Person einer Aufzeichnung nach § 11
Abs. 3 S. 2 nicht zustimmt. Es fehlt eine vergleichbare Regelung wie in § 11 Abs. 2 S. 2, wonach
die Meldung durch ein Inhaltsprotokoll zu dokumentieren ist, wenn keine Einwilligung der hinweis-
gebenden Person zur Dokumentation in Form der Aufzeichnung vorliegt.

§ 11 Abs. 5 sieht vor, dass die Dokumentation der Meldungen zwei Jahre nach Abschluss des Ver-
fahrens geloscht wird. Diese Regelung steht wohl nicht im Einklang mit § 17 DSGVO, wonach eine
betroffene Person das Recht hat, von dem Verantwortlichen die unverzigliche Léschung zu verlan-
gen, soweit die Daten fir die Zwecke, fUr die sie erhoben oder verarbeitet wurden, nicht mehr not-
wendig sind.

Unklar ist auch, wann diese Frist zu laufen beginnt.

Fraglich ist zudem, ob es sich bei der Aufbewahrungs-/Ldschfrist nach § 11 Abs. 5 um eine Min-
destaufbewahrungsfrist handelt oder ob die Dokumentationen spatestens nach zwei Jahren nach
Abschluss des Verfahrens geldscht werden mussen. Eine Klarstellung ware wunschenswert.

Die Zwei-Jahres-Frist kénnte im Ubrigen dann zu Schwierigkeiten in der Praxis fiihren, wenn auf
erste Hinweise hin kein Verstol} festgestellt wird und in Folgejahren neue Meldungen erfolgen. Ein
Zugriff auf die alte Dokumentation und die damaligen Ermittlungen ist dann nicht mehr méglich.

Wichtig ist jedenfalls, dass es nicht zu der Situation kommen darf, dass das Unternehmen zur L6-
schung aller Unterlagen zu dem Hinweis nach zwei Jahren verpflichtet ist, aber der Hinweisgeber
sich auf den Hinweisgeberschutz auch noch danach berufen kann. Das wirde die Waffengleichheit
unangemessen verzerren, weil dem Unternehmen dann die Verteidigungsmaoglichkeit genommen
wird, da es nicht mehr Gber die Unterlagen verflugt. Zwar mag es sich irgendwann in der Rechtspre-
chung erweisen, dass die Kausalitat zwischen Hinweis und einer (arbeitsrechtlichen) Malnahme
nicht mehr angenommen werden kann. Aber bis sich durch Rechtsprechung zu dieser Frage eine
hinreichende Rechtssicherheit erreichen |asst, werden viele Jahre der Unsicherheit vergehen. Es ist
daher besser, den Hinweisgeberschutz auf eine bestimmte Frist zu beschranken. Dies kénnten z. B.
die max. zwei Jahre entsprechend der Ldschfrist sein, wobei innerhalb dieses Zwei-Jahreszeitrau-
mes dennoch der gemeldete Verstol3, dessen Erheblichkeit und die Art der Mal3nahme eine Rolle
fur Vermutung und Beweislastumkehr spielen sollten. D. h. diese Frist sollte als Hochstfrist i. S. ei-
nes Rahmens ausgestaltet werden und nicht als fixe Frist.

§§ 12 ff. Interne Meldestellen

Nach § 12 Abs. 1 haben Beschaftigungsgeber daflir zu sorgen, dass bei ihnen mindestens eine
Stelle fUr interne Meldungen eingerichtet ist und betrieben wird, an die sich Beschaftigte wenden
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kdnnen (interne Meldestelle). Nach § 16 Abs. 1 S. 1 muss der interne Meldekanal Beschéftigten so-
wie dem Beschaftigungsgeber Uberlassenen Leiharbeitnehmern offenstehen. Nach § 16 Abs. 1 S. 3
kann der Beschaftigungsgeber selbst entscheiden, ob er die interne Meldestelle dartiber hinaus
auch fur alle naturlichen Personen, die im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit mit ihm in Kontakt ste-
hen, offnet.

Dieser Gestaltungsspielraum fur Beschaftigungsgeber hinsichtlich des meldeberechtigten Perso-
nenkreises ist begrufienswert.

Es stellt sich aber die Frage, was passiert, wenn eine hinweisgebende Personi. S. d. § 1, die kein
Beschaftigter i. S. d. § 3 Abs. 8 bzw. kein Leiharbeitnehmer ist, einen Verstold melden méchte, die
interne Meldestelle jedoch nur Beschaftigten und Leiharbeitnehmern offensteht. Die hinweisge-
bende Person genieldt wohl den Schutz nach dem HinSchG, weil sie in den persdnlichen Anwen-
dungsbereich des HinSchG fallt. Muss aber die Meldung durch die interne Meldestelle geprtift wer-
den? Gilt dann bei solchen Meldungen das Verfahren nach §§ 17, 18?

§ 12 Abs. 2 regelt, dass die Pflicht zur Einrichtung interner Meldestellen nur flr Beschaftigungsge-
ber und Organisationseinheiten mit jeweils in der Regel mindestens 50 Beschatftigten gilt.

§ 12 Abs. 2/ § 14 Abs. 1 spricht neben Beschaftigungsgebern auch von ,Organisationseinheiten®.
Es ist aber nicht klar, was eine Organisationseinheit sein soll. Ggf. sollte eine Begriffsbestimmung
unter § 3 aufgenommen werden.

Far die Berechnung des Schwellenwerts von 50 Beschéftigten sind tatsachlich die Képfe mal3geb-
lich, sodass Teilzeitarbeitnehmer pro Kopf und nicht als Vollzeitaquivalent (,FTE®) zahlen. Das fiihrt
dazu, dass auch kleine Unternehmen mit beispielweise 50 Teilzeitbeschaftigten (=25 FTE) ver-
pflichtet werden, eine Meldestelle einzurichten. Damit ist insbesondere bei kleinen und mittelstandi-
schen Unternehmen eine erhebliche (finanzielle/personelle) Belastung programmiert. Es wird daher
angeregt, die Schwellenwertberechnung pro rata temporis vorzunehmen, vergleichbar der Rege-
lungin § 23 Abs. 1 KSchG.

Im Rahmen des § 13 Abs. 2 ist unklar, welche Anforderungen an ,klare Informationen® Gber externe
Meldeverfahren nach dem HinSchG und einschlagige Meldeverfahren von Organen, Einrichtungen
oder sonstigen Stellen der Europaischen Union gestellt werden. Genigt hier die Nennung der ver-
schiedenen externen Meldestellen? Missen die Kontaktdaten der externen Meldestellen angege-
ben werden? Muss auch daruber informiert werden, wie das externe Meldeverfahren bei der jeweili-
gen Meldestelle ablauft? Sind in der Begrindung zu § 13 Abs. 2 Abschnitt 2 (S. 90) alle einschlagi-
gen Meldeverfahren von Organen, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Europaischen Union
aufgefuhrt?

Wichtig fur Unternehmen ist, dass sie hier Unterstutzung durch die externe Meldestelle, also durch
das Bundesamt fir Justiz (BfJ) erhalten. Die Erfullung der Informationspflichten sollte ihnen so ein-
fach wie moglich gemacht werden, da dies gerade bei KMU fir die praktische Handhabbarkeit und
fur die Akzeptanz notwendig ist. Insofern ist es positiv zu bewerten, dass in § 24 Abs. 3 die Aufgabe
der externen Meldestelle u. a. das Vorhalten von im Internet 6ffentlich zuganglichen Informationen
ist, erganzt durch § 24 Abs. 4, dass interne Meldestellen auf diese Informationen zugreifen kénnen,
um ihrer Pflicht nach § 13 Abs. 2 nachzukommen. Die entsprechenden Informationen des BfJ soll-
ten daher zeitnah, spatestens ab Inkrafttreten des HinSchG fiir Unternehmen zur Verfiigung stehen.
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§ 14 Organisationsformen interner Meldestellen und Konzern-Meldestelle

Nach der Begriindung zu § 14 Abs. 1 (S. 90 f.) kann auch bei einer anderen Konzerngesellschaft
eine unabhangige und vertrauliche Stelle als ,Dritter” im Sinne von Art. 8 Abs. 5 HinSch-RL einge-
richtet werden, die auch fiir mehrere selbstandige Unternehmen in dem Konzern tatig sein kann.
Diese auf das besondere Engagement des BMJV gegeniber der zunachst kritischen EU-
Kommission zurlickzufuhrende Regelung ist fur Konzerne sehr wichtig und wird ausdrucklich be-
gruft.

Konzerne haben bereits jetzt haufig konzernweite Meldestellen eingerichtet; die hierin eingebunde-
nen Mitarbeiter sind geschult und durch haufig mehrjahrige Erfahrungen getibt im Umgang mit Hin-
weisen und der daran anschlielfenden internen Aufklarung. Eine Aufsplittung auf jeweils separate
Hinweisgebersysteme in den einzelnen Konzerntéchtern ware unsinnig und wirde die Bearbeitung
von Hinweisen nicht nur erschweren, sondern in ihrer Qualitédt wegen geringerer Professionalitat
und Erfahrung mit Hinweisen, interner Aufklarung und AbhilfemalRnahmen verschlechtern. Damit
ware keinem der Beteiligten gedient. Auch der Parallelbetrieb von Hinweisgebersystemen auf Kon-
zernebene und daneben in jeder einzelnen Konzerntochter ware kontraproduktiv und wirde letztlich
nur unnotige Kosten und Burokratieaufwand fur Unternehmen erzeugen. Zudem kann nur durch
eine zentrale Bearbeitung von Hinweisen sichergestellt werden, dass gleiche Sachverhalte in ver-
schiedenen Konzerntéchtern auch gleichbehandelt werden. Insofern wird die Entscheidung dafur,
das Konzern-Meldesystem als ,Drittem” nutzbar zu machen, unterstitzt.

Eine gewisse Rechtsunsicherheit bleibt allerdings bestehen, da die EU-Kommission friihere Aussa-
gen, wonach ein Konzern-Meldesystem nicht ausreichend sei, bislang nicht offentlich korrigiert hat.
Eine abschlieRende Klarung konnte wohl bislang nicht erreicht werden. Ob daher die deutsche Re-
gelung zu einem Vertragsverletzungsverfahren fuhren wird und ob sich der EuGH mit der Frage der
Zulassigkeit von Konzern-Meldestellen zur Erflllung der Anforderungen der Richtlinie an eine in-
terne Meldestelle befassen muss, ist ungewiss und fiihrt zu Rechtsunsicherheit. Dennoch erscheint
es besser, diese Rechtsunsicherheit zu ertragen, als dass die Mdglichkeit einer Konzern-Melde-
stelle von vorneherein durch den deutschen Gesetzgeber ausgeschlossen wiirde. Es ware wiin-
schenswert, wenn die Bundesregierung auf eine moglichst zeitnahe 6ffentliche Aussage der EU-
Kommission hinwirken kdnnte, dass die deutsche Umsetzung als richtlinienkonform angesehen
wird.

Jedenfalls ist aus unserer Sicht die Mdglichkeit eines Konzernmeldesystems als einzige interne
Meldestelle bei Konzernunternehmen eindeutig mit der Richtlinie vereinbar. Vielfach wurde daher
der Wunsch geadulert, dass die Mdglichkeit einer Konzern-Meldestelle unmittelbar im Gesetzestext
in § 14 Abs. 1 aufgeflhrt wird, da es fir die Anwender der Vorschrift, seien es Unternehmen, Hin-
weisgeber oder Gerichte, auf Dauer leichter zuganglich und verstandlich ware als lediglich durch
Ausflhrungen in der Gesetzesbegriindung. Zudem wirde dadurch ein wichtiges Signal auch an an-
dere Mitgliedstaaten gegeben, die die Richtlinie noch nicht umgesetzt haben.

Zudem waren weitere Klarstellungen sinnvoll, da nicht klar ersichtlich ist, ob jegliche Arbeitsschritte
bei der Muttergesellschaft verbleiben dirfen oder ob die Entgegennahme durch die Muttergesell-
schaft erfolgen kann, der Abschluss aber durch die Tochtergesellschaft erfolgen muss, sofern der
Hinweis die Tochtergesellschaft betrifft.
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Es wird angeregt, zumindest in der Gesetzesbegriindung als mdgliche Dritte auch Berufsverbande
und Arbeitgeberverbande zu nennen. Auf S. 90 vorletzter Absatz werden bisher neben den exter-
nen Beratern, Prifern nur Gewerkschaftsvertreter oder Arbeitnehmervertreter genannt. Das gibt
zwar genau den Wortlaut von Erwagungsgrund 54 der Richtlinie wieder. Warum aber neben Arbeit-
nehmervertretern nicht auch Verbande der Arbeitgeberseite aufgefiihrt werden, erschliel3t sich
nicht.

Vereinzelt wurde die Frage aufgeworfen, inwieweit die Einrichtung und das Betreiben einer ,ge-
meinsamen Stelle” zur Entgegennahme von Meldungen und Ergreifung weiterer MalRnahmen i. S.
v. § 14 Abs. 2 etwas anderes ist als einen Dritten mit den Aufgaben einer internen Meldestelle zu
betrauen i. S. d. § 14 Abs.1. Eine Erlauterung hierzu in der Gesetzesbegriindung ware ggf. sinnvoll.

§ 15 Unabhangige Tatigkeit, notwendige Fachkunde

Die Anforderungen an die Unabhangigkeit der Person, die unternehmensintern mit den Aufgaben
der internen Meldestelle beauftragt ist, erscheint unklar. In der Entwurfsbegrindung (S. 92) ist aus-
gefihrt, dass insoweit ,Die Person des Korruptionsbeauftragen, des Integritatsbeauftragten oder
des Datenschutzbeauftragten“ mit der Aufgabe beauftragt werden konnen. Diese Funktionen gibt es
aber insbesondere bei KMU haufig nicht. Sinnvoll ware daher eine Klarstellung, dass auch eine
(oder mehrere) Flhrungskrafte — egal aus welchem Bereich des Unternehmens — oder z. B. Mitar-
beiter aus dem Personalbereich die Anforderungen an die Unabhangigkeit erflllen kdnnen.

§ 16 Abs. 1 Keine Pflicht zur Ermoéglichung anonymer Hinweise

Die Richtlinie hat den Mitgliedstaaten die Entscheidung Uberlassen, ob sie anonyme Hinweise in
den Anwendungsbereich des Umsetzungsgesetzes aufnehmen wollen oder nicht.

Der RegE sieht — anders als noch der RefE — vor, dass Unternehmen nicht verpflichtet sind, die
Meldekanale so zu gestalten, dass sie die Abgabe anonymer Meldungen ermdglichen, aber dass
die interne Stelle anonym eingehende Meldungen bearbeiten sollte, soweit dadurch die vorrangige
Bearbeitung nicht anonymer Meldungen nicht gefahrdet wird. Wenn anonyme Meldungen ange-
nommen werden und die Identitat des Hinweisgebers im Laufe des Verfahrens bekannt wird, dann
soll jedenfalls auch dieser Hinweisgeber vor Repressalien geschuitzt sein.

Ziel der Richtlinie und des HinSchG ist der Schutz von Hinweisgebern vor Repressalien. Dieses Ziel
ist notwendigerweise damit verbunden, dass die Identitat des Hinweisgebers bekannt ist, weil an-
ders eine Kausalitat zwischen Hinweis und Repressalie gar nicht moglich ware. Ein vollstandig ano-
nymer Hinweisgeber braucht insofern nicht geschitzt zu werden, da schlief3lich keiner weil3, von
wem der Hinweis kam.

Es gibt einige Unternehmensvertreter, die sich fir anonyme Meldemdglichkeiten ausgesprochen
haben, da gerade anonyme Hinweise zur Aufklarung von Fehlentwicklungen im Unternehmen bei-
tragen kénnten. Zudem seien Geschéaftsfihrer und Vorstande schon nach bisheriger Rechtslage
verpflichtet, zur Abwendung von Schaden gegen das Unternehmen jedem ernsthaften Verdacht
nachzugehen und Verdachtsfalle aufklaren zu missen. Das schlieft die Bearbeitung anonymer Hin-
weise ein. Fur die Aufklarung schwerwiegender und struktureller Missstande und Gesetzesverstole
wird die Moglichkeit der Anonymitat fur Hinweisgeber geradezu fur zwingend erforderlich gehalten.
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Dennoch wird mehrheitlich die Entscheidung, dass es keine gesetzliche Verpflichtung geben soll,
anonyme Meldungen zu ermdglichen, unterstitzt. Es bleibt damit jedem Unternehmen Uberlassen,
fur sich zu entscheiden, ob anonyme Meldungen ermaéglicht werden sollen oder nicht. Eine Ver-
pflichtung, anonyme Meldungen zu ermdglichen, sollte es gerade im Interesse von KMU nicht ge-
ben, da die technische Umsetzung mit dieser Option aufwendiger und kostenintensiver wirde. Zu-
dem wird gerade aufgrund der Erfahrung mit anonymen Hinweisen in KMU befurchtet, dass die
Mdglichkeit hierzu Missbrauch férdert und den Betriebsfrieden stort.

Die im RegE neu aufgenommene vorrangige Bearbeitung nicht-anonymer Hinweise erscheint je-
denfalls nicht praktikabel und schafft Rechtsunsicherheit. Es muss den Unternehmen Uberlassen
bleiben, welche Priorisierung sie dem jeweiligen Hinweis zumessen. Eine solche Priorisierung
dirfte wohl eher von der Schwere des VerstoRRes, den zu erwartenden Schaden fiir das Unterneh-
men und der Qualitat der Fallbeschreibung abhangen als von der Frage, ob der Hinweis anonym
erfolgte oder nicht.

§ 17 Abs. 1 Ziff. 1 Eingangsbestétigung

Bei internen Meldungen muss die Meldestelle gegenuber dem Hinweisgeber den Eingang des Hin-
weises spatestens nach sieben Tagen bestatigen. Dagegen sieht § 28 Abs. 1 S. 2 bei externen Mel-
dungen vor, dass eine Eingangsbestatigung zumindest dann nicht erfolgen muss, wenn die hinweis-
gebende Person darauf ausdriicklich verzichtet hat oder wenn hinreichender Grund zu der An-
nahme besteht, dass die Eingangsbestatigung den Schutz der Identitat der hinweisgebenden Per-
son beeintrachtigen wirde. Diese Ausnahmen sollten gleichermalen fur interne Meldungen gelten.

§ 17 Abs. 2 Riickmeldung innerhalb von drei Monaten

Die Pflicht zur Rlickmeldung an den Hinweisgeber innerhalb von drei Monaten sté3t auf grof3e Kri-
tik.

Es ist bereits unklar, was die Riickmeldung genau umfassen muss. Es kann jedenfalls nicht ge-
meint sein, dass Details zum Verfahren und zu MalRnahmen bekanntgegeben werden mussen. Vor
allem die Pflicht, in der Riickmeldung Begriindungen flr Folgemaflnahmen zu liefern, wird abge-
lehnt. Auch diirfe in dieser Vorschrift keine Verpflichtung gesehen werden, die Bearbeitung des Hin-
weises inklusive der gesamten internen Aufklarung des Falles und Folgemalinahmen innerhalb der
3-Monats-Frist abgeschlossen haben zu missen.

Jedenfalls wird die kurze Frist von nur drei Monaten kritisiert. Bei komplexen Sachverhalten oder
umfangreichen Verstéien kénnen die internen Ermittlungen erheblich langer als drei Monate dau-
ern. Warum nur externen Meldestellen in § 28 Abs. 4 ,in Féllen, in denen die Bearbeitung umfang-
reich ist*, eine Fristverlangerung auf sechs Monate gewahrt wird, nicht aber den internen Meldestel-
len, erschliel3t sich nicht. Hier ist ein Gleichlauf erforderlich: Auch internen Meldestellen muss in die-
sen Fallen die Ausweitung der Frist auf sechs Monate zugestanden werden.

§ 28 Abs. 1 S. 2 Forderung des internen Meldeweges

In § 28 Abs. 1 S. 3 ist vorgesehen, dass die externe Meldestelle in geeigneten Fallen einen Hinweis
auf die Moglichkeit einer internen Meldung geben soll. Die Ausgestaltung als Soll-Vorschrift ist nicht
ausreichend. Besser ware eine Hinweispflicht. Dies musste allerdings kumulativ zu unserem
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Vorschlag zur Erganzung von § 7 Abs. 1 erfolgen. Nur dann wird der Auftrag aus der Richtlinie, den
internen Meldeweg zu fordern, angemessen erfillt.

§ 33 Voraussetzungen fiir den Schutz hinweisgebender Personen

Nach § 33 Abs. 1 Ziff. 2 ist es erforderlich, dass die hinweisgebende Person zum Zeitpunkt der Mel-
dung oder Offenlegung hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass die von ihr gemeldeten
oder offengelegten Informationen der Wahrheit entsprechen. Der Regierungsentwurf Gibernimmt da-
bei die unbestimmten Rechtsbegriffe der HinSch-RL, anstatt an die im deutschen Recht bekannten
Verschuldensmal3stabe von Vorsatz und Fahrlassigkeit anzukntpfen.

Es missen nach der Gesetzesbegriindung tatsachliche Anhaltspunkte fiir einen Verstol3 vorliegen;
Spekulationen oder leichtfertige Meldungen ohne ein zumutbares Bemuhen nach Verifizierung wer-
den nicht geschltzt. Bei einer vorsatzlichen oder grob fahrldssigen Falschmeldung ist der Hinweis-
geber zum Schadensersatz verpflichtet.

Der Regierungsentwurf verhalt sich ambivalent zur Berlicksichtigung der Motivation des Hinweisge-
bers. In der Gesetzesbegriindung heif3t es zwar, dass die subjektiven Beweggriinde des Hinweisge-
bers keine Rolle spielen, vgl. Absatz 6 auf S.107. An anderer Stelle wird hingegen erwahnt, dass
Personen nicht geschiitzt werden, die missbrauchlich oder boswillig unrichtige Informationen mel-
den, vgl. Absatz 3 auf S.107. Daher erscheint es nicht ausgeschlossen, die Motivation des Hinweis-
gebers bei Bewertung des ,hinreichenden Grundes” zu berticksichtigen.

Die Einschatzung, was ein hinreichender Grund fir diese Annahme ist, ist sehr subjektiv und daher
missbrauchsanfallig. Auch in Verbindung mit § 3 Abs. 3, dass es begriindete Verdachtsmomente
geben muss, reicht nicht aus, dass diese Formulierung klar genug ware. Vielmehr sollte deutlich ge-
macht werden, dass der Hinweisgeber bei der Beurteilung des Sachverhalts alle ihm zur Verfligung
stehenden Informations- und Beratungsangebote ausschépfen muss. Nur dies entsprache den An-
forderungen, die der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) in seinem Urteil vom
16.2.2021 - Nr. 23922/19 in der Rechtssache Gawlik gegen Liechtenstein aufgestellt hat. Das Ge-
richt stellte insbesondere fest, dass der Beschwerdeflhrer zwar nicht aus unlauteren Motiven ge-
handelt hatte, dass er aber fahrlassig gehandelt hatte, indem er Informationen nicht Gberprufte.
Seine Entlassung sei daher angesichts der Auswirkungen auf den Ruf des Krankenhauses und den
eines anderen Mitarbeiters gerechtfertigt.

Der in der Begrindung zum Ausdruck kommende Wille des Gesetzgebers, auf eine objektivierte
Sicht abzustellen, sollte sich zur Klarstellung auch im Wortlaut der Vorschrift eindeutig widerspie-
geln. Insbesondere der Verschuldensmalstab, was an privaten Nachforschungsobliegenheiten ver-
langt werden kann, muss sich an den Kriterien des EGMR orientieren, gerade weil diese der friihe-
ren Whistleblowing-Rechtsprechung des BAG widerspricht und es sonst zu Unklarheiten kommen
kann.

§ 36 Abs. 2 Beweislastumkehr

Es ware sinnvoll, einen zeitlichen Rahmen vorzugeben, wie lange ,nach“ einer Meldung oder Offen-
legung die Norm Anwendung findet. Muss ein Beschaftigungsgeber, der z. B. zwei Jahre nach der
Meldung eine arbeitsrechtliche Malinahme treffen muss, die mit der Meldung in keinem

DIHK | Deutscher Industrie- und Handelskammertag e.V. -14
Besucheranschrift: Breite StraBe 29 | 10178 Berlin-Mitte | Postanschrift: DIHK | 11052 Berlin Tel. 030-20308-0 | Fax 030-20308-
1000 | Internet: www.dihk.de

Seite 101 von 160



Zusammenhang steht, beweisen, dass die Maltnahme nicht auf der Meldung beruht? Vgl. dazu
auch oben unter § 11 am Ende zur Loschfrist. Auch vor dem Hintergrund, dass einige arbeitsrechtli-
che MalRnahmen von Seiten des Beschaftigungsgebers nicht begriindet werden missen bzw. die
Beweislast bei der anderen Vertragspartei liegt (etwa bei Kiindigungen, die nicht in den Anwen-
dungsbereich des KSchG fallen; hier obliegt es dem Arbeitnehmer, darzulegen und zu beweisen,
dass die Kindigung nach § 242 BGB treuwidrig ist, was grundsatzlich eine sehr hohe Hurde dar-
stellt), sollte zumindest ein zeitlicher Rahmen flr die Beweislastumkehr vorgegeben werden.

§ 37 Abs. 2 Kein Anspruch auf Begriindung eines Beschaftigungsverhéltnisses

Dass kein Anspruch auf Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses besteht, ist eine wichtige
Regelung. Unklar bleibt, ob darunter auch eine ,Entfristung“ eines befristeten Arbeitsverhaltnisses
zu verstehen ist. Vom Wortlaut her fallt die ,Entfristung” zwar nicht unter die ,Begrindung® eines Ar-
beitsverhaltnisses, dem Sinn und Zweck nach wirkt sie aber wie die Begrindung eines unbefriste-
ten Arbeitsverhaltnisses. Dass auch kein Anspruch auf eine ,Entfristung® besteht, sollte zumindest
in der Gesetzesbegrindung ausdricklich klargestellt werden.

§ 38 Schadenersatz nach einer Falschmeldung

Dass ein Schadenersatzanspruch des Unternehmens oder eines durch die Meldung Betroffenen bei
Falschmeldungen in den RegE aufgenommen wurde, ist positiv. Allerdings ist der Hinweisgeber nur
dann schadenersatzpflichtig, wenn er vorsatzlich oder grob fahrlassig unrichtige Informationen ge-
meldet oder offengelegt hat. Auch fahrlassige Falschmeldungen kénnen aber eine enorme Rufscha-
digung und damit einen Schaden verursachen. Die Begrenzung des Verschuldensmal3stabs auf
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit erscheint daher zu eng und sollte konform zur EGMR-
Rechtsprechung zu privaten Nachforschungsobliegenheiten gelést werden (siehe oben). Es wird
ohnehin fur Unternehmen und Betroffene schwer werden, gerade bei Image- und Rufschadigungen
den Schaden konkret zu beziffern.

§ 40 BuBgeldvorschriften

Die in § 40 Abs. 2 Nr. 2i. V. m. § 40 Abs. 6 geregelte Einflhrung einer Geldbufe in Hohe von bis
zu 20.000 Euro fur Beschaftigungsgeber, die ihrer Pflicht nach § 12 Abs. 1 zur Einrichtung und zum
Betrieb einer internen Meldestelle nicht nachkommen, wird abgelehnt.

Eine solche Sanktionierung schreibt die HinSch-RL nicht vor. Sie ist damit primar Ausdruck eines
Misstrauens gegenlber Unternehmen. Das Haupt-Ziel der HinSch-RL und des HinSchG ist der
Schutz hinweisgebender Personen. Die HinSch-RL fuhrt in Art. 33 Abs. 1 explizit auf, vor welchen
Handlungen die hinweisgebenden Personen geschutzt werden mussen, namlich davor, dass Mel-
dungen behindert werden, dass Repressalien gegen sie ergriffen werden, dass mutmalliche Ge-
richtsverfahren gegen sie angestrengt werden, sowie davor, dass ihre Identitat offengelegt wird. Um
dies zu gewahrleisten, sollen die Mitgliedstaaten wirksame, angemessene und abschreckende
Sanktionen festlegen. Dies wird mit den Regelungen des § 40 RegE auch umgesetzt.

Einer Regelung, wie sie in § 40 Abs. 2 Nr. 2 RegE vorgesehen ist, bedarf es jedenfalls nicht. Denn
die Rechte der Hinweisgeber sind bereits durch die o. g. Sanktionierungen und zusétzlich durch
weitere Regelungen wie etwa die Beweislastumkehr nach Art. 21 Abs. 5 HinSch-RL bzw. § 36 Abs.
2 RegE ausreichend geschutzt. Auf Seiten des Beschaftigungsgebers erzeugt allein das Risiko,
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dass sich ein potenzieller Hinweisgeber, wenn er kein internes Meldesystem vorfindet, direkt an die
externe Meldestelle wenden und Informationen Uber Verstolie ggf. auch offenlegen kann, einen
sehr hohen Druck zur Einrichtung eines internen Meldewegs. Der drohende Imageschaden durch
Meldungen an Externe wird dazu fuhren, dass Unternehmen schon im eigenen Interesse eine in-
terne Meldestelle einrichten.

Sollte die BuRRgeldvorschrift tatsachlich eingeflhrt werden, regen wir an, dass zunachst mit Hinweis-
schreiben statt direkt mit Anhérungen, Verwarnungsschreiben oder Verhangung einer Geldbul3e im
Rahmen eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens agiert wird, wenn ein Beschaftigungsgeber keine
eingerichtet bzw. betrieben hat. Dies ware gerade fir KMU sinnvoll und akzeptanzférdernd.

Zudem sollte die H6he des angedrohten BulRgeldrahmens fiir den Fall des § 40 Abs. 1 Nr. 2 deut-
lich heruntergesetzt werden.

Mit einem Bufgeld von bis zu 100.000 Euro wird belegt, wer eine Meldung oder die darauffolgende
Kommunikation verhindert (oder dies versucht), wer verbotene Repressalien ergreift (oder dies ver-
sucht) oder wer vorsatzlich oder fahrlassig das Vertraulichkeitsgebot missachtet. Auch dieser Bul3-
geldrahmen ist zu hoch und sollte deutlich heruntergesetzt werden.

Sonstiges: (Finanzielle) Forderung von Hinweisgebern

Im RegE nicht enthalten, aber in der Offentlichkeit diskutiert, wird die Frage, ob es Férdermal3nah-
men zugunsten von Hinweisgebern geben soll. Insbesondere wird hier die finanzielle Unterstitzung
genannt.

Die gewerbliche Wirtschaft lehnt derartige Férdermal3nahmen als einseitigen Eingriff zu Lasten von
Unternehmen/Beschaftigungsgebern ab, sie setzt falsche Anreize und ware der deutschen Rechts-
systematik fremd.

Hinweise von Hinweisgebern sind zunachst nur die Mitteilung eines Verdachts. D. h. zu diesem
Zeitpunkt steht nicht fest, dass es tatsachlich Fehlentwicklungen, Missstande oder Gesetzesver-
stoRe des Unternehmens gab. Wenn zu diesem Zeitpunkt einseitig die Auerung von verdéchtigen-
den Hinweisen gefordert wird, ware das ein Indiz des oben erwahnten grundlegenden Misstrauens
gegeniber Unternehmen und ein entbehrliches Element einer Unternehmenskriminalisierung in
dem Sinne, dass implizit angenommen wirde, dass Unternehmen sich rechtswidrig verhalten und
ein Hinweisgeber per se ein unterstitzenswertes Motiv hat. Diese Grundannahme ist unzutreffend.

Richtig ist allerdings, dass es neutrale Stellen geben sollte, an die sich potenzielle Hinweisgeber
wenden kénnen, um sich vor einem Hinweis beraten zu lassen. Auf diese Weise kénnen (ruf-)scha-
digende ungerechtfertigte Hinweise zu Lasten von Unternehmen vermieden werden.
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E. Ansprechpartner mit Kontaktdaten

Hildegard Reppelmund
Rechtsanwaltin (Syndikusrechtsanwaltin)

Bereich Recht

Referatsleiterin Wettbewerbsrecht, Kartellrecht, Vergaberecht, Wirtschaftsstrafrecht
DIHK | Deutscher Industrie- und Handelskammertag e. V.

Breite Stralle 29 | 10178 Berlin

Tel +49 30 20308-2702
E-Mail reppelmund.hildegard@dihk.de

F. Beschreibung DIHK
Wer wir sind:

Unter dem Dach des Deutschen Industrie- und Handelskammertags (DIHK) haben sich die 79 In-
dustrie- und Handelskammern (IHKs) zusammengeschlossen. Unser gemeinsames Ziel: Beste Be-
dingungen fur erfolgreiches Wirtschaften.

Auf Bundes- und Europaebene setzt sich der DIHK fir die Interessen der gesamten gewerblichen
Wirtschaft gegentiber Politik, Verwaltung und Offentlichkeit ein.

Denn mehrere Millionen Unternehmen aus Handel, Industrie und Dienstleistung sind gesetzliche
Mitglieder einer IHK - vom Kiosk-Besitzer bis zum Dax-Konzern. So sind DIHK und IHKs eine Platt-
form fir die vielfaltigen Belange der Unternehmen. Diese blindeln wir in einem verfassten Verfahren
auf gesetzlicher Grundlage zu gemeinsamen Positionen der Wirtschaft und tragen so zum wirt-
schaftspolitischen Meinungsbildungsprozess bei.

Darlber hinaus koordiniert der DIHK das Netzwerk der 140 Auslandshandelskammern, Delegatio-
nen und Reprasentanzen der Deutschen Wirtschaft in 92 Landern.
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Stellungnahme von Transparency International Deutschland e.V. zum Regierungsent-
wurf fir einen besseren Schutz hinweisgebender Personen sowie zur Umsetzung der

Richtlinie zum Schutz von Personen, die Verstt3e gegen das Unionsrecht melden
BT-Drucksache 20/3442
Berlin, 14. Oktober 2022

1. Kontext des Regierungsentwurfs

Der Regierungsentwurf stellt in seiner Problemdarstellung richtigerweise fest, dass Hinweis-
geber:innen einen wichtigen Beitrag zur Aufdeckung und Ahndung von Missstanden leisten
und aus diesem Grund eine Benachteiligung von Hinweisgeber:innen nicht akzeptabel ist.

Er versdumt aber darauf aufmerksam zu machen, dass Hinweisgeber:innen einen enormen
Beitrag zur Schadensverhinderung und Schadensminimierung fur die Unternehmen und 6f-
fentliche Verwaltung erbringen. Stattdessen zielt der Regierungsentwurf darauf ab, dass ein
verbesserter Hinweisgeberschutz "mit den Interessen von Unternehmen und 6ffentlicher
Verwaltung, die zum Ergreifen von Hinweisgeberschutzmalinahmen verpflichtet werden, so
in Einklang gebracht werden, dass burokratische Belastungen handhabbar bleiben”.

Hinweisgeberschutz wird vom Gesetzgeber als eine birokratische Belastung fir Unterneh-
men und 6ffentliche Verwaltung gesehen. Der Meinung von Transparency Deutschland
nach ist diese Betrachtung falsch. Von einem effektiven Hinweisgeberschutz profitieren alle
Beteiligten.

2. Sachlicher Anwendungsbereich des HinSchG

Rechtsverstdfle und sonstiges Fehlverhalten

Der sachliche Anwendungsbereich des Hinweisgeberschutzgesetzes (HinSchG) sollte auf
samtliche Rechtsverstdf3e sowie auf sonstiges Fehlverhalten, deren Meldung bzw.
Offenlegung im offentlichen Interesse liegt, erstreckt werden. Eine derartige Regelung
wirde systematisch mit dem in 8 5 Nr. 2 GeschGehG vorgesehenen Ausnahmetatbestand
harmonieren und Wertungswiderspriiche vermeiden, in die § 2 HinSchG fuhrt.

Nach der Entwurfsregelung waren zwar Straftaten, Ordnungswidrigkeiten und einige Uni-

onsrechtsverstol3e meldefahig, andere Rechtsversto3e aber nicht. Beispielsweise durften

aulRerhalb des Anwendungsbereichs liegende Grundrechtsverletzungen, selbst systemati-
scher und/oder schwerwiegender Natur, nicht nach dem HinSchG gemeldet werden.

Es ist fraglich, ob die mit dem Entwurf vorgesehene Differenzierung zwischen meldefahigen
und nichtmeldefahigen Rechtsverstof3en mit dem allgemeinen Gleichbehandlungssatz aus
Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ware (vgl. Brockhaus/Gerdemann/Thonnes, NVwZ 2021, 204
ff.). Das gilt gerade flir Rechtsverstof3e, die nicht vom sachlichen Anwendungsbereich er-
fasst sind, deren Unrechtsgehalt aber so schwer oder noch schwerer wiegt als der Un-
rechtsgehalt der erfassten Rechtsverstéf3e. So waren Grundrechts- und andere Verfas-
sungsverstol3e nicht meldefahig, wenn sie nicht zuféllig auch einen Rechtsverstol3 darstel-
len, der in den sachlichen Anwendungsbereich des HinSchG fallt.
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Abgesehen davon, dass der untbersichtliche und selbst flr Jurist:innen schwer zu durch-
dringende Katalog des 8§ 2 HinSchG dem rechtstaatlichen Gebot der Normenklarheit nicht
gerecht wird, lasst die Regelung vermissen, was das Gesetz eigentlich bezwecken soll: Das
Hinweisgeberschutzgesetz soll Rechtssicherheit fur Hinweisgeber:innen schaffen. Dazu be-
darf es klar verstandliche Vorschriften.

Bleibt es bei der im Regierungsentwurf vorgesehenen unklaren Regelung des sachlichen
Anwendungsbereichs, fuhrt dies zu einem gesteigerten burokratischen Aufwand fur Melde-
stellen bei der Prifung, ob ein meldefahiger Verstol3 vorliegt. Aufgrund des mit der komple-
xen Prufung verbundenen Risikos einer Fehleinschatzung werden sich interne Meldestellen
gegen Haftungsrisiken absichern wollen, was mit hoheren Kosten fir die Unternehmen ver-
bunden sein wird.

Auch bei einem weiter gefassten Anwendungsbereich missen keine UberméaRigen Meldun-
gen von Bagatellrechtsversttf3en erwartet werden. Untersuchungen haben gezeigt, das
deutsche Unternehmen aufgrund ihrer bisherigen Erfahrung mit Meldestellen diese Ein-
schatzung teilen (Hauser/Hergovits/Blumer 2019, Whistleblowing Report, EQS; Buss-
mann/Nestler/Salvenmoser 2018. Wirtschaftskriminalitat 2018 Mehrwert von Compliance —
forensische Erfahrungen). Hiernach halt bereits das Risiko, sozial geéchtet zu werden, da-
von ab, Bagatellvergehen zu melden. Bei Lappalien besteht zudem regelméanRig kein rechtli-
ches Geheimhaltungsbedurfnis. Deshalb ist unverstéandlich, weshalb diese bewusst vom
Anwendungsbereich ausgenommen werden sollen.

Die Relevanz einer Meldung ist nur im Kontext gut zu beurteilen, wie die verantwortlichen
Compliance-Beauftragten befragter Unternehmen angeben: ,Jede Meldung ist wichtig und
ernst zu nehmen — die Relevanz oder Irrelevanz der Meldung stellt sich erst im Nachhinein
heraus.” (Bussmann et al. 2018).

Auch nach der aktuellen Fassung des Anwendungsbereichs kdnnen Bagatellrechtsver-
stolRe gemeldet werden, etwa der Diebstahl eines Radiergummis.

Die von uns vorgeschlagene Formulierung des sachlichen Anwendungsbereichs wirde die
Vereinbarung im Koalitionsvertrag umsetzen, was der Regierungsentwurf nicht tut.

Verschlusssachen

Der pauschale Ausschluss der externen Meldung und der Veroffentlichung von Verschluss-
sachen gem. 8 5 Abs. 2 Nr. 1 HinSchG sollte gestrichen werden. Er ist zu undifferenziert.
Eine Einstufung als Verschlusssache vermag das 6ffentliche Interesse an der Meldung o-
der Offenlegung von Rechtsverst63en und sonstigem Fehlverhalten nicht schlechthin aus-
zurdumen. Dies gilt insbesondere fur den schwachsten, aber haufigsten Geheimhaltungs-
grad der ,Verschlusssachen nur fur den Dienstgebrauch®. Dass Verschlusssachen intern
gemeldet werden dirfen, bringt keinen Fortschritt, zumal dies nur gelten soll, wenn es um
den Verdacht einer Straftat geht.

Die Anlehnung an die Vorschrift des 8 3 Nr. 4 IFG ist misslich, denn es wird der Eindruck
erweckt, dass das HinSchG bereits dann nicht anwendbar ist, wenn Informationen formal
als Verschlusssache eingestuft wurden. Dabei kommt es nach stéandiger Rechtsprechung
zu 8 3 Nr. 4 IFG auch darauf an, ob zugleich die materiellen Grinde fur eine Einstufung als
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Verschlusssache vorliegen (BVerwG NVwZ 2010, 326 Rn. 16 ff.; NVwZ 2010, 321 Rn. 47
ff.; NVwZ 2019, 807 Rn. 39; NVwZ 2019, 1050 Rn. 33).

Die Orientierung an 8 3 Nr. 4 IFG ist aber vor allem verfehlt, weil bei einer Meldung nach
dem HinSchG eine staatliche Stelle informiert wird und nicht um Auskunft ersuchender Bur-
ger:innen. Bei einer Meldung an eine im HinSchG bestimmte externe staatlichen Stelle, die
ihrerseits zur Geheimhaltung verpflichtet ist, erlangen weder Unbefugte von der Verschluss-
sache Kenntnis noch werden durch ihre Kenntnisnahme staatliche Interessen gefahrdet.
Der in § 4 Abs. 2 SUG zum Ausdruck kommende Grundgedanke zum Schutz von Ver-
schlusssachen wird deshalb nicht angetastet.

Zur Prifung der externen Meldung von Verschlusssachen sollte eine gesonderte Stelle o-

der Abteilung eingerichtet werden, die Uber Expertise beziglich des Rechts der Verschluss-
sachen und damit einhergehender sicherheitsrelevanter Fragen verfigt.

Nationale Sicherheit

Die in 8 5 Abs. 1 HinSchG vorgesehene Ausnahme von Informationen aus dem Bereich der
nationalen Sicherheit geht zu weit. Die Meinungsfreiheit schiitzt nach der Rechtsprechung
des EGMR im Fall Bucur und Toma gegen Ruméanien aus dem Jahr 2013 sogar Offenle-
gungen von missbrauchlichen Praktiken von Nachrichtendiensten. Zu erinnern ist auch an
die Resolutionen 1954 (2013) und 2016 (2015) der parlamentarischen Versammlung des
Europarats, nach denen auch die Bundesrepublik Deutschland dazu aufgerufen ist, einen
angemessenen gesetzlichen Schutz von Hinweisgeber:innen im Bereich der nationalen Si-
cherheit zu gewéabhrleisten. Wie bei den Verschlusssachen (s.0.), ist eine Gefahrdung staatli-
cher Interessen bei einer externen Meldung an eine dazu bestimmte staatliche Stelle na-
hezu ausgeschlossen. Die Hirden bei einer Offenlegung sind mit § 32 HinSchG bereits
hoch. Strengere Anforderungen kdnnten anstatt einer pauschalen Ausnahme rechtsmetho-
disch mittels Abwagungsklauseln gezogen werden. Mit Regelbeispielen liel3e sich konkreti-
sieren, in welchen Féllen von einem weit Uberwiegenden Geheimhaltungsinteresse und in
welchen von einem lberwiegenden Informationsinteresse auszugehen ist. Hierbei empfiehlt
der Europarat den Mitgliedstaaten eine Orientierung an den Tshwahne Principles, s. Abs. 8
der Resolutionen 1954 (2013) der parlamentarischen Versammlung des Europarats.

3. Ausnahmen vom Vertraulichkeitsgebot zu weitreichend

Die Ausnahmen vom Vertraulichkeitsgebot in § 9 HinSchG sind zu weitreichend und finden
in Art. 16 der EU-Whistleblower-Richtlinie (WBRL) keine hinreichende Grundlage. Perso-
nen, die befliirchten miussen, dass ihre ldentitat schon auf eine einfache Anfrage einer
Strafverfolgungsbehorde weitergegeben werden darf, werden kaum dazu bereit sein, einen
Hinweis zu geben. Der in § 4 Abs. 4 HinSchG enthaltene Verweis auf die StPO reicht nicht
fur einen umfassenden Schutz der Hinweisgeber:innen.

Die Ausnahmen in 8 9 HinSchG sind in vielen Féllen zu unbestimmt (Wann sind Folgemalf3-
nahmen erforderlich? Wer ist die jeweils zustandige Stelle?) und kbnnen zur Verunsiche-
rung der Hinweisgeber:innen beitragen. Die Umsetzung der Ausnahmen vom Vertraulich-
keitsgebot hat sich daher streng am Wortlaut des Art. 16 WBRL zu orientieren.
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4. Schutz von anonymen Hinweisen

In Deutschland werden derzeit schwerwiegende Falle wie Wirecard und Cum-Ex aufgear-
beitet — in diesen Fallen hatten Whistleblower:innen zunachst anonym auf die Skandale
aufmerksam gemacht.

Studien zeigen, dass Hinweisgeber:innen besonders zu Beginn eine hohe Hemmschwelle
haben, Hinweise abzugeben. So geben beispielsweise 46 % der befragten Mitarbeiter:in-
nen einer deutschlandweiten Unternehmensbefragung an, Bedenken bezlglich der Anony-
mitét und Vertraulichkeit waren ein Hauptgrund, nicht zu melden (Bussmann/Oel-
rich/Schroth/Selzer 2021, The Impact of Corporate Culture and CMS. A Cross-Cultural Ana-
lysis on Internal and External Preventive Effects on Corruption. Springer). So sind anonyme
Meldewege grundsatzlich als effektiver zu bewerten (Pittroff, 2011, Whistle-Blowing-Sys-
teme in deutschen Unternehmen. Eine Untersuchung zur Wahrnehmung und Implementie-
rung, Gabler, Kapitel 4.3). Dies bestéatigt auch eine Befragung unter deutschen Wirtschafts-
prufer:innen in Deutschland, in deren Branche Hinweisgebersysteme schon lange verpflich-
tend sind: 77 % der Befragten geben an, dass Anonymitat bei Meldekanélen effektiv oder
sehr effektiv sei (Chwolka/Oelrich/Otte, 2022, Zur Ausgestaltung von Whistleblowing Syste-
men in Wirtschaftsprifungsgesellschaften — eine empirische Studie. Die Wirtschaftsprifung
- WPg, 2022.01). Unternehmen selbst sehen dies auch so, wie das Zitat aus einer Befra-
gung von Unternehmen zeigt (Bussmann/Nestler/Salvenmoser, 2018, Wirtschaftskriminali-
tat 2018. Mehrwert von Compliance — forensische Erfahrungen.): ,Es sind Themen aufge-
kommen, die mit Sicherheit so nicht gekommen waren, weil naturlich jeder Mitarbeiter [...]
nicht genau weif3, an wen er sich wenden soll, wem er vertrauen kann. Da ist ein anonymes
Postfach oder eine Eingabemaske im Internet doch deutlich einfacher und zielfUhrender.*

Die Mehrheit der bereits in Deutschland eingerichteten Hinweisgebermeldesysteme sehen
die Mdglichkeit eines anonymen Hinweises vor: 63 % der befragten Unternehmen einer
Studie in Deutschland gaben an, bereits anonyme Meldewege zu nutzen (Hauser/Hergo-
vits/Blumer, 2019, Whistleblowing Report, EQS).

Anonymitat sollte also ein integraler Bestandteil effektiver Hinweisgebersysteme sein — im
Laufe der Aufklarung von Hinweisen geben Hinweisgeber:innen ihre ldentitat oft freiwillig
preis bzw. wird sie im Laufe des Verfahrens bekannt (Hauser et al. 2019).

Auch die Einheitlichkeit der Rechtsordnung spricht fir einen Schutz von anonymen Meldun-
gen und die Pflicht der Beschaftigungsgeber:innen, anonyme Hinweise aufzukléaren: Beste-
hende externe Meldeverfahren in Deutschland ermdglichen die anonyme Meldung (siehe §
4d Abs. 1 S. 2 FinDAG, 8 3b Abs. 1 S. 2 BOrsG, § 34d Abs. 12 S. 2 GewO, 8§ 53 Abs. 1 S. 3
GwG; LKA Niedersachsen, Berlin und Baden-Wurttemberg). Die Erfahrung dieser Melde-
wege bestatigt, dass eine anonyme Meldemaoglichkeit nicht zu einem erhéhten Missbrauch
fuhrt. Diese Einschatzung wird auch von Unternehmensbefragungen bestatigt (bspw. Hau-
ser et al. 2019, Bussmann et al. 2018).

Die Ausgestaltung anonymer Meldungen im Regierungsentwurf ist daher immer noch nicht
zufriedenstellend. Denn in § 16 Abs. 1 HinSchG heifl3t es, dass eine Bearbeitung anonymer
Meldungen die Bearbeitung nicht anonymer Meldungen, die vorrangig sein sollen, nicht ge-
fahrden dirfe. Es will aber bereits nicht einleuchten, warum nichtanonyme Meldungen vor-
rangig bearbeitet werden sollen. Fir eine Priorisierung dirfte allein die Qualitat des gemel-
deten RechtsverstoR3es und nicht die Kenntnis der Identitat der hinweisgebenden Person
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entscheidend sein. Dass dies so ist, wird zumindest im Ansatz auf S. 81 des Regierungs-
entwurfes angedeutet. Dort heildt es: “Dass auch anonyme Meldungen bearbeitet werden
sollen, gilt insbesondere bei der Meldung gravierender Verstdl3e.” Auch will nicht einleuch-
ten, inwieweit es faktisch tberhaupt zu einer solchen “Gefahrdung” kommen kann. Aber-
mals erscheint es so, als ob anonyme Meldungen Hinweise “zweiter Klasse” sein sollen.
Dies kommt auch in 8 16 Abs. 1 HinSchG zum Ausdruck. Danach soll keine Pflicht beste-
hen, anonyme Meldekandle so zu gestalten, dass sie die Abgabe anonymer Meldungen er-
moglichen. Fur Unternehmen besteht aber ohnehin die Legalitatspflicht, rechtliches Fehl-
verhalten umfassend abzustellen. Daher missen Unternehmen auch anonymen Meldun-
gen nachgehen. Folglich sind die Meldesysteme so auszugestalten, dass sie die Abgabe
anonymer Meldungen erméglichen. Ein Meldesystem, das solche Meldungen nicht ermdg-
licht, durfte auch kaum als effektive Compliance-Mal3nahme anzusehen sein. Die Recht-
sprechung berlcksichtigt aber bereits jetzt bei der Bemessung von Bul3geldern die Effekti-
vitdt von Compliance-MalRnahmen (BGH, Urt. v. 09.05.2017 - 1 StR 265/16 Rz. 181). Dann
hilft es einem Unternehmen wenig, wenn eine Meldestelle, die keine anonymen Meldungen
ermoglicht, zwar rechtskonform i. S. d. HinSchG ist, aber als Compliance-Malinahme nach
allgemeinen Maldstaben durchfallt, weil ein “gravierender Verstol3” (vgl. S. 81 RegE) nicht
gemeldet werden konnte und daher ein besonders hohes Bul3geld zu befurchten steht.

5. Konzernlésung des Regierungsentwurfs

Auf S. 79 rAumt der HinSchG Konzernen in Bezug auf 8 14 Abs. 1 HinSchG folgende Mdg-
lichkeit ein:

“Gemé&l dem konzernrechtlichen Trennungsprinzip kann auch bei einer anderen Konzern-
gesellschaft (zum Beispiel Mutter-, Schwester-, oder Tochtergesellschaft) eine unabhéngige
und vertrauliche Stelle als ,Dritter” im Sinne von Artikel 8 Absatz 5 HinSch-RL eingerichtet
werden, die auch fur mehrere selbstéandige Unternehmen in dem Konzern tétig sein kann.
Dabei ist es — wie auch sonst bei der Unterstiitzung von Unternehmen — notwendig, dass
die originare Verantwortung daflr, einen festgestellten Verstol3 zu beheben und weiterzu-
verfolgen, immer bei dem jeweiligen beauftragenden Tochterunternehmen verbleibt. [...]
Die Expertise fur die Bearbeitung von Meldungen lage dann konzentriert bei der internen
Meldestelle, die beispielsweise tber technische Meldekanale und Personal verfligt und
auch interne Ermittlungen in den jeweils betroffenen Konzernteilen durchfihren kann, wo-
hingegen die Verantwortung und die Verpflichtung zum Abstellen des Rechtsverstol3es
beim jeweiligen Tochterunternehmen lagen. [...] In jedem Fall ist zu gewéhrleisten, dass die
Stelle, die im Konzern mit den Aufgaben einer internen Meldestelle beauftragt wird, bei der
AusiUbung ihrer Tatigkeit unabhéngig ist und auch das Vertraulichkeitsgebot beachtet. [...]”

Die Europaische Kommission fuihrt hingegen ausdrticklich aus:

“As a main point, COM stressed that Article 8(3) lays out the basic rule: each legal entity in
the private sector with 50 or more workers is required to establish channels and procedures
for internal reporting. There is no exception from this rule exempting from this obliga-
tion legal entities belonging to the same corporate group. Therefore, national trans-
position laws that would allow corporate groups to only establish reporting channels
in a centralised manner at group level would constitute an incorrect transposition of
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the Directive.” (Kommission, Minutes of the fifth meeting of the Commission expert group
on Directive (EU) 2019/1937, 14. Juni 2021, S. 2)

Von dieser strengen Auslegung des Art. 8 Abs. 3, 5 und 6 WBRL lasst die Kommission nur
zwei Ausnahmen zu, in denen eine Tochtergesellschaft eine Meldung an die Muttergesell-
schaft weiterleiten darf:

Fall 1:

o Die Tochtergesellschaft hat 50 bis 249 Beschaftigte.

e Essind interne Meldekanéle auf der Ebene der Tochtergesellschaft vorhanden.

o Die Tochtergesellschaft informiert und fragt die hinweisgebende Person, ob die zustandige
Abteilung der Muttergesellschaft die Meldung fir die Zwecke einer internen Untersuchung einse-
hen darf. Die hinweisgebende Person darf der Weiterleitung widersprechen sowie eine Untersu-
chung auf Ebene der Tochtergesellschaft fordern.

e Unabhangig von der Entscheidung der hinweisgebenden Person sind alle anderen Folge-
maflnahmen und das Feedback an die hinweisgebende Person auf Ebene der Tochtergesell-
schaft vorzunehmen.

Fall 2:

e Es sind interne Meldekanéle auf der Ebene der Tochtergesellschaft vorhanden.

o Eine bei einer Tochtergesellschaft eingegangene Meldung betrifft ein strukturelles Problem
oder ein Problem, das mindestens zwei Einheiten des Konzerns betrifft, weswegen die Tochter-
gesellschaft nicht allein die notwendigen FolgemaRRnahmen ergreifen kann.

o Die grundsatzlich zustandige Einheit der Tochtergesellschaft darf die hinweisgebende Per-
son Uber diesen Umstand informieren und fragen, ob die Meldung an die geeignete Einheit inner-
halb des Konzerns weitergeleitet werden darf. Die grundsatzlich zustandige Einheit hat die hin-
weisgebende Person daran zu erinnern, dass, wenn sie nicht einverstanden ist, sie immer die
Maoglichkeit hat, sich extern an eine Behorde zu wenden.

Da die Kommission nur in diesen Fallen einen Ruckgriff auf die Meldestelle der Mutterge-
sellschaft erlaubt, ist die alleinige Einrichtung einer Meldestelle auf Ebene der Muttergesell-
schaft im Sinne des Regierungsentwurfs unionsrechtswidrig. Die Kommission sieht in allen
Konstellationen zwingend vor, dass Tochtergesellschaften mit mehr als 50 Beschaftigten
Uber eigene interne Meldestellen verfligen. Diese kdnnen sich Tochtergesellschaften mit 50
bis 249 Beschaftigten teilen. Ein Teilen mit der Muttergesellschaft mit mehr als 249 Be-
schaftigten lehnt die Kommission hingegen ab.

Es hilft den verpflichteten Unternehmen nicht, wenn ein unionsrechtswidriges Gesetz verab-
schiedet und anschlie3end wegen einer Rlge seitens der Kommission im Nachhinein an-
gepasst wird.

Wir mdchten in diesem Kontext die wesentlichen Ziele der WBRL, insbesondere mit Blick
auf die konkrete Lebenssituation von Hinweisgeber:innen, hervorheben: Ein Hinweisgeber-
system sollte

e den groRtmoglichen Schutz von Hinweisgeber:innen sicherstellen,
e das Vertrauen in interne Meldesysteme starken,
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e in der Anwendung fir die Hinweisgeber:innen einfach sein sowie
e moglichst alle betrieblichen Bereiche konkret berticksichtigen.

Diesem Umstand tragt auch die Kommission Rechnung, indem sie hervorhebt, dass der
Meldekanal fur die hinweisgebende Person leicht zuganglich sein muss. Das gilt bei lander-
Ubergreifenden Konzernen auch fiir die sprachliche Barriere: Hinweisgeber:innen muss es
maoglich sein, in ihrer Muttersprache bzw. zumindest in ihrer Arbeitssprache einen Verstol3
zu melden. Daruber hinaus kann es Hinweisgeber:innen nicht zugemutet werden, die recht-
lichen Unterschiede bei einer Meldung an eine auslandische Muttergesellschaft zu tberbli-
cken (sachlicher Anwendungsbereich, Verfahrensvorschriften, Schutzregelungen).

6. Unterstitzungsmaflnahmen fur Hinweisgeber:innen

Im Koalitionsvertrag ist dieser Punkt erfreulicherweise aufgegriffen worden; im Regierungs-
entwurf des HinSchG ist eine Regelung betreffend die Unterstlitzung von Hinweisgeber:in-
nen leider nicht enthalten.

Als Vorbild fur die Unterstitzung von Hinweisgeber:innen kénnte der ,Fonds sexueller Miss-
brauch® dienen, der vom BMFSFJ finanziert und unterstitzt wird.

Dass Unterstitzungs- und SchutzmalRnahmen vor Repressalien jeglicher Art — in Form von
Nachteilen oder auch psychischem Druck — wichtig sind, belegen Studien weltweit. Angst
vor Repressalien und damit auch der Schutz hiervor und die Unterstlitzung bei der Bewalti-
gung sind essentiell (fur einen Uberblick vgl. Kélbel, 2022, Whistleblowing — Band 1, Miiller
C.F.). Daneben sind Beratungsangebote fur Whistleblower:innen tberaus effektiv: die bes-
sere Kenntnis fuhrt beispielsweise zu einem erhdhten Anteil an Aufdeckung von relevantem
Fehlverhalten durch Mitarbeiter:innen von 37 % auf 56 % der Falle (ACFE, 2020, Report to
the Nations).

Daneben sollte der Gesetzgeber von der Kann-Vorschrift des Art. 20 Abs. 3, Erwagungs-
grund 89 S. 5 ff. WBRL Gebrauch machen und die Mdglichkeit einrdumen, dass ,Informati-
onszentren® von zivilgesellschaftlichen Organisationen iUbernommen werden. Diese konn-
ten beispielsweise ahnlich wie der Weisser Ring e. V. funktionieren und Hinweisgeber:in-
nen, die sowohl der internen als auch den externen Meldestellen misstrauen, vorerst einen
Zufluchtsort bieten. Sie wirden als Lotse fungieren, informieren, beraten sowie Rechtsbei-
stand und psychische Hilfe vermitteln.

Ohne eine rechtliche Regelung der Unterstitzung waren Hinweisgeber:innen unter Um-
stéanden weiterhin nicht geschitzt, wenn sie sich mit Fragen hinsichtlich ihrer Meldung an
zivilgesellschaftliche Organisationen wie Transparency Deutschland oder das Whistleblo-
wer Netzwerk wenden.

Eine (zumindest teilweise) Finanzierung des Unterstitzungsfonds fur Hinweisgeber:innen
konnte z.B. aus Strafzahlungen und Geldbuf3en im Rahmen der Sanktionierung von Versto-
Ren gegen das HinSchG erfolgen.
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7. Externe Meldung an Staatsanwaltschaften ermdglichen

Es sollten mehrere externe Meldekanéle entsprechend der Zustandigkeiten der Behdrden
geschaffen werden. Insbesondere sollten die Staatsanwaltschaften als externe Meldestel-
len aufgefihrt werden. Fir Strafanzeigen von Beschaftigten hat das BVerfG ein eigenes
Grundrecht aus der allgemeinen Handlungsfreiheit und dem Rechtsstaatsprinzip entwickelt
(NJW 2001, 3474). Daher muss gerade eine Meldung an die Strafverfolgungsbehdrden
auch nach dem HinSchG zulassig sein. Wendet sich eine hinweisgebende Person an eine
unzustandige Behorde, die nicht externe Meldestelle ist, SO muss sie weiterhin geschuitzt
bleiben; der Regierungsentwurf ist diesbezulglich zu eng (vgl. Begrindung zu 8§ 31 Abs. 2
HinSchG, S. 89).

8. Offenlegungen

Entgegen der Entwurfsbegriindung wird die Vorschrift GUber das Offenlegen von Informatio-
nen, 8 32 HinSchG, der EGMR-Rechtsprechung zum Whistleblowing nur teilweise gerecht.
Der Tatbestand des 8 32 Abs. 1 Nr. 2 lit. a) HinSchG erfasst Falle, in denen von dem jewei-
ligen Verstol3 eine unmittelbare oder offenkundige Gefahrdung des 6ffentlichen Interesses
ausgeht. Nicht umfasst sind hiervon Situationen, in denen zwar keine Gefahr abgewendet
wird, aber ein erhebliches Interesse der demokratischen Offentlichkeit an den jeweiligen In-
formationen besteht, z.B. bei in der Vergangenheit liegenden Versto3en. Dieses Interesse
an einer kritischen Priifung durch die Offentlichkeit ist in der stetigen Whistleblowing-Recht-
sprechung des EGMR zentral und wird aus dem Demokratieprinzip hergeleitet (grundle-
gend: EGMR, Guja ./. Moldau, Urt. v. 12.2.2008 — 14277/04, § 74). Deshalb sollte ein zu-
satzlicher Offenlegungstatbestand eingefiigt werden, der dieses Interesse widerspiegelt.
Um seinen Anwendungsbereich zu begrenzen, konnte er (im Gegensatz zu § 32 Abs. 1

Nr. 2 lit. a) HinSchG) mit einer Interessenabwagungsklausel versehen werden.

9. Nachverfolgung von Hinweisen

Der Regierungsentwurf verpflichtet Beschaftigungsgeber:innen zur Nachverfolgung von
Hinweisen, die Hinweisgeber:innen unter Offenlegung ihrer Identitat abgeben und die in
den sachlichen Anwendungsbereich des HinSchG fallen. Spatestens drei Monate und sie-
ben Tage nach Eingang des Hinweises mussen die Hinweisgeber:innen auch Nachricht
Uber die bereits ergriffenen FolgemalRnahmen sowie Griinde fur diese erhalten (§ 17 Abs. 2
HinSchG).

Mogliche Folgemalinahmen zahlt § 18 HinSchG auf. Allerdings findet sich im Regierungs-
entwurf keine Regelung zu den qualitativen Anforderungen an solche Folgemalinahmen,
insbesondere an die Durchfihrung der internen Untersuchung.

Obwohl interne Untersuchungen von Fehlverhalten in gréReren Unternehmen seit Jahren
etabliert sind, gibt es bis heute in Deutschland hierzu keine gesetzlichen Vorgaben. Die Un-
ternehmen definieren die Standards der internen Nachverfolgung selber.

Der Entwurf des “Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirtschaft” (auch als Ver-
bandssanktionengesetz bezeichnet) enthielt Vorgaben zu internen Untersuchungen in Un-
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10

ternehmen, um sicherzustellen, dass diese sachgerecht und fair fur alle Beteiligten durch-
gefuhrt werden. Dieser Gesetzentwurf ist jedoch in der letzten Legislaturperiode nicht ver-
abschiedet worden.

Das Fehlen jeglicher Standards fur die FolgemalRnahmen zur Aufklarung von Hinweisen
schwécht eine effektive Aufklarung von Fehlverhalten und Missstanden.

10. Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG)

Bei der Umsetzung der EU-Hinweisgeberrichtlinie sollte die Chance wahrgenommen wer-
den, anderweitige Entwicklungen in der Gesetzgebung zu beriicksichtigen. Insbesondere
das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz verpflichtet Unternehmen in 8 8 Abs. 1 LKkSG, ein
angemessenes unternehmensinternes Beschwerdeverfahren einzurichten. Grundsatzlich
kann somit konstatiert werden, dass Unternehmen neben der Verpflichtung aus dem Hin-
SchG auch die Verpflichtung aus dem LkSG treffen wird, einen geeigneten Meldekanal ein-
zurichten.

Parallele Meldekanéle sollten im Interesse aller Beteiligten vermieden werden. Nicht nur fur
Hinweisgeber:innen, die in jedem Einzelfall zu prifen hatten, fir welchen Hinweis nun wel-
cher Kanal zu wahlen ist, wiirde es auch fur betroffenen Unternehmen einen unverhaltnis-
mafigen Mehraufwand bedeuten, die parallelen Meldekanale aufzusetzen und zu Uberwa-
chen.

Das LKSG betrifft zun&chst zum 1. Januar 2023 Unternehmen ab 3.000 Mitarbeiter:innen
bzw. ab dem 1. Januar 2024 Unternehmen ab 1.000 Mitarbeiter:innenn. Bereits jetzt zeigt
die Praxis, dass grol3e Unternehmen mit ihren Geschaftspartner:innen vertragliche Verein-
barung treffen, damit die Geschaftspartner:innen ebenfalls die Pflichten aus dem LkSG um-
setzen.

Der Gesetzgeber hat jetzt die Moéglichkeit, durch die Definition eines weiten Kreises von po-

tenziellen Hinweisgeber:innen auch dem LKkSG gerecht zu werden. Eine isolierte Betrach-
tung von Hinweisgeber:innen nach dem HinSchG und dem LkSG macht keinen Sinn.

Verfasser: Arbeitsgruppe Hinweisgeberschutz; federfihrend Louisa Schloussen und Dr. Sebastian Oelrich

Transparency International Deutschland e.V. Vorsitzender: Hartmut Baumer Jetzt spenden!

Tel. +49 30 549898-0 | Fax +49 30 549898-22 Stellvertretend: Carel Carlowitz Mohn, IBAN: DEO7 4306 0967 1146 0037 00
E-Mail: office @transparency.de Helena Peltonen-Gassmann BIC: GENODEM1GLS

Webseite: www.transparency.de Geschéftsfihrerin: Dr. Anna-Maija Mertens Vereinsregister Berlin: 16181

Seite 113 von 160



Stellungnahme zum
Regierungsentwurf eines Gesetzes fiir einen besseren Schutz
hinweisgebender Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz
von Personen, die Verst63e gegen das Unionsrecht melden,
BT-Drs. 20/3442

I. Ein Fall macht deutlich, wo noch Defizite sind

Das geplante Gesetz ist ein wichtiger Schritt zu einer besseren Compliance-Architektur. Doch gut
gemeint ist nicht gut gemacht. Fehlsteuerungen wiren vorprogrammiert, sollte der Entwurf so
durchgewunken werden:

Ein notorischer Denunziant meldet wochentlich an das Bundesamt fir Justiz (Bf]) als externe
Meldestelle Sachverhalte und Vorwiirfe im Hinblick auf die verschiedensten Bereiche seines
Arbeitgebers. Bei seinem Arbeitgeber ist auch eine interne Meldestelle eingerichtet, die in der
Vergangenheit immer zuverldssige Arbeit geleistet hat. Einige dieser Sachverhaltsermittlungen sind
unvollstindig, andere unwahr, und er hitte das mit der erforderlichen Sorgfalt auch herausfinden
konnen. Der fleilige Melder unterldsst weitere Sachverhaltsermittlungen, weil er Konsequenzen
fiirchtet, obwohl es hierfiir keine objektiven Anhaltspunkte gibt. Das Bf] versiumt es innerhalb
der Frist von drei bzw. sechs Monaten Mal3nahmen einzuleiten bzw. tiber die Nichteinleitung von
Mafinahmen zu informieren, auch weil einige dieser Meldungen, die lediglich per Brief erfolgt
waren, im Verwaltungslauf untergegangen sind. Nachdem er sich an die Boulevardpresse gewendet
hat, gibt es Schlagzeilen tber mogliches Fehlverhalten eines Vorstandsmitglieds seines
Arbeitgebers. Weitere Recherchen machen klar, dass diese Vorwiirfe unbegriindet sind, doch daftr
interessiert sich die Presse schon nicht mehr. Zwischenzeitlich hat die Gesellschaft bereits
gehandelt und eine Auflosung des Vertrages realisiert, um méogliche Unruhe am Kapitalmarkt zu
vermeiden. Gerade dies war auch von dem Hinweisgeber angestrebt, der diesem Vorstandsmitglied
,,eins auswischen® wollte.

Bleibt es bei diesem Gesetzesentwurf, dann stehen dem Vorstandsmitglied und dem Arbeitgeber
kein Schadensersatzanspruch gegen den Arbeitnehmer zu, arbeitsrechtliche Schritte konnen nicht
eingeleitet werden — obwohl der Arbeitnehmer schuldhaft gehandelt hat und mit schidigender
Absicht. Semper aliguid haeret. Europarechtlich zwingend ist das nicht.

II. Es fehlen Anreize zur vorrangigen internen Meldung

Der Hinweisgeber in dem Fallbeispiel wihlte den direkten Weg zur externen Meldestelle, ohne sich
zuvor an die bei seinem Arbeitgeber ordnungsgemil eingerichtete interne Meldestelle zu wenden.
Warum sollte er auch? Nach § 7 HinSchG-E hat der Hinweisgeber ein Wahlrecht, ob er eine interne
oder externe Meldung erstattet. Zwar gehen die Whistleblower-Richtlinie und das HinSchG-E
Ubereinstimmend davon aus, dass durch eine interne Meldung Missstinde ,,oftmals“ schneller und
effektiver beseitigt werden konnen, da sie der ,,Ursache des Problems am nichsten sind“.! Auch
wird ein internes Meldeverfahren den (Geheimhaltungs-) Interessen von Arbeitgeber und Kollegen
besser gerecht. Nicht zuletzt ist die — gesetzlich vorgeschriebene — Einrichtung einer internen
Meldestelle fiir Arbeitgeber mit einem hohen Kosten- und Zeitaufwand verbunden, zumal die
Mitarbeiter, die mit dem Betrieb der Meldestelle betraut sind, hierfiir zu schulen sind, § 15 Abs. 2
S. 1 HinSchG-E. Objektiv spricht also trotz des Wahlrechts viel daftr, Verst6B3e zunichst intern
zu melden. Dennoch: Ein Hinweisgeber wird sich in den seltensten Fillen Gedanken dariiber

1 Zum Entwurf bereits Thiising, DB 2022, 1066; Begriindung zum HinSchG-E, BT-Drucks. 20/3442, S. 35;
Erwégungsgrund 47, 61, 62 RL 2019/1937/EU.
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machen, ob und welche objektiven Griinde dafirsprechen, sich vorrangig an interne Meldestellen
zu wenden (die regelmif3ig den Sachverhalt viel besser aufkliren kénnen als das Bf]). Es ist damit
Aufgabe des Gesetzgebers, den betroffenen Drittinteressen zur Geltung zu verhelfen. Art. 7 Abs. 2
RL 2019/1937/EU ist insoweit deutlich: Die Mitgliedstaaten setzen sich dafir ein, dass die
Meldung tiber interne Meldekanile gegeniiber der Meldung tiber externe Meldekanile in den Fallen
bevorzugt wird, in denen intern wirksam gegen den Versto3 vorgegangen werden kann und der
Hinweisgeber keine Repressalien befiirchtet.

Dennoch enthilt das HinSchG-E in europarechtswidriger Weise keine Anreize fiir einen
Hinweisgeber, sich vorrangig an eine interne Meldestelle zu wenden.” Die Gesetzesbegriindung
erschopft sich in dem Hinweis, dass es im Interesse des Arbeitgebers liege, tiber funktionsfahige
interne Meldestellen Anreize dafir zu schaffen, dass Beschiftigte nicht bereits im ersten Schritt
eine externe Meldestelle kontaktieren. Mag dies auch zutreffen’, gentigt ein solcher Hinweis nicht
zur Umsetzung des Art. 7 Abs. 2 RL 2019/1937/EU. Denn die Mitgliedstaaten sollen sich selbst
fir die Bevorzugung interner Meldekanile einsetzen und nicht nur darauf hinweisen, dass
regelmilig von dritter Seite entsprechende Anreize geschaffen werden. Ein solcher ,eigener®
Anreiz, den der Gesetzgeber schaffen konnte, wire etwa ein Belohnungssystem entsprechend
Art. 32 Abs. 4 VO (EU) Nr. 596/2014.* Ebenso wite denkbar, abhingig von der Art der Meldung,
abgestufte = Anforderungen daran zu stellen, wann ein Hinweisgeber ,begriindete
Verdachtsmomente‘® fiir das Votliegen eines VerstoB3es gem. § 3 Abs. 3 HinSchG-E hat. Diese
beiden Ansitze schaffen fiir den Hinweisgeber auch subjektiv einen Ansatz dafiir, vorrangig eine
interne Meldung zu erstatten — und gerade solche subjektiven Anreize sind erforderlich, um
tatsachlich Einfluss auf die Entscheidung des Hinweisgebers zu nehmen.

ITI. Haftungsprivilegierung ist europarechtlich nicht gefordert und politisch verfehlt

Der Hinweisgeber im Fallbespiel hitte bei Anwendung der pflichtgemal3en Sorgfalt die Unwahrheit
seiner Anschuldigungen erkennen kénnen, er handelte also fahrlissig. Dennoch haben weder der
Arbeitgeber noch das Vorstandsmitglied im Beispielfall nach dem HinSchG-E eine rechtliche
Handhabe gegen den Hinweisgeber, da ein Hinweisgeber gemil3 § 38 HinSchG-E nur dann zum
Ersatz des Schadens verpflichtet ist, der aus einer unrichtigen Meldung oder Offenlegung
entstanden ist, wenn er vorsitzlich oder grob fahrlissig handelte. Dabei ist diese Differenzierung
zwischen Vorsatz und grober Fahrlissigkeit einerseits und einfacher Fahrldssigkeit andererseits
weder europarechtlich geboten noch sonst in der Whistleblower-Richtlinie angelegt.” Wire sie
richtig, mussten auch alle anderen Linder, die zur Umsetzung verpflichtet sind, ihr folgen. Doch
mitnichten, vielmehr handelt es sich um origindr nationalrechtliche Denkweise, die zur
Konkretisierung des Buroparechts bemiiht wird.” Bei der Auslegung von Richtlinien kommt es
aber nur dort auf das mitgliedstaatliche Recht an, wo es Umsetzungsspielriume gibt — ansonsten
ist allein das Unionsrecht mal3gebend. Nach der Richtlinie ist ein Hinweisgeber geschiitzt, wenn
die Meldung auf begriindeten Verdachtsmomenten beruhte. Richtigerweise ist ein Verdacht nur
dann begriindet, wenn er sich durch vorherige Sachverhaltsaufklirung des Hinweisgebers erhirtete.
Die Notwendigkeit, eine Modalititeniquivalenz zwischen den Alternativen Art. 5 Nr.2 RL
2019/1937/EU herzustellen, spricht daftr, gesteigerte Anforderungen an die Auslegung des

2 S. hierzu bereits Thising, DB 2022, 1066, 1067.

3 Ein Arbeitgeber hat schon deshalb ein Interesse daran, eine interne Meldestelle zu errichten, um sich nicht nach
8 40 Abs. 2 Nr. 2 HinSchG-E buRgeldpflichtig zu machen.

4 wvgl. Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer vom 17.05.2022, S. 4, abrufbar unter:
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Hinweisgeberschutz.html, zuletzt abgerufen am
04.10.2022.

5 S. hierzu sogleich.

% Dies sehen andere anders, am Ende zahlen aber die Argumente, vgl. Thiising, DB 2022, 1066, 1068, Fn. 13 und
die dortigen Nachweise.

'S, hierzu bereits Thising, DB 2022, 1066, 1068.
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Tatbestandsmerkmals ,,begrindete Verdachtsmomente zu stellen. Dies entspricht der jingeren
Rechtsprechung des EGMR® und ist im Ubrigen auch schon in der Systematik der Richtlinie
angelegt: Denn ein Hinweisgeber kann nur dann fiir die Beschaffung von Informationen haftbar
gemacht werden, wenn die Beschaffung als solche eine Straftat darstellt, Art. 21 Abs.3 RL
2019/1937/EU. Im Umkehrschluss datf also eine gewisse Aufklirung durch den Hinweisgeber
erwartet werden, um voreilige Meldungen zu verhindern.” Diesen Schritt geht auch die
Entwurfsbegrindung zum HinSchG-E, eine Meldung darf nicht , leichtfertig ohne ein Bemiihen
um Verifizierung erfolgen."” Leichtfertigkeit liegt im Kontext einer Falschmeldung vor, wenn der
Hinweisgeber vor Abgabe seiner Meldung zumutbare Aufklirungsmoglichkeiten nicht genutzt
hat."" Dennoch geht die Entwurfsbegriindung schon dann von der Unzumutbarkeit des Bemiihens
um Verifizierung aus, wenn der Hinweisgeber ,.furchtet, dadurch entdeckt zu werden und sich
somit bereits vor einer Meldung oder Offenlegung der Gefahr drohender Repressalien
auszusetzen®."” Diese Voraussetzungen sind allzu schnell erfiillt, geht es doch nur um personliche
Befiirchtungen des Hinweisgebers. Die Gesetzesbegriindung stellt nur insoweit auf die Sicht eines
objektiven Dritten ab, als dass es um den Wahrheitsgehalt der Informationen geht."” Soweit es um
die Befiirchtung des Hinweisgebers geht, sollte es ebenfalls auf die Einschitzung eines objektiven
Dritten oder jedenfalls auf objektiv fassbare Anhaltspunkte ankommen, da auf der anderen Seite
der Abwigung gewichtige Interessen von Arbeitgeber und Kollegen stehen, die irreversibel
geschadigt werden kénnen.

SchlieBlich sollte mit Blick auf den gewihlten Meldekanal differenziert werden, wann ,,begrindete
Verdachtsmomente® vorliegen. Die Auswirkungen einer externen Meldung kénnen die betroffene
natiirliche oder juristische Person schwerer treffen als die einer internen Meldung. Insoweit eine
Differenzierung zwischen dem Grad des erforderlichen Verdachts vorzunehmen, ist damit
sachgerecht." Nicht zuletzt wiirde hierdurch ein dringend erforderlicher Anreiz geschaffen,
vorrangig interne Meldekanile zu nutzen.

Auch politisch ist der Schutz von Hinweisgebern, die fahtlissig falsche Informationen melden,
verfehlt: Fahrlissig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auler Acht ldsst. In der
Konsequenz bedeutet die Haftungsprivilegierung, dass derjenige, der selbst einen Sorgfaltsverstof3
begeht, nicht haften soll, wenn durch seine Falschmeldung der Ruf des betroffenen Kollegen oder
Arbeitgebers, der keinen auch noch so geringen Versto3 begangen hat, irreversibel zerstért wird.
Dies ist nicht interessengerecht und auch nicht durch das Anliegen gerechtfertigt, durch besseren
Hinweisgeberschutz zur besseren Rechtsdurchsetzung beizutragen. Bei dem Schutz von
Hinweisgebern darf der Schutz von anderen betroffenen Personen (-gruppen) nicht aus dem Blick
verloren werden. Je weiter der Schutz von Hinweisgebern reicht, desto tiefer wird in die Rechte
und Interessen anderer Personen eingegriffen.

IV. Warum Dinge melden, die gar nicht rechtswidrig sind - und deshalb nicht geindert
werden miissen?

§ 3 Abs. 2 Nr. 2 HinSchG-E erlaubt die Meldung von missbriauchlichem Verhalten, auch wenn es
eben nicht rechtswidrig ist (sonst wire die Regelung tiberfliissig). Legales Verhalten, also Verhalten,
das aus rechtlicher Sicht nicht gedndert werden muss, in den Anwendungsbereich der HinSchG-E

8 EGMR, Urt. v. 16.02.2021 — 23922/19, NJW 2021, 2343 — Gawlik.

% So auch im Ansatz Gerdemann, NJW 2021, 2324, 2327.

10 Begriindung zum HinSchG-E, BT-Drucks. 20/3442, S. 107.

11 vitt, BB 2022, 1844, 1845 mwN.; vgl. auch BAG, Urt. v. 11.07.2013 — 2 AZR 994/12, NZA 2014, 250, Rn. 49.
12 Begriindung zum HinSchG-E, BT-Drucks. 20/3442, S. 107.

13 S, erneut Begriindung zum HinSchG-E, BT-Drucks. 20/3442, S. 107: ,,Abzustellen ist darauf, ob ein objektiver
Dritter von der Wahrheit der Information ausgegangen wire.*

14vgl. EGMR, Urt. v. 16.02.2021 — 23922/19, NJW 2021, 2343, Rn. 69 — Gawlik.
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miteinzubeziehen, ist in dieser Pauschalitit nicht sinnvoll."”” Dies ist in dieser Pauschalitit auch
nicht in der Whistleblower-Richtlinie angelegt, nach der rechtsmissbriauchliches Verhalten nur
dann unter den Anwendungsbereich der Richtlinie fillt, wenn Verhaltensweisen eine ernsthafte
Schidigung des 6ffentlichen Interesses darstellen oder befiirchten lassen, Erwigungsgrund 42 RL
2019/1937/EU. Diese Anforderungen finden sich im HinSchG-E nicht wieder. Vor diesem
Hintergrund ist eine Einschrinkung wiinschenswert, dass missbrauchliches Verhalten nur dann
erfasst ist, wenn eine gewisse Erheblichkeitsschwelle tiberschritten ist.'® Das gilt insbesondere, da
sich das fragliche ,,Fehl-* Verhalten unter keinen Verbotstatbestand subsumieren lisst, schlief3lich
ist das Verhalten ja legal. Dies fihrt schon fiir sich genommen zu erheblicher Rechtsunsicherheit
und macht die Einfithrung einer Erheblichkeitsschwelle unentbehrlich. Nicht zuletzt scheint es vor
diesem Hintergrund widerspriichlich, dass § 2 HinSchG-E fir das Vorliegen eines Verstof3es
gerade einen Gesetzesverstof3 verlangt, was ebenfalls zur Rechtsunsicherheit beitragt.

V. Der Anwendungsbereich ist weit — zu weit

§ 2 HinSchG-E bestimmt den sachlichen Anwendungsbereich des HinSchG-E und geht dabei weit
tber das europarechtlich Gebotene und auch Sinnvolle hinaus. Dies birgt die Gefahr der
Uberfrachtung des Gesetzes und die Umgehung von bestehenden branchenspezifischen und
bewihrten Regelungen und Vorgaben der Rechtsprechung. Eine solche Ausweitung des sachlichen
Anwendungsbereichs ist allein eine politische Entscheidung und nicht etwa verfassungsrechtlich
geboten.'” Denn es ist ein hinreichender Grund zur Andersbehandlung, dass eine entsprechende
Differenzierung in der Whistleblower-Richtlinie angelegt ist."® Ebenso wenig ist eine solche
Ausweitung des Anwendungsbereichs zum Schutz des Hinweisgebers geboten, schlief3lich ist dieser
auch im Falle eines unvermeidbaren Rechtsirrtums Giber die Reichweite des HinSchG-E geschiitzt.

VI. Ein automatisches Recht zum Schritt in die Offentlichkeit verlangt hinreichende
Ressourcen der externen Meldestelle

Die externe Meldestelle im Beispielsfall hat es versaumt, innerhalb von drei bzw. sechs Monaten
geeignete Folgemalinahmen zu ergreifen bzw. den Hinweisgeber iiber die Nichtergreifung von
FolgemaBnahmen zu informieren. Der Hinweisgeber wandte sich daraufhin an die Offentlichkeit
und richtete irreversible Schiden fir seinen Arbeitgeber und die beschuldigte Person an.
Konsequenzen hat dieses Verhalten nicht: Hinweisgeber haben nach § 32 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG-
E ipso iure das Recht, sich an die Offentlichkeit zu wenden, wenn sie zunichst entsprechend der
Vorschriften des HinschG-E eine externe Meldung erstattet haben und

,»a) hierauf innerhalb der Fristen fiir eine Rickmeldung nach § 28 Absatz 4 keine geeigneten
Folgemalinahmen nach § 29 ergriffen wurden oder

b) sie keine Riickmeldung tiber das Ergreifen solcher FolgemaBnahmen erhalten haben.®

Die externe Meldestelle hat es also gewissermallen in der Hand, ob es zur Offenlegung der
Informationen kommt oder nicht. Sie trigt damit die Verantwortung fiir die Geheimhaltung von

15 3. erneut Thiising, DB 2022, 1066, 1068.

16 So zu Recht Stellungnahme Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande, 12.05.2022, S. 2;
Stellungnahme DICO - Deutsches Institut  fur Compliance eV., S. 4, abrufbar unter:
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Hinweisgeberschutz.html, zuletzt abgerufen am
04.10.2022.

17 In diese Richtung aber Brockhaus/Gerdemann/Thonnes, NVwZ, 2021, 204, 210; s. auch Stellungnahme Dr.
Simon Gerdemann, 11.05.2022, S. 2, abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungs-
verfahren/DE/Hinweisgeberschutz.html, zuletzt abgerufen am 04.10.2022.

18 ygl. BVerfG, Urt. v. 08.06.2004 — 2 BvL 5/00, NJW-RR 2004, 1657, 1660; Steinhauser/Kreis, EUZA 2021, 422,
433.

Seite 117 von 160



Unternehmensinterna und ggf. auch -geheimnissen und den Personlichkeitsschutz von
Mitarbeitern und Organmitgliedern. Die externe Meldestelle ist nach § 19 Abs. 1 S. 1 HinSchG-E
bei dem Bundesamt fiir Justiz angesiedelt und nicht mehr bei dem Bundesdatenschutzbeauftragten.
Das ist ein erster sinnvoller Schritt.” Noch wichtiger als die Frage, wo die externe Meldestelle
angesiedelt ist, ist aber die Frage, wie effektiv sie arbeitet und ob sie die anfallenden Aufgaben in
angemessener Zeit bewiltigen kann. Grundsitzlich betragt die Frist, innerhalb derer die externe
Meldestelle geeignete Folgemalinahmen zu ergreifen hat, drei Monate, § 28 Abs. 4 HinSchG-E.
Gemill § 29 Abs. 1 S.1 HinSchG-E entscheidet die externe Meldestelle nach pflichtgemi3em
Ermessen, welche Folgemal3nahmen sie ergreift. Die ordnungsgemifle Ermessensaustibung
erfordert, dass sich die externe Meldestelle angemessen mit dem konkreten Sachverhalt
auseinandersetzt. Anders als bei internen Meldestellen liegt es bei einer externen Meldestelle in der
Natur der Sache, dass sich Meldungen auf verschiedenste Unternehmen und Sachverhalte
beziehen. Dies macht eine gewisse Einarbeitungszeit durch die externe Meldestelle erfordetlich.”
Daneben miissen externe Meldestellen nach § 27 Abs. 3 HinSchG-E Meldungen in mundlicher
und in Textform ermdglichen, wobei miindliche Meldungen telefonisch oder durch eine andere
Art der Sprachtibermittlung méglich sein miissen. Die praktischen Herausforderungen liegen dabei
auf der Hand: So koénnen Meldungen per Sprachiibermittlung undeutlich oder schriftliche
Meldungen unverstindlich sein. Dadurch, dass die Abwicklung nicht iiber Formulare erfolgt, muss
jeder Fall individuell bearbeitet werden. Dies schlie3t eine Plausibilititspriifung ein. Gerade wenn
ein Hinweisgeber selbst Beweismaterial zusammengetragen hat, ist eine solche Prifung
umfangreich und kann viel Zeit beanspruchen. Die Méglichkeit, die Bearbeitungsfrist bis zu der
Riickmeldung auf sechs Monate zu verlingern, betrifft dabei nur den Fall, der selbst den
Verwaltungsaufwand auslost. Hierdurch verlingert sich die Frist zur Bearbeitung der tibrigen
Meldungen freilich nicht. Gerade weil es an den erforderlichen Anreizen zur Nutzung interner
Meldekanile fehlt, ist mit einer enormen Arbeitsbelastung externer Meldestellen zu rechnen.
Zahlreiche Meldungen werden eingehen und sind parallel zu bearbeiten. Hierunter darf weder die
Qualitit der Priifung der Vorwiirfe noch die Bearbeitungszeit leiden. All dies kostet Personal und
Geld. Doch dieses Geld ist gut investiert: Denn durch den Mechanismus nach § 32 Abs. 1 Nr. 1
HinSchG-E gehen Versiumnisse der externen Meldestelle unmittelbar zulasten des Arbeitgebers
und der Kollegen des Hinweisgebers, auf die sich die Meldung bezieht und die grundsitzlich vor
der Offenlegung als ultima ratio geschiitzt werden sollen. Es ist also im Interesse der nattrlichen
oder juristischen Person, auf die sich die Meldung bezieht, zwingend erforderlich, dass die
Meldestelle tber ausreichende Ressourcen verfiigt und Meldungen in angemessener Zeit
entsprechend der Vorgaben des § 32 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG-E bearbeitet bzw. Rickmeldungen
hierzu gibt. Daneben hat die Bundesrepublik auch ein Eigeninteresse daran, sich durch eine
hinreichende Infrastruktur bei externen Meldestellen vor etwaigen Staatshaftungsanspriichen
betroffener natirlicher oder juristischer Personen zu schiitzen, die aufgrund von unzureichender
Arbeit der externen Meldestelle Gegenstand einer Offenlegung geworden sind. So liee sich
argumentieren, dass die Pflicht nach Art. 11 Abs. 1 RL 2019/1937/EU, die externen Meldestellen
mit ,,angemessenen Ressourcen® auszustatten — mit Blick auf mogliche Offenlegungen —
zumindest auch im Interesse der Arbeitgeber und Kollegen besteht, die von der Meldung betroffen
sind.

Es darf bezweifelt werden, ob die in der Entwurfsbegriindung fiir die Entgegennahme und
Bearbeitung von Meldungen vorgesechenen 17,52 Stellen bei der externen Meldestelle ausreichen,
um dem erheblichen zu erwartenden Arbeitsaufkommen gerecht zu werden. So geht die
Gesetzesbegrindung von insgesamt 29.100 Arbeitsstunden fir die Entgegennahme und
Bearbeitung von Meldungen aus.”’ Bei den vorgesehenen Stellen entspricht dies etwa 1.660

¥ Thising, DB 2022, 1066, 1067.

20 Nichts anderes gilt fir die Finanzdienstleistungsaufsicht und das Bundeskartellamt als bereichsspezifischere
Meldestellen nach 88 21, 22 HinSchG-E. Auch hier geht es regelmaBig um ,,neue” Unternehmen und Sachverhalte.
21 Begriindung zum HinSchG-E, BT-Drucks. 20/3442, S. 59.
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Jahresarbeitsstunden pro Stelle. Die durchschnittliche Jahresarbeitszeit eines vollzeitbeschiftigten
Arbeitnehmers betrug im Jahr 2019 etwa 1.639 Stunden.” Die Ressourcen fiir die Entgegennahme
und Bearbeitung von Meldungen sind also mehr als knapp kalkuliert — man denke etwa an
Krankheitsfille oder daran, dass das tatsichliche Arbeitsaufkommen das geschatzte tibersteigt.
Selbst wenn die Kalkulation auf das gesamte Jahr gesehen zutreffen mag: Jede externe Meldung
16st eine Frist aus, innerhalb derer eine Riickmeldung erfolgen muss. Meldungen miissen also nicht
nur wihrend des laufenden Jahres, sondern in der Regel innerhalb von drei Monaten bearbeitet
werden. Auch diese zeitliche Komponente ist bei der Kalkulation der Ressourcen der externen
Meldestelle zu bedenken. Sinnvoller scheint es, sich einmal zu vergewissern, wie viele Mitarbeiter
allein in dem ein oder anderen DAX-Konzern ausschliefllich fir die Bearbeitung von
Whistleblowing beschiftigt sind. Das sind in nicht wenigen mehr als jene 17,52 Stellen - nur fiir
den eigenen Konzern. Das gibt zu denken, ob die externe Meldestelle tatsdchlich mit
»angemessenen® Ressourcen ausgestattet ist.

22 Diese nicht mehr ganz aktuelle Zahl wird als durchschnittliche Arbeitszeit fir einen vollzeitbeschaftigen
Arbeitnehmer von der Bundeszentrale fir politische Bildung angegeben, abrufbar unter https://www.bpb.de/kurz-
knapp/zahlen-und-fakten/soziale-situation-in-deutschland/61711/arbeitszeit-und-arbeitsvolumen/, zuletzt
abgerufen am 04.10.2022.
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FF GESELLSCHAFT
FUR FREIHEITSRECHTE

18.10.2022
Stellungnahme

zu dem Entwurf eines Gesetzes fir einen besseren Schutz hinweisgebender
Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von Personen, die
Verstofle gegen das Unionsrecht melden

Von Rechtsanwalt David Werdermann, LL.M.

Koordinator des Projekts Zivilcourage der Gesellschaft fir Freiheitsrechte e.V.

Whistleblower*innen leisten einen wichtigen Beitrag zu Demokratie und Rechtsstaatlichkeit. Daher verdienen sie
Anerkennung und Schutz. Der vorgelegte Entwurf eines Gesetzes fur einen besseren Schutz hinweisgebender
Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von Personen, die Verstéfie gegen das Unionsrecht
(HinSchG-E]) stellt einen Meilenstein in der Gesetzgebung fur einen besseren Schutz von Whistleblower*innen
dar. Bisher existieren im deutschen Recht nur vereinzelt Regelungen zum Schutz von Whistleblower*innen. Der
Entwurf enthalt erstmals allgemeine, rechtsgebietsubergreifende Vorgaben zum Schutz von
Whistleblower*innen. Zu begrifien sind insbesondere die Einrichtung von internen und externen Meldestellen
(§12 und § 20-23 HinSchG-E), das Wahlrecht zwischen interner und externer Meldung (§ 7 HinschG-EJ), das
umfassende Verbot von Repressalien samt der damit verbunden Beweislastumkehr (§ 36 HinschG-E) sowie
Schadensersatzanspruch bei Verstofen gegen dieses Verbot (§ 37 HinschG-E). Der Entwurf setzt die Vorgaben
der EU-Whistleblowing-Richtlinie (2019/1037) weitgehend um und geht zum Teil auch daruber hinaus.
Gleichwohl verbleiben in einigen Bereichen Schutzlicken und Schwachstellen. Im Folgenden werden daher
Vorschlage zur Anpassung des Entwurfs unterbreitet, sodass ein moglichst umfassender und luckenloser Schutz

gewahrleistet wird.

1. For einen umfassenden Schutz von Whistleblower*innen sollte der sachliche Anwendungsbereich
(S 2 HinSchG-E) ausgeweitet werden.
Esist zu begrifien, dass im Referentenentwurf Uber die unionsrechtlichen Vorgaben hinaus auch
Meldungen und Offenlegungen von Verstofien gegen nationale Rechtsvorschriften erfasst sind. Der
sachliche Anwendungsbereich ist aber immer noch zu eng und wirde vielen Whistleblower*innen den

Schutz versagen.

a. Die Einschrankung von bufigeldbewehrten Verstéfien auf bestimmte geschitzte
Rechtsguiter sollte gestrichen werden (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG-E). Die Beschrankung auf die
Rechtsguter Leben, Leib, Gesundheit und Rechte von Beschaftigten oder ihren Vertretungsorganen
fuhrt zu Rechtsunsicherheit, weil das jeweils geschitzte Rechtsgut nicht immer offensichtlich ist.
DarUber hinaus droht die Regelung SchutzlUcken zu hinterlassen, weil auch an der Meldung von
Ordnungswidrigkeiten ein erhebliches 6ffentliches Interesse bestehen kann. Beispielsweise sind
nach dem derzeitigen Entwurf bufigeldbewahrte VerstoBe gegen das
Netzwerkdurchsetzungsgesetz (§ 4 NetzDG) oder gegen das das Lobbyregistergesetz (§ 7

LobbyRG]) nicht erfasst. Die Ausweitung des Anwendungsbereichs auf samtliche
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Ordnungswidrigkeiten fUhrt auch nicht zu einer unangemessenen Belastung der internen und

externen Meldestellen. Bagatellverstof3e werden ohnehin selten gemeldet und kénnen von der

externen Meldestelle nach § 31 Abs. 3 HinSchG-E ohne grofien Aufwand bearbeitet werden.

b. Die Liste der sonstigen Verstéfie gegen Rechtsvorschriften (§ 2 Abs. 1 Nr. 3-8 HinSchG-E) ist
unvollstiandig und sollte um folgende Rechtsverstéfie sowie einen Auffangtatbestand
erganzt werden:

i. VerstoBle gegen Rechtsvorschriften zum Schutz vor Diskriminierung;

Ansonsten waren beispielsweise Verstofie gegen das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz nicht erfasst, das nicht straf- oder buigeldbewehrt ist und
daher auch nicht unter § 2 Abs. 1 Nr.1und 2 HinSchG-E fallt. Beispielhaft genannt sei die
Diskriminierung bei der Wohnungsvergabe bei der Bremer Wohnungsbaugesellschaft
Brebau. Diese kam erst durch einen mutigen Whistleblower ans Licht. Von der hier
vorgeschlagenen Formulierung sind auch Versto3e gegen arbeits- und sozialrechtliche
Spezialregelungen (z.B. § 33c SGB 1), landesrechtliche Regelungen (z.B. das
Landesantidiskriminierungsgesetz Berlin) und grundrechtliche Diskriminierungsverbote
aus Art. 3 GG erfasst.

ii. Verhalten von Amtstragern, die in AusUbung ihres Dienstes oder in Beziehung auf ihren

Dienst gegen Rechtsvorschriften verstofien:

Hoheitstrager, die ihre Befugnisse Uberschreiten, machen sich nicht zwingend strafbar.
Gleichwohl besteht an der Aufdeckung eines solchen Verhaltens ein erhebliches
offentliches Interesse, insbesondere, wenn Grund- und Menschenrechte verletzt werden.
Das folgt aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip. Die hier vorgeschlagene
Formulierung ist an § 340 StGB (Korperverletzung im Amt) angelehnt, erfasst aber
samtliche Rechtsvorschriften, die ,im Amt” begangen werden. Erfasst sind
Rechtsvorschriften unabhangig von Quelle. Erfasst sind damit insbesondere Vorschriften
aus dem Vélkerrecht, dem Verfassungsrecht und dem Verwaltungsrecht.

iii. VerstoBe gegen Rechtsvorschriften zum Schutz personenbezogener Daten
Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe p) HinSchG-E sind Hinweise auf Datenschutzverstéfie nur
im Anwendungsbereich der DSGVO geschitzt. Der Anwendungsbereich der DSGVO ist

jedoch nicht eroffnet, wenn Daten zum Zwecke der Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung
verarbeitet werden (Art. 2 Abs. 2 Buchstabe d) DSGV0). Rechtswidrige Uberwachung
durch die Polizei konnte nicht gemeldet werden, obwohl an deren Aufdeckung ein
erhebliches Interesse besteht. § 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe p) HinschG-E sollte daher so
angepasst werden, dass er samtliche Vorschriften zum Schutz personenbezogener Daten
erfasst (inshesondere die JI-Richtlinie (2016/680) sowie deren Umsetzung in
Strafprozessordnung, Polizei- und Datenschutzgesetzen aber auch die Grundrechte).

iv. VerstoBe gegen die Pflicht der Beamt*innen, sich durch ihr gesamtes Verhalten zu der

freiheitlichen demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes zu bekennen

und fur deren Erhaltung einzutreten:

In der Vergangenheit sind immer wieder rechtsextreme Einstellungen und AuBerungen
von Beamten (etwa in Chatgruppen von Polizeibeamt*innen) bekannt geworden. Nach

dem bisherigen Entwurf sind Meldungen nur dann geschitzt, wenn sie sich auf ein
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strafbares Verhalten beziehen. Die hohe Schwelle der Strafbarkeit ist in vielen Féllen
jedoch nicht erfullt. Der Straftatbestand der Volksverhetzung (S 130 StGB) setzt
beispielsweise in Absatz 1 voraus, dass die Tat in einer Weise erfolgt, die geeignet ist den
6ffentlichen Frieden zu storen. Das ist bei AuBerungen in kleinen Chatgruppen
regelmaBig nicht der Fall. Bestimmte Verhaltensweisen, wie zum Beispiel
demokratiefeindliche AuBerungen, sind von vorneherein nicht von dem Straftatbestand
erfasst. AuBerungen, die keinen Straftatbestand erfullen, konnen aber gleichwohl
disziplinarrechtlich relevant sein.' Das gilt insbesondere fur Verhaltensweisen, die eine
verfassungsfeindliche Haltung zum Ausdruck bringen. Daher sollten auch Hinweise auf
solches Verhalten geschitzt sein.?

v. Sonstige erhebliche Verstofie gegen Rechtsvorschriften.

Um einen luckenlosen Schutz zu gewéhrleisten, bedarf es eines Auffangtatbestands. Es ist
unmoglich, samtliche Rechtsvorschriften zu listen, bei denen ein éffentliches Interesse an
der Aufdeckung von Verstéfien bestehen. Durch die Beschrankung auf erhebliche

Rechtsverstofie ist sichergestellt, dass Bagatellverstéfie nicht erfasst sind.

c. Informationen Uber sonstiges erhebliches Fehlverhalten sollten vom sachlichen
Anwendungsbereich erfasst werden. Nicht jedes Fehlverhalten ist ein Rechtsverstof. Es kann
dennoch erhebliches offentliches Interesse an der Aufdeckung bestehen, auch um politische
Diskussionen Uber Gesetzesanderungen anzustofen. Beispielhaft genannt sei der Fall Brigitte
Heinisch, die Missstande in der Pflege gemeldet hat, die nicht strafbar waren bzw. deren
Strafbarkeit jedenfalls umstritten war. Der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte stellte
gleichwohl fest, dass ihre Kindigung gegen das Recht auf freie MeinungsiuBerung verstie3.? Ein
anderes Beispiel ist die US-amerikanische Whistleblowerin Frances Haugen, die fragwurdige
Geschaftspraktiken von Facebook 6ffentlich machte. Sie stief3 dadurch eine notwendige Debatte
v.a. Uber die Regulierung sozialer Medien an.

Der Begriff des sonstigen erheblichen Fehlverhaltens ist dem deutschen Recht nicht fremd,
sondern wird bereits in § 5 Nr. 2 GeschGehG verwendet. Auch im Koalitionsvertrag wurde eine

Ausweitung des Schutzes auf die Meldung von sonstigem erheblichen Fehlverhalten vereinbart.

2. Der Vorrang von Sicherheitsinteressen sowie Verschwiegenheits- und Geheimhaltungspflichten
sollten begrenzt werden (§ 5 HinSchG).
Die Enthullungen um den NSA-Uberwachungsskandal haben gezeigt, wie wichtig Whistleblower*innen in
Sicherheitsbehoérden sind. Die pauschalen Ausnahmen von sicherheitsrelevanten Informationen durch § 5
HinSchG-E sind daher zu weitgehend.

a. Die Ausnahme von Meldungen, die die “nationale Sicherheit” oder “wesentliche
Sicherheitsinteressen des Staates” betreffen (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG-E), sollte gestrichen

1 vgl. BVerwG Urt. v. 18.6.2020 — 2 WD 17.19, BeckRS 2020, 22729, Rn. 20.

2 Nitschke, LTO v. 26.06.2022, https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/whistleblowing-behoerden-
hinweisgeberschutzgesetz-ampel-extremismus-chat-gruppen-polizei-meldungen-dienst/ (abgerufen am
17.10.2022).

3 EGMR, Urteil vom 21.7.2011, H. ./. Deutschland, Nr. 28274/08.
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werden. Die Begriffe sind zu unbestimmt und stehen damit einem rechtssicheren Schutz von

Whistleblower*innen entgegen.* Statt den Bereich der ,nationalen Sicherheit” pauschal
auszunehmen, sollten differenzierte und eng gefasste Regelungen zum Schutz von
Sicherheitsinteressen getroffen werden, wie es auch die Richtlinie empfiehlt (vgl. Erwagungsgrund
24). Es konnte beispielsweise an den durch die Rechtsprechung bereits konkretisierten Begriffes
des Staatsgeheimnisses gemaf} § 93 StGB angeknUpft werden, der gleichzeitig jedoch enger
gefasst werden sollte.® Zudem sollten Staatsgeheimnisse nicht pauschal vom Anwendungsbereich
des HinSchG ausgenommen werden, sondern - wie Verschlusssachen - differenziert behandelt
werden (siehe unten unter d.J. Bei Informationen aus dem militarischen Bereich kann es im
Einzelfall ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse an der Aufdeckung von Fehlverhalten geben,

wie der Fall von Chelsea Manning, die Kriegsverbrechen des US-Militars 6ffentlich machte, zeigt.

b. Die pauschale Ausnahme von Nachrichtendiensten und sonstigen 6ffentlichen Stellen des
Bundes, soweit sie Aufgaben im Sinne des § 10 Nummer 3 des SUG wahrnehmen (S 5 Abs. 1
Nr. 2 HinSchG-E), sollte gestrichen werden. Die Ausnahme ist zu weit und steht daher auch mit
der Richtlinie nicht in Einklang. Nach Art. 3 Abs. 2 Satz 1 RL (EU) 2019/1937 berUhrt die Richtlinie
nicht die Verantwortung der Mitgliedstaaten, die nationale Sicherheit zu gewahrleisten, oder ihre
Befugnis zum Schutz ihrer wesentlichen Sicherheitsinteressen. Informationen der
Nachrichtendienste und Stellen, die Aufgaben nach § 10 Nummer 3 SUG wahrnehmen berihren
nicht zwingend die nationale Sicherheit. Entgegen der in der Entwurfsbegrondung® geduBerten
Auffassung bieten weder das PKGrG noch das BDSG einen adaquaten Ersatz, da dort insbesondere
detaillierte Vorschriften zum Umgang mit Meldungen und zur Offenlegung sowie ein
ausdruckliches und umfassendes Verbot von Repressalien samt Beweislastumkehr fehlen.
Legitimen Geheimhaltungsinteressen kann im Einzelfall Rechnung getragen werden (siehe unten

unter dJ).

c. Die Ausnahme von Informationen, die die Vergabe 6ffentlicher Auftrage und
Konzessionen betreffen, die in den Anwendungsbereich des Artikels 346 des AEUV
fFallen (§ 5 Abs. 1 Nr. 3 HinSchG-E) sollte gestrichen werden. Meldungen oder
Offenlegungen von Verstéfen im Zusammenhang mit der Vergabe von 6ffentlichen
Auftragen, die unter Artikel 346 AEUV fallende Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte
beinhalten, fallen im vorliegenden Entwurf nicht in den Anwendungsbereich dieses Gesetzes.

Diese Ausnahme ist ebenfalls zu pauschal.

d. Die Ausnahmevorschrift for den materiellen oder organisatorischen Schutz von
Verschlusssachen (§ 5 Abs. 2 Nr. 1 HinSchG-E) ist zu weit gefasst.” Sie steht auch nicht im

Einklang mit der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs for Menschenrechte, nach der

4 vgl. Brockhaus/Gerdemann/Thénnes, Verfassungsblog vom 8.8.2022, https://verfassungsblog.de/immer-
noch-luckenhaft/ (abgerufen am 17.10.2022).

> Vgl. dazu den Vorschlag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN im Gesetzentwurf vom 26.09.2018 (BT-Drs.
19/4558).

6 BT-Drs. 20/3442, S. 69.

7 Brockhaus/Gerdemann/Thénnes, Verfassungsblog vom 7.1.2021, https://verfassungsblog.de/alles-unter-
verschluss/ (abgerufen am 17.10.2022).
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auch die Offenlegung von eingestuften Dokumenten von der Meinungsaufierungsfreiheit geschutzt

sein kann.®

ii. Es muss erstens klargestellt werden, dass entsprechend der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts zu § 3 Nr. 4 IFG die formelle Einstufung nicht ausreichend ist,
sondern die materielle Geheimhaltungsbedurftigkeit nach § 4 SUG hinzutreten muss.®
Die Erfahrungen aus dem Parlaments- und Informationsfreiheitsgesetz zeigen, dass
Dokumente oft zu Unrecht oder zu weitgehend als Verschlusssachen eingestuft sind.

iii. Verschlusssachen mit dem niedrigsten Geheimhaltungsgrad ,,Nur fir den
Dienstgebrauch” sollten ohne Weiteres dem Schutz des Hinweisgeberschutzgesetzes
unterfallen. Nach § 5 Abs. 2 Nr. 1 HinSchG-E ist nur die interne Meldung von Informationen
aus Verschlusssachen mit dem Geheimhaltungsgrad ,Nur fur den Dienstgebrauch”
geschutzt, und auch nur dann, wenn mit den Aufgaben der internen Meldestelle kein
Dritter betraut wurde. Der Schutz von hinweisgebenden Personen wird dadurch abhangig
gemacht von der verwaltungsinternen Organisation. Unverstandlich ist auch, warum die
externe Meldung nicht geschutzt ist.

Die Ausnahme von Verschlusssachen samtlicher Geheimhaltungsgrade droht den
notwendigen Schutz von Whistleblower*innen leerlaufen zu lassen. Die
Einstufungsvoraussetzungen fur diesen Geheimhaltungsgrad ,Nur fir den
Dienstgebrauch” sind nach § 4 Abs. 2 Nr. 4 SUG bereits dann erfollt, wenn ,die
Kenntnisnahme durch Unbefugte fur die Interessen der Bundesrepublik Deutschland oder
eines ihrer Lander nachteilig sein kann”. Diese Definition ist extrem weit und unbestimmt.
Behérden machen von der Einstufungsmaglichkeit entsprechend weitgehend Gebrauch.”®

iv. Bei Verschlusssachen mit hoheren Geheimhaltungsgraden und Staatsgeheimnissen
(s.0.) sollte differenziert werden. Es sollte zumindest die Meldung an spezielle interne
und externe Meldestellen mit sicherheitsuberpriften Beamt*innen erméglicht werden.
Die Offenlegung sollte demgegeniber nur dann geschitzt sein, wenn das éffentliche
Interesse am Bekanntwerden der Information das 6ffentliche Interesse an deren
Geheimhaltung Uberwiegt." Das ist regelméafig der Fall, wenn es um rechtswidriges
Fehlverhalten geht, denn an dessen Geheimhaltung besteht grundsatzlich kein legitimes
Interesse. Zudem sollte es potenziellen Whistleblower*innen erméglicht werden, die
Geheimhaltungsbedurftigkeit bzw. das Uberwiegen des Offenlegungsinteresses durch
einen noch zu schaffenden Bundestransparenzbeauftragten und/oder ein Gericht oder

ein gerichtsahnliches Gremium vorab Uberprifen zu lassen.?

8 EGMR, Urteil vom 8.1.2013, Bucur und Thoma./. Ruméanien, Nr. 40238/02.

° BVerwG, Urteil vom 29.10.2009, 7 C 21.08.

10 BT-Drs. 18/3701 und BT-Drs. 19/31682; kritisch dazu Kastning/Thénnes, netzpolitik vom 6.8.2021,
https://netzpolitik.org/2021/staatliche-transparenz-millionen-dokumente-unter-verschluss/ (abgerufen am
17.10.2022).

1 vgl. den Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 26.09.2018, BT-Drs. 19/4558 zu § 93
StGB.

12 ygl. das Positionspapier der SPD-Bundestagsfraktion vom 20. Dezember 2020,
https://www.spdfraktion.de/system/files/documents/fraktionsbeschluss whistleblowing 20201215.pdf
(abgerufen am 17.10.2022), S. 3; siehe auch Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP,
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1990812/04221173eef9a6720059cc353d759a2b/20
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3. Anonyme Meldungen sollten durch interne sowie externe Meldestellen erméglicht bzw. bearbeitet
werden (§ 16 Abs. 1Satz 4 und 5, § 27 Abs. 1 Satz 3 und 4 HinSchG-E).
Die Bearbeitung anonymer Meldungen und Einrichtung anonymer Meldewege ist zwar unionsrechtlich nicht
vorgegeben, dem nationalen Gesetzgeber steht es jedoch frei, diese sowohl fur die internen als auch fur
externen Meldestellen vorzuschreiben. Anonymitat ist fur viele potenzielle Whistleblower*innen ein
wichtiger Schutz und Voraussetzung fr eine Meldung, wie vergangene Skandale von Wirecard bis zur
Abgasmanipulation gezeigt haben. Missbrauchliche Meldungen sind demgegenuber auch bei
gewahrleisteter Anonymitat kein ernstzunehmendes Problem. Die im Gesetzentwurf erwahnten
zuséatzlichen Kosten durften gering sein und sich auszahlen: Der Schutz von Hinweisgeber*innen ist nétig,
um Wettbewerbsverzerrungen abzubauen, Geschaftskosten zu verringern und die Anreize fir Investitionen
zu erhéhen. Dem wird § 16 Abs. 1 Satz 4 und 5 HinSchG-E nicht gerecht. Danach ,sollte” die interne
Meldestelle auch anonym eingehende Meldungen bearbeiten, soweit dadurch die vorrangige Bearbeitung
nichtanonymer Meldungen nicht gefahrdet wird. Eine Verpflichtung, die Meldekanéle so zu gestalten, dass
sie die Abgabe anonymer Meldungen ermoglichen, besteht nicht. Zunachst ist véllig unklar, wie der Begriff
.sollte” zu verstehen ist und aus welchen Grinden aufier der vorrangigen Bearbeitung nichtanonymer
Meldungen von einer Bearbeitung abgesehen werden kann. Zudem ist zu kritisieren, durch die
Formulierung die Bearbeitung anonymer Meldung letztlich davon abhangig gemacht wird, wie gut die
Meldestelle aufgestellt ist. Unternehmen kénnten ihre Meldestellen so schlecht besetzen, dass eine
vorrangige Bearbeitung nichtanonymer Meldungen der Bearbeitung anonymer Meldungen entgegensteht.
Jedenfalls bei der externen Meldestelle ist kein Grund ersichtlich, warum anonyme Meldungen nicht
ermoglicht und bearbeitet werden sollen. Zahlreiche Unternehmen und Behérden haben bereits positive
Erfahrungen mit Hinweisgeberportalen gesammelt, die auf Wunsch Anonymitat gewahrleisten. § 27 Abs. 1
Satz 3 und 4 HinSchG-E sind daher anzupassen.

4. Die Voraussetzungen fur das Offenlegen von Informationen sollte weiter gefasst werden (§ 32
HinSchG-E).
Die Offenlegung sollte in Anlehnung an § 5 Nr. 2 GeschGehG auch dann geschitzt werden, wenn sie
geeignet ist, das allgemeine offentliche Interesse zu schutzen. Denn in vielen bekannten Whistleblowing-
Fallen wurden die Verantwortlichen erst dank medialer Berichterstattung zur Rechenschaft gezogen und
politische Konsequenzen konnten folgen.
Nach § 32 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe a) HinSchG-E ist die Offenlegung ohne vorherige externe Meldung nur
geschitzt, wenn die hinweisgebende Person hinreichenden Grund zu der Annahme fur eine - nicht
definierte - unmittelbare oder offenkundige Gefahrdung des 6ffentlichen Interesses hatte. Die Beispiele des
Notfalls und der Gefahr irreversibler Schaden deuten auf eine EngfUhrung dieser Voraussetzung auf
Situationen mit “Gefahr im Verzug” hin, die mit der hohen Bedeutung der Meinungs- und Pressefreiheit
nicht vereinbar ware. Sogar die sehr strenge altere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, nach der die
Offenlegung bei schweren Verstofen gegen die Grundwerte des demokratischen Verfassungsstaates
gerechtfertigt ist,® ware nicht abgebildet. Im Ergebnis waren Whistleblower*innen, die sich an die

Offentlichkeit wenden - wie bisher - nur dadurch geschitzt, dass etwa im Rahmen des Kindigungsgrundes

21-12-10-koav2021-data.pdf (abgerufen am 17.10.2022), S. 110, im Kontext der Kontrolle der
Nachrichtendienste.
13 BGH, Urteil vom 8.11.1965, 8 StE 1/65.
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ihre Grundrechte berucksichtigt werden missen. Damit geht eine erhebliche Rechtsunsicherheit einher.

Auch im Hinblick auf die Meldung von Fehlverhalten, das keinen Rechtsverstof darstellt (s.o. unter 1.c)),

bedarf es einer Ausweitung der Offenlegung. Nur so kénnen offentliche Debatten angestoBBen werden.

5. §33 Abs. 2 HinSchG-E sollte dahingehend geandert werden, dass auch Meldungen an sonstige Stellen
geschotzt sind.
Nach §§ 19, 24 HinSchG-E ist die beim Bundesamt fur Justiz einzurichtende externe Meldestelle des Bundes
zustandig fur externe Meldungen. Da es vorkommen kann, dass hinweisgebende Personen sich an andere
Behorden wenden, etwa der Staatsanwaltschaft, dem Zoll oder der Gewerbeaufsicht, sollten die
Schutzvorschriften fur die hinweisgebenden Personen auch in solchen Fallen gelten, zumal die genannten
Stellen oft Uber die notwendigen Fachkenntnisse verfugen und daher teilweise ein hoheres Vertrauen

geniefien. Die entsprechende Vorschrift sollte wie folgt lauten:

Die §8 35 bis 37 sind unter den Voraussetzungen des Absatzes ! auch anwendbar auf Personen, die
den zustandigen dffentlichen Stellen oder den Organen, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der

Union in den Anwendungsbereich dieses Geselzes fallende VerstéBe melden.

Zudem sollten diese Behorden verpflichtet sein, die Meldung mit Zustimmung der meldenden Person an die

externe Meldestelle weiterzuleiten oder jedenfalls auf die externe Meldestelle hinzuweisen.

6. Ersatz fir immateriellen Schaden sollte gewahrleistet werden.

Bei einem Verstof} gegen das Verbot von Repressalien ist der Verursacher verpflichtet, der
hinweisgebenden Person den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen (§ 37 Abs. 1 HinSchG-E). Eine
Regelung Uber Entschadigung fur immateriellen Schaden enthalt der Entwurf nicht, sodass eine
Entschadigung nur bei einer Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen
Selbstbestimmung (§ 253 BGB) sowie bei schwerwiegenden Persénlichkeitsrechtsverletzungen in Betracht
kommt. Dies wird dem SchutzbedUrfnis von Whistleblower*innen, die oft Mobbing ausgesetzt sind, nicht
gerecht. Es steht auch In Widerspruch zur EU-Richtlinie, die in Art. 21 Abs. 8 eine ,vollstandige
Wiedergutmachung des erlittenen Schadens” fordert, wozu nach Erwagungsgrund 94 auch die
Entschadigung fur immaterielle Schaden wie Schmerzensgeld zahlt.

§ 37 Abs. 1 HinSchG-E sollte in Anlehnung an § 83 Abs. 2 BDSG um folgenden Satz erganzt werden:

Wegen eines Schadens, der nicht Vermégensschaden ist. kann die betroffene Person eine

angemessene Entschadigung in Geld verlangen.

7. Unionsrechtlich gebotene Irrtumsregel for meldungsvorbereitende Informationsbeschaffung sollte
erganzt werden.
Das Hinweisgeberschutzgesetz vermittelt berechtigt handelnden Whistleblower*innen nur dann effektiven
Rechtsschutz, wenn es sie auch bei der ihrer Meldung vorangehenden Beschaffung von Informationen
ausreichend in Schutz nimmt. Die in der Whistleblowing-Richtlinie bzgl. der Meldung selbst aufgestellten

Irrtumsregeln sollten analog auf die zur vorbereitenden Informationsbeschaffung geltenden Schutznorm
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Art. 23 Abs. 1 Satz 1 angewendet werden. Das Hinweisgeberschutzgesetz sollte deshalb schon aus Grunden

der Rechtssicherheit und Unionsrechtskonformitat in einem zweiten Satz in § 35 Abs. 1 HinSchG-E
bestimmen, dass die Irrtumsregeln der § 34 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG-E auch bezuglich der

meldungsvorbereitenden Informationsbeschaffung gelten.

8. Ein Unterstitzungsfonds fur Whistleblower*innen sollte eingerichtet werden.
Selbst ein guter gesetzlicher Rahmen kann in Einzelfallen Whistleblower*innen nicht vollumfassend vor
erheblichen Nachteilen schitzen. Daher braucht es einen Fonds fur Beratung und Unterstutzung. Im
Koalitionsvertrag ist vereinbart, dass Beratungs- und finanzielle Unterstitzungsangebote geprift werden.
Der Gesetzentwurf geht von einem jahrlichen Erfullungsaufwand fur Wirtschaft und Verwaltung in Hohe
von ca. 420 Mio. Euro aus. Fur den Unterstutzungsfonds fur Whistleblower*innen durfte ein Bruchteil

ausreichen, um die Situation von Whistleblower*innen signifikant zu verbessern.

9. Bufigeldvorschriften sollten sich am Jahresumsatz orientieren.
Nach § 40 Abs. 6 HinSchG-E konnen Bufigelder von bis zu hunderttausend Euro verhangt werden. Bei
Geldbufien gegen juristische Personen und Personenvereinigungen verzehnfacht sich dieses Hochstmaf.
BufBigelder wegen Verstofien gegen die Pflicht zur Einrichtung einer internen Meldestelle sind stets auf
zwanzigtausend Euro beschrankt.
Die genannten Summen sind in vielen Fallen ausreichend und angemessen. Bei grofien Unternehmen wie
Wirecard oder Volkswagen vermogen solche Summen jedoch keine abschreckende Wirkung zu entfalten.
Die Norm sollte daher um eine Bestimmung erganzt werden, nach der das Hochstmaf sich alternativam
Jahresumsatz des jeweiligen Unternehmens orientiert, etwa 0,5 Prozent des gesamten weltweit erzielten
Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschaftsjahrs.
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Stellungnahme

Regierungsentwurf eines Gesetzes flr
einen besseren Schutz hinweisgeben-
der Personen sowie zur Umsetzung der
Richtlinie zum Schutz von Personen,

die Verstdl3e gegen das Unionsrecht-
melden

Regierungsentwurf
Hinweisgeberschutzgesetz —
HinSchG-E

Bundesverband der Deutschen Industrie e.V.

Stand: 22.09.2022
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Regierungsentwurf Hinweisgeberschutzgesetz — HinSchG-E

Zusammenfassung

Der BDI unterstitzt die Zielsetzung des Gesetzentwurfs zur Gewahrleistung
eines wirksamen Hinweisgeberschutzes. Es liegt im Interesse der Unterneh-
men sichere und effiziente Meldewege und damit einhergehend einen mog-
lichst liickenlosen Schutz von Hinweisgebern sicherzustellen. Aus diesem
Grund haben zahlreiche Unternehmen bereits effektive Hinweisgebersys-
teme eingefihrt, die eine konsequente und effiziente Bearbeitung von Mel-
dungen ermdglichen und gleichzeitig den Schutz von Hinweisgebern hoch-
halten. Denn Unternehmen ist sehr daran gelegen, Uber eine Verletzung von
Rechtspflichten schnellstmdéglich informiert zu werden und Fehler abzustel-
len. Nur so kann ein mdglicher Schaden von Unternehmen und gegebenen-
falls betroffenen Dritten effektiv abgewendet werden. Die Zielrichtung der
unternehmensinternen MalRnahmen liegt in einer auf Integritat ausgerichteten
Unternehmenskultur, die das Aufzeigen von Missstdnden ermdglicht, ohne
dass Hinweisgebern, die zum Wohl des Unternehmens handeln, daraus Nach-
teile entstehen.

Aus Sicht des BDI ist es erforderlich die Umsetzung rechtssicher und prak-
tikabel, wie auch im Koalitionsvertrag vorgesehen, zu gestalten. In diesem
Sinne sind aus Sicht der deutschen Industrie, auch im Hinblick auf den Re-
gierungsentwurf, noch Anpassungen am Gesetzestext vorzunehmen. Im Ein-
zelnen positioniert sich der BDI zu dem Regierungsentwurf fur ein Hinweis-
geberschutzgesetz wie folgt:

Bundesverband der
Deutschen Industrie e.V.

Lobbyregisternummer
R000534

Hausanschrift
Breite Strale 29
10178 Berlin
Postanschrift
11053 Berlin

Ansprechpartner
Verena Westphal
T:+49 30 20281496

E-Mail: V.Westphal@bdi.eu

Internet

www.bdi.eu
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e Sachlicher Anwendungsbereich, § 2

Die nationale Umsetzung des von der Hinweisgeberschutzrichtlinie vorgege-
ben sachlichen Anwendungsbereichs sollte derart erfolgen, dass die Beurtei-
lung der Er6ffnung des Anwendungsbereiches praxistauglich ausgestaltet
wird.

Européische Vorgaben sollte der Gesetzgeber unmittelbar umsetzen. Eine
tiberschieBende Umsetzung (sog. ,,Goldplating®™) verursacht zuséitzliche
Probleme fur Unternehmen — auch im Hinblick auf die in 27 Mitgliedstaaten
der EU unterschiedliche Umsetzung der Richtlinie. Daher lehnt der BDI eine
Ausweitung des Anwendungsbereichs tber die Vorgaben der Richtlinie hin-
aus grundsétzlich ab. Die Européische Hinweisgeberschutzrichtlinie gilt fur
Meldungen von VerstdRen gegen bestimmtes Unionsrecht. Zudem be-
schrénkt der europdische Richtliniengeber den sachlichen Anwendungsbe-
reich der Richtlinie und damit des Schutzbereichs auf solche unionsrechtliche
Vorschriften, deren Verletzung ,,erhebliche Risiken fiir das Gemeinwohl ber-
gen [konnen], indem sie ernsthafte Gefahren fiir das 6ffentliche Interesse
schaffen (Erwagungsgrund (1) — (3), Art. 2 Abs. 1 lit. a der Richtlinie). Die-
sen Anforderungen wird der vorliegende Regierungsentwurf nicht gerecht.
Vielmehr geht er in § 2 weit tber die Vorgaben der Richtlinie hinaus. Im
Vergleich zu den VVorgaben der Richtlinie wird der sachliche Anwendungs-
bereich erweitert, indem auch die Meldung und Offenlegung von Versto3en
gegen bestimmtes nationales Recht erfasst wird. Hierzu gehoéren u. a. alle
(potentiell) strafbewehrten Verstole — unterschiedslos, ob diese z. B. An-
tragsdelikte sind oder nicht, — sowie Verstélie, die buBgeldbewehrt sind, so-
weit die Vorschrift dem Schutz von Leib, Leben oder Gesundheit oder dem
Schutz der Rechte von Beschéftigten oder ihrer Vertretungsorgane dient.

Zudem ist das Verhéltnis der Regelungen des Hinweisgeberschutzgesetz zu
anderen, bereits bestehenden Regelungen nicht ersichtlich, z. B. im Hinblick
auf spezialgesetzliche Regelungen im ArbSchG oder im BetrVG.

SchlieBlich schafft auch die Bestimmung des Begriftes ,,Versto3* zusétzliche
Rechtsunsicherheit. Geméal § 3 Abs. 2. Nr. 2 ist ein Verstol} im Sinne des
Gesetzes nicht nur bei rechtswidrigem Handeln anzunehmen, sondern — weit
darliberhinausgehend — soll ein Verstol} auch bei missbruchlichem Handeln
oder Unterlassen gegeben sein, weil sie dem Ziel oder Zweck der Regelungen
in den Vorschriften und Regelungsbereichen, die in den Anwendungsbereich
gemaR § 2 fallen, zuwiderlaufen. Dadurch wird der Anwendungsbereich des
Gesetzes unverhéaltnismélig erweitert. Aus Sicht des BDI bestehen erhebli-
che Bedenken im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz. Eine
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Ausdehnung des Hinweisgeberschutzes auf rechtméaRiges Verhalten birgt
kaum berechenbare Gefahren, weil es nicht selten an objektiven und rechts-
sicher handhabbaren Kriterien fehlt, um die Missbréuchlichkeit (anders als
die Rechtswidrigkeit) eines Handelns oder Unterlassens zu beurteilen. Denn
die Entscheidung, ob ein Verhalten eine Norm nicht verletzt, aber ihrem
Zweck zuwiderlauft, ist wertungsoffen und (rechts-)unsicher. Unternehmen
kdnnen nicht damit belastet werden, diese Wertungsfragen zu beantworten.
Mit der (ausreichenden) Behauptung des Hinweisgebers, dass missbrauchli-
ches Verhalten vorliege, wirde der Anwendungsbereich zu stark ausgeweitet
und Missbrauch der Schutzmechanismen des Gesetzes waren die Folge.

Zudem war die Erfassung von bestimmten missbrauchlichen Handlungen
und Unterlassungen vom européischen Gesetzgeber nicht gewollt. Das zeigt
auch die Gesetzgebungshistorie. In der ersten Entwurfsfassung der Richtlinie
war Rechtsmissbrauch (,,abuse of law*) ausdriicklich erfasst (Art. | WBRL
a.F.). Im Zuge der Anderungsantrage wurde dies gestrichen.

e Begrindete Verdachtsmomente, 8 3 Abs. 3

Die Voraussetzung des Schutzes des Hinweisgebers bei Meldungen von Ver-
stoRen sollte dahingehend konkretisiert werden, dass der Hinweisgeber dann
begriindete Verdachtsmomente hat, wenn er bei der Beurteilung des Sachver-
halts alle ihm zur Verfligung stehenden Informations- und Beratungsange-
bote (ggf. inklusive rechtsanwaltlicher Beratung ausschopft), insbesondere
bei der Meldung an eine externe Meldestelle. Diese Anforderung an den Hin-
weisgeber erfasst insoweit auch die Beurteilung der Eroffnung des Anwen-
dungsbereiches, so dass Bedenken hinsichtlich etwaiger Abgrenzungsprob-
leme des Hinweisgebers einem engen, an den VVorgaben der Richtlinie orien-
tiertem Anwendungsbereich nicht entgegenstehen.

e 87, Wahlrecht zwischen interner und externer Meldung

Gemall § 7 Abs. 1 S. 1 kdnnen Hinweisgeber wéhlen, ob sie sich an eine
interne Meldestelle oder an eine externe Meldestelle wenden. Die europai-
sche Richtlinie unterscheidet zwischen unternehmensinternen, unterneh-
mensexternen (behdrdlichen) und 6ffentlichen Meldekanélen. Zur Schaffung
fairer Voraussetzungen fur Unternehmen, d. h. um diesen nach Mdglichkeit
die Gelegenheit zur eigenen, internen Aufklarung von potentiellen Verstolien
und Minimierung der sich aus dem Hinweis ergebenden Risiken zu bieten,
ist in der Richtlinie in Art. 7 Abs. 2 eine Regelung aufgenommen worden,
nach welcher ,,sich die Mitgliedstaaten dafiir ein(zu)setzen* haben, dass die
»Meldung iiber interne Meldekanéle gegeniiber der Meldung iiber externe
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Meldekanale in den Fallen bevorzugt wird, in denen intern wirksam gegen
den Verstol3 vorgegangen werden kann und der Hinweisgeber keine Repres-
salien befiirchtet.

Sachgerecht und im Sinne einer umgehenden, effektiven Bearbeitung von
Hinweisen wére eine Umsetzung der europdischen VVorgaben aus Art. 7 Abs.
2 der Richtlinie, insofern, als dass § 7 Abs. 1 dahingehend ergénzt wird, dass
»in der Regel der internen Meldestelle Vorrang gewéhrt werden solle. Diese
Ergénzung konnte sinnvoll zur Férderung vorrangiger unternehmensinterner
Meldungen beitragen. Des Weiteren sollten erlauternde Regelbeispiele fur
Konstellationen geschaffen werden, in denen von dieser Regel — vorrangige
Nutzung interner Meldestellen — abgewichen werden und direkt eine Mel-
dung an die externe Meldestelle erfolgen kann. Solche Regelbeispiele sollten
in den Gesetzestext aufgenommen werden und konnten sich an der Recht-
sprechung des BAG orientieren.

Des Weiteren sollten auch externe Stellen in die Pflicht genommen werden,
potentielle Hinweisgeber tber interne Meldestellen zu informieren, also auch
dann, wenn der Hinweisgeber sich bei der externen Stelle kundig macht, soll-
ten diese verpflichtend Informationen Gber die Mdglichkeit und die Vorziige
einer Meldung gegeniiber internen Meldekanalen umfassend bekannt ma-
chen. Dies bildet § 24 Abs. 2 des Regierungsentwurfs jedoch nicht ausdriick-
lich ab. Hier ist nicht explizit aufgefiihrt, dass die Informationspflicht sich
auch auf interne Meldekanéle bei Unternehmen erstrecken muss, der Katalog
in Abs. 3 der Vorschrift sollte entsprechend erganzt werden. Denn aus unse-
rer Sicht ist diese Informationspflicht erforderlich, um der o. g. Pflicht aus
Art. 7 Abs. 2 der EU-Whistleblower-Richtlinie nachzukommen. Auch in der
Begrundung wurde nicht die Gelegenheit ergriffen, die Pflicht zur Informa-
tion Uber interne Meldekanéle aufzunehmen. Daher sollte aus den genannten
Grinden zusatzlich auch die Gesetzesbegriindung angepasst werden, zusam-
men mit einem Verweis auf die Vorteile, die mit einer internen Meldung ver-
bunden sind.

In diesem Zusammenhang greift auch die Informationspflicht bzw. —mdg-
lichkeit in 8 28 Abs. 1 S. 3 des Regierungsentwurfs zu spét, da zu diesem
Zeitpunkt der externe Meldeweg bereits angegangen worden ist.

Nichtsdestotrotz ist auch hier zu erwéhnen, dass § 28 Abs. 1 S. 3 konkretisiert
werden sollte. Hier ist vorgesehen, dass ,,in fiir ein internes Meldeverfahren
geeigneten Fillen die externe Meldestelle die hinweisgebende Person zu-
sammen mit der Eingangsbestatigung auf die Mdglichkeit einer internen
Meldung hinweisen soll. Eine solche Soll-Vorschrift ist aus unserer Sicht
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nicht ausreichend, um den zuvor erwéhnten mitgliedstaatlichen Verpflichtun-
gen aus Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie gerecht zu werden. Die externe Melde-
stelle sollte in fir ein internes Meldeverfahren geeigneten Féllen in jedem
Fall auf die Vorziige der internen Meldestelle hinweisen missen.

Daran anschlielend ist eine Klarstellung in § 31 des Regierungsentwurfs er-
forderlich, wann bzw. unter welchen Voraussetzungen im Hinblick auf § 28
Abs. 1 S. 3, in dem die externe Meldestelle auf die internen Meldeverfahren
verweist, die externe Meldung dann abgeschlossen wird. Wenn aus Sicht der
externen Meldestelle, die Bearbeitung des Hinweises besser bei einer inter-
nen Meldestelle erfolgen kann, sollte nach dem entsprechenden Verweis an
den Hinweisgeber, das Verfahren bei der externen Meldestelle abgeschlossen
sein.

e Vertraulichkeitsgebot 8 8, Ausnahme vom Vertraulich-
keitsgebot, § 9

Die Regelungen zur Weitergabe von Informationen zum Hinweis(geber) in
den 88 8 und 9 des Regierungsentwurfs sind aus unserer Sicht sehr komplex
und in ihrer Abgrenzung bzw. ihrem Verhaltnis zueinander nicht ganz ein-
deutig. GemaR 8 8 Abs. 1 S. 2 darf die Identitat der in Satz 1 genannten Per-
sonen auch den Personen bekannt werden, die die Personen unterstiitzen, die
fur die Entgegennahme von Meldungen oder fiir das Ergreifen von Folge-
mafBnahmen zustdndig sind. Als ,,unterstiitzendes Personal* nennt die Ent-
wurfsbegriindung beispielhaft Blro- und IT-Krafte, soweit dies fur die Un-
terstltzungstatigkeit notwendig ist (vgl. S. 84).

Die Regelungen im Regierungsentwurf bilden die fur die Praxis sehr rele-
vante Frage arbeitsteilig agierender Hinweisgebersysteme (z. B. prozessuale
Trennung von Entgegennahme des Hinweises, rechtliche Priifung, Untersu-
chung, Sanktionierung) nicht eindeutig bzw. hinreichend ab. Eine solche Ar-
beitsteilung stellt aufgrund der verschiedenen erforderlichen Kenntnisse und
Erfahrungen innerhalb der einzelnen Prozessschritte sowie aufgrund der ver-
teilten Zustandigkeiten ein besonderes Qualitdtsmerkmal dar, dient der effek-
tiven, fachkundigen und fairen Aufarbeitung von Hinweisen im Sinne einer
Aufgabenteilung im Konzern und ist auch von Art. 9 Abs. 1 lit.c der EU-
Whistleblower Richtlinie gedeckt. Daher ist es fiir die Umsetzung essenziell,
diese so zu gestalten, dass eine umfassende Bearbeitung des gesamten Vor-
gangs nicht durch zu restriktive Regelungen hinsichtlich der Weitergabe von
Informationen erschwert oder gar konterkariert wird. Es darf insoweit keinen
Unterschied machen, ob Unternehmen im Rahmen von Hinweisgebersyste-
men arbeitsteilig aufgestellt sind oder nicht.
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Insoweit ist es aus Griinden der Rechtssicherheit — gerade auch in Verbin-
dung mit den Sanktionsregelungen hinsichtlich maglicher VerstoRe gegen
das Vertraulichkeitsgebot — erforderlich, dass 8 8 Abs. 1 S. 2 des Regierungs-
entwurfs die Moglichkeit der arbeitsteiligen VVorgehensweise innerhalb von
Hinweisgebersystemen aufgreift und explizit klarstellt, dass diese Vorge-
hensweise unmittelbar durch § 8 Abs. 1, S. 2 gedeckt ist. Dies kdnnte z. B.
durch eine entsprechend konkrete Definition des Begriffs der Meldestelle in
8 3 oder § 12, die ausdriicklich alle Prozesspartner eines arbeitsteilig agieren-
den Hinweisgebersystems umfasst (z. B. als ,,autorisierte Prozesspartner),
erfolgen. Alternativ sollte zumindest zu § 8 Abs. 1 S. 2 eine Erweiterung der
beispielhaften Aufzahlung in der Begrindung der ,,unterstiitzenden Perso-
nen‘ erfolgen, die momentan insbesondere die IT umfasst.

Ebenfalls mochten wir darauf aufmerksam machen, dass nach 8 8 Abs. 1 S.2
eine ungehinderte Weitergabe von Informationen innerhalb aller Personen
einer Meldestelle moglich sein sollte. Eine ungehinderte Weitergabe von In-
formationen innerhalb der Meldestelle bzw. ungehinderte Systemzugriffe der
Mitarbeiter einer Meldestelle miissen aus Grunden einer arbeitsteiligen Vor-
gehensweise oder im Sinne von Stellvertretungen sowie im Hinblick auf die
Harmonisierung der Arbeitsweise bei vergleichbaren Féllen mdglich sein. In
der Praxis ist es essenziell, auf entsprechende Informationen — selbstver-
standlich unter Wahrung hochster Vertraulichkeit — zugreifen zu kénnen.

So sollte u. a. klargestellt werden, dass auch z. B. unternehmensintern oder
extern beauftragte Ubersetzer von fremdsprachigen Hinweisen notwendiger-
weise die Identitaten von Hinweisgebern und sonstigen Betroffenen erfahren
(durfen). Dies ist auch deshalb wichtig, weil die Nichtwahrung der Vertrau-
lichkeit eine Ordnungswidrigkeit nach 8 40 Abs. 3 sein soll. Fremdsprachige
Hinweise, die von einer dritten Stelle Ubersetzt werden miissen, um bearbeitet
werden zu kénnen, kommen gerade in international tatigen Konzernen regel-
maRig vor. Diese Falle sind auch haufiger und praxisrelevanter als mogliche
Kenntnisnahmen durch andere Burro- oder IT-Kréfte. Zu beriicksichtigen ist,
dass sich fremdsprachige Hinweise vor einer Abgabe zur Ubersetzung regel-
maélig nicht anonymisieren lassen, da sich Namen und sonstige personenbe-
zogene Daten im Rahmen des Textes von nicht sprachkundigen Mitarbeitern
der Meldestelle regelmélig nicht identifizieren lassen.

Des Weiteren ware es im Hinblick auf § 9 Abs. 3 ebenfalls winschenswert,
in der Begriindung explizit darauf hinzuweisen, dass sich das Einwilligungs-
erfordernis des Hinweisgebers zur Weitergabe von Informationen nicht auf
die 0. g. erforderlichen Prozesspartner einer arbeitsteiligen VVorgehensweise
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bezieht, um — ganz im Sinne der Richtlinie — ein funktionsfahiges Hinweis-
gebersystem mit umfassender Aufklarung, Abstellung und Sanktionierung
von VerstélRen zu ermdglichen. Ggf. ware es zudem hilfreich, in der Begriin-
dung noch beispielhaft mogliche Anwendungsfélle fir diese Regelung auf-
zufihren.

Auch das Zusammenspiel der 0. g. Regelungen mit § 9 Abs. 4 des Regie-
rungsentwurfs ist nicht ganzlich eingéngig. Hier ware es ebenfalls zielfih-
rend, die arbeitsteilige VVorgehensweise (inkl. Untersuchung) nicht anders zu
bewerten als die Meldestelle einer kleinen Gesellschaft, die ggf. nur aus ein
oder zwei Personen besteht, was ebenfalls durch die oben vorgeschlagene
entsprechende Definition der Meldestelle erreicht werden wiirde. Damit ware
in der Folge auch die Regelung des § 9 Abs. 4 Nr. 2 hinfallig. Zudem ware
auch zu § 9 Abs. 4 Nr. 3 ebenfalls ein beispielhafter Anwendungsbereich zur
Klarstellung sinnvoll.

e Aufbewahrungsfristen (8 11 Abs. 5 HinschG)

Wie bereits in unserer Stellungnahme zum Referentenentwurf vorgetragen,
ist es erforderlich, einen Gleichlauf mit datenschutzrechtlichen Bestimmun-
gen herzustellen. Dies ist im Gesetzentwurf weiterhin nicht der Fall.

Die Aufbewahrung soll laut EU-Richtlinie ,,so lange wie notig™ erfolgen (Art.
18 Abs. 1). Eine Umsetzung des Artikels erfolgt im Regierungsentwurf in
8 11 Abs. 5. Demnach soll die Dokumentation — pauschal und unabhéngig
von Inhalt oder Schwere des Falls — zwei Jahre nach Abschluss des Verfah-
rens geldscht werden. Unklar ist, ob die Loschfrist nur fiir die Dokumentation
der Meldung gelten soll oder fur die komplette Fallakte.

Unabhéangig von der zuvor aufgeworfenen Frage, erscheint diese Frist im
Vergleich zu anderen vergleichbaren Regelungen verhaltnismaRig kurz. Bei-
spielhaft sei hier 8 19 Abs. 1 LKSG genannt, in dem die Aufbewahrungsfrist
sieben Jahre betragt.

Eine starre, undifferenzierte Loschfrist fihrt zudem dazu, dass Besonderhei-
ten nicht berucksichtigt werden kénnen und die Frist einerseits zu lange
greift, wie z. B. bei ganzlich unplausiblen, direkt zu schlieRenden VVorgéngen,
andererseits bei schwerwiegenden Fallen ggf. zu kurz erscheint. Auf welcher
Basis diese starre Frist von zwei Jahren ermittelt wurde, wird in der Begriin-
dung nicht erldutert. Vielmehr wird auf die VerhaltnismaRigkeit abgestellt,
die sich aber in einem undifferenzierten Ansatz gerade nicht hinreichend wi-
derspiegeln diirfte. Hierbei muss unter Berlcksichtigung der Intention der
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Richtlinie sowie auch mit Blick auf die Interessen des Hinweisgebers, des
Unternehmens und des Betroffenen darauf geachtet werden, dass die Doku-
mentation beispielsweise noch fiir die Verteidigung in arbeitsgerichtlichen
Verfahren, fur eine adaquate Sanktionierung wiederholter (schwererer) Ver-
stolRe bzw. zur Vermeidung von doppelter Ahndung erforderlich sein kann.

Auch deshalb ist die zwei- Jahresfrist zu kritisieren, da sie nicht im Einklang
mit dem Verjahrungsrecht und damit zur gerade von der Begrindung er-
wahnten Rechtsverteidigung steht. In diesen Fallen betrégt die Regel-Verjah-
rungsfrist flr etwaige Anspriiche aus einer durchgefuhrten Untersuchung o-
der aus deren Einstellung aus Mangel an Beweisen drei Jahre ab Kenntnis der
anspruchsbegrindenden Tatsachen (8 195 Abs. 1 BGB). Zwar konnte man
den Unternehmen zumuten, eigene Anspriiche unmittelbar oder spétestens
innerhalb von zwei Jahren nach Abschluss des Verfahrens geltend zu ma-
chen. Fir gegen das Unternehmen aufgrund einer durchgefiihrten Untersu-
chung gerichtete Anspriiche (z. B. wegen Verletzung von Personlichkeits-
rechten, Schadensersatz etc.) gilt dies allerdings nicht. Hier kdme es zu einer
Diskrepanz, wenn die Dokumentation bereits nach zwei Jahren geldscht wer-
den musste, sich Anspruchsteller aber — innerhalb der Verjahrungsfrist — spa-
ter als zwei Jahre bei dem Unternehmen melden oder Klage erheben kénnen.

Daruber hinaus ist zu beachten, dass mitunter auch Syndikusrechtsanwalte
oder andere Rechtsanwalte als interne Meldestelle fungieren. Diese sind gem.
850 Abs. 1 BRAO dazu verpflichtet, Handakten fiir sechs Jahre aufzubewah-
ren. Dies steht ebenfalls in Konflikt mit § 11 Abs. 5 HinSchG-E.

Idealerweise sollte hier daher lediglich auf die jeweils aktuell gultigen Rege-
lungen in der DS-GVO und des BDSG verwiesen werden, denen bereits eine
ausgewogene Balance verschiedener Interessen immanent ist, sodass den
vielféltigen Besonderheiten der einzelnen Konstellationen und Erforderlich-
keiten Rechnung getragen werden kénnte. Dies wiirde zudem auch eine ein-
heitliche Handhabung in international agierenden Unternehmen unterstiitzen,
sofern keine landerspezifischen Abweichungen in anderen Landern bestehen.
In der DS-GVO ist keine starre Frist von zwei Jahren geregelt, vielmehr ms-
sen nach Art. 17 Abs. 1 lit. 8) DS-GVO die personenbezogenen Daten ge-
I6scht werden, wenn die Daten, fiir die Zwecke, fur die sie erhoben oder auf
sonstige Weise verarbeitet wurden, nicht mehr notwendig sind. Es sollte wie
in Art. 17 der Hinweisgeberschutzrichtlinie, ein klarstellender Hinweis erfol-
gen, dass fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten — und damit auch
fur die Loschung der Dokumentation — die Regelungen der DS-GVO gelten.
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e 8§ 14 Organisationsformen interner Meldestellen:

Es ist zu begriilen, dass ein ,,Dritter mit den Aufgaben einer internen Melde-
stelle betraut™ werden kann (vgl. §§ 14 Abs. 1). Diese Regelung ist der Sache
sehr dienlich und entspricht auch einer gangigen und bewéhrten heutigen Pra-
xis. Ebenso ist zu begrifen, dass dieser Dritte — ausweislich der Entwurfsbe-
grindung (S. 91) — ebenfalls eine unabhéngige und vertrauliche Stelle einer
anderen Konzerngesellschaft sein kann, die genauso vollumfanglich Mal-
nahmen nach 8 13 Abs. 1i. V. m. 8§ 17, 18 (z. B. Hinweisprifung, Kontakt-
halten mit dem Hinweisgeber bis hin zur Ergreifung von Folgemalinahmen)
ergreifen kann. Diese Regelung halten wir flir sach- und praxisgerecht.

Aus Grlinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit wiirden wir es sehr be-
gruRen, wenn diese Formulierungen, tiber den Hinweis in der Gesetzesbe-
grindung hinaus, auch in den Gesetzestext Eingang fande.

Eine solche Regelung ist fir Unternehmen von grofRer Bedeutung. Denn bei
konzernverbundenen Unternehmen sind Hinweisgebersysteme aus guten
Grinden zumeist zentral angesiedelt. VVor allem fir international agierende
Konzerne hat sich als Standard etabliert, dass es ein — typischerweise von der
Compliance-Abteilung — zentral gesteuertes konzernweites Meldesystem
gibt. Damit wird sichergestellt, dass Meldungen z. B. iber die unternehmens-
weite Hotline zeitnah und professionell unter Berticksichtigung aller rechtli-
chen Voraussetzungen bearbeitet werden. Ausschlaggebend hierfiir sind ne-
ben Praktikabilitats- und Effizienzgriinden vor allem die Sicherstellung des
hochstmdoglichen Schutzniveaus fur hinweisgebende Personen und die Ge-
wahrleistung der bestmdéglichen Bearbeitung der Hinweisgebermeldungen.
Dies ergibt sich auch bereits aus der Richtlinie selbst: Art. 8 Abs. 5 der Richt-
linie gestattet allen Gesellschaften, ihre internen Meldekanéle durch ,,Dritte*
betreiben zu lassen. So wird in Erwagungsgrund 54 zur Richtlinie beispiel-
haft aufgezihlt, dass ,,externe Anbieter von Meldeplattformen, externe Bera-
ter, Priifer, Gewerkschaftsvertreter oder Arbeitnehmervertreter” ,,Dritte* im
Sinne der Richtlinie sein kénnen. Es ist richtig, dass auch konzernangehdorige
Gesellschaften ,,Dritte im Sinne der Richtlinie sein kdnnen und diese nicht
nur Meldungen entgegennehmen und deren Eingang bestétigen, sondern so-
wohl inhaltlich bearbeiten als auch die Durchfuhrung etwaiger Folgemalinah-
men Ubernehmen kénnen.

Auch vor dem Hintergrund eines umfassenden Schutzes fiir Hinweisgeber
ergeben sich hieraus viele Vorteile: Ohne zentrale Bearbeitung von Meldun-
gen in Konzernen bestlinde die Gefahr, dass gleiche Sachverhalte durch ver-
schiedene Tochtergesellschaften unterschiedlich behandelt werden. Uberdies

Seite 137 vonfpo



Regierungsentwurf Hinweisgeberschutzgesetz — HinSchG-E

konnten konzernweite Probleme oder Problemursachen aul3erhalb der einzel-
nen Gesellschaft nicht angemessen adressiert werden. Die Optimierung kon-
zernweiter Compliance-MalRnahmen und damit auch eine Verbesserung des
Hinweisgeberschutzes wirde so ebenfalls erschwert. Denn es ist auch bei
vielen internationalen Konzernen nicht ungewdéhnlich, dass gerade bei aus-
landischen kleineren Konzerngesellschaften die dort eingesetzten Compli-
ance-Mitarbeiter h&ufig gar nicht die Expertise haben kdnnen, um komplexe
und kritische Sachverhalte korrekt einzuordnen. Dies gilt erst recht, wenn
man die gesamte Bandbreite an Rechtsgebieten betrachtet, die von der Richt-
linie abgedeckt werden sollen. Es muss vermieden werden, dass kritische
Vorgange schon von Beginn an gar nicht als solche erkannt werden. Dies ist
weder im Interesse des Mutterkonzerns, dessen Reputation davon negativ be-
troffen sein kann, noch im Sinne der Richtlinie.

Daruber hinaus erscheint es hdchst widersprichlich, dass Meldungen Gber
Verstolie gegen Vorschriften, fur deren Einhaltung der Konzern verantwort-
lich ist, nur in der einzelnen Gesellschaft bearbeitet werden dirfen. Dies zeigt
sich insbesondere im Kartellrecht. Denn Hinweisgeber kénnen nattrlich auch
Verstdlle gegen kartellrechtliche Verbote melden. Diirfte eine Meldung nur
innerhalb der Gesellschaft und nicht von einer tGibergeordneten Konzernstelle
bearbeitet werden, wiirde dem Konzern die Kenntnisnahme und Abhilfemdg-
lichkeit erschwert. Der Konzern kdnnte unter Umsténden nicht als Kron-
zeuge von einem Kronzeugen- oder Bonusprogramm profitieren, da eine
schnellstmdgliche Aufklarung und die Moglichkeit eines rechtzeitigen Kron-
zeugenantrags durch dezentrale Meldekandle erheblich behindert wirde. Ins-
gesamt wiirden dadurch das Konzept und der Erfolg der bisherigen Kronzeu-
genprogramme im Kartellrecht massiv in Frage gestellt werden. Hinzu
kommt, dass der Konzern gegebenenfalls trotzdem im Rahmen der sog.
»Konzernmutterhaftung® fiir die Kartellverstfe seiner Tochtergesellschaf-
ten einstehen musste. Denn das derzeitige Haftungsregime im Kartellrecht
basiert auf einer grundsatzlichen Verantwortlichkeit des Managements auf
Konzernmutterebene flr die Einrichtung eines effektiven Compliance Pro-
gramms und fur die Sicherstellung, dass allen Hinweisen auf mégliche Ge-
setzesverstoRe umfanglich und konsequent nachgegangen wird. Diese Ver-
antwortlichkeitslinie wirde durch das Erfordernis einer institutionalisierten
und unabhéngigen Bearbeitung durch jede noch so kleine (> 50 Beschiftigte)
Konzerngesellschaft substanziell geschwacht und unterlaufen. Die Haftung
von Obergesellschaften fiir alle Konzerngesellschaften auf Basis des einheit-
lichen Unternehmensbegriffes wére so jedenfalls im Zweifel nicht mehr halt-
bar.
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e 8§15 Unabhangige Tatigkeit; notwendige Fachkunde

Die Anforderungen an die Unabhangigkeit der Person, die unternehmensin-
tern mit den Aufgaben der internen Meldestelle beauftragt ist, sollten klarer
geregelt werden. Mit Blick auf kleinere Beschéftigungsgeber wird in der Ent-
wurfsbegrindung (S. 92) ausgefiihrt, dass insoweit ,,die Person des Korrup-
tionsbeauftragten, des Integritatsbeauftragten oder des Datenschutzbeauf-
tragten* mit der Aufgabe beauftragt werden konnten. Dies wiirde gerade bei
kleineren Unternehmen natirlich die Existenz solcher Funktionen vorausset-
zen. Hier ware eine Klarstellung wiinschenswert, dass auch weitere Mitarbei-
ter des Unternehmens (gleich aus welcher Abteilung) z. B. Mitarbeiter des
Personalbereichs die Anforderungen an die Unabhangigkeit erfullen kdnnen.

e Keine Pflicht zur Ermoglichung anonymer Meldungen, 8§ 16
Abs. 1

Zu begriRen ist, dass auch im Regierungsentwurf keine Pflicht zur Ermdgli-
chung anonymer Meldungen vorgesehen ist, § 16 Abs. 1 S. 4, wie auch § 27
Abs. 1. Denn auch Art. 6 Abs. 2 WBRL stellt es den Mitgliedstaaten anheim,
ob sie die internen Meldestellen und die fur externe Meldungen zustandigen
Behorden verpflichten, anonyme Hinweise entgegenzunehmen und weiter-
zuverfolgen. Es ist zu begriiRBen, dass es weiter moglich bleibt, dass Unter-
nehmen selbst dariiber entscheiden kénnen, ob sie anonyme Meldewege ein-
richten wollen. Effektive Weiterverfolgung erfordert oftmals nochmalige ge-
zielte Nachfragen. Der Whistleblower wird durch die Sicherstellung von Ver-
traulichkeit, gemal § 8, zudem ausreichend geschutzt.

Der durch den Regierungsentwurf in § 16 Abs. 1 S. 4 HinSchG-E neu einge-
fugte Halbsatz, der beinhaltet, dass die Meldestelle auch anonym eingehende
Meldungen bearbeiten sollte, soweit dadurch die vorrangige Bearbeitung
nichtanonymer Meldungen nicht geféhrdet wird, schafft Rechtsunsicherheit.
Denn die Priorisierung der Bearbeitung von Meldungen sollte — jenseits der
nach dem HinSchG vorgesehenen fristgebundenen Obliegenheiten — dem je-
weiligen Unternehmen Gberlassen sein. Es sind durchaus Fallkonstellationen
denkbar, in denen bestimmte Meldungen eine priorisierte Bearbeitung ver-
langen, etwa weil der Verlust beweiserheblicher Daten drohen kénnte. Auch
die Schwere des vermuteten Verstol3es ist zu beriicksichtigen. Klargestellt
werden sollte, dass die Priorisierung der Bearbeitung bei Ermdglichung ano-
nymer Meldungen den internen Meldestellen tberlassen bleiben und sich an
den jeweiligen Erforderlichkeiten orientieren sollte, nicht jedoch an der Frage
der anonymen oder nicht anonymen Hinweismeldung.
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e Verfahren bei internen Meldungen, 8§ 17; Verfahren bei ex-
ternen Meldestellen, 88 27 ff.

8§17 Abs. 2 S. 1und S. 2 verlangt von Unternehmen, dass innerhalb von drei
Monaten eine Riickmeldung an den Hinweisgeber iiber ,,geplante sowie be-
reits ergriffene FolgemaBnahmen sowie die Griinde fiir diese* zu erfolgen
hat. Aus Sicht des BDI ist eine Prazisierung des Umfangs der Riickmelde-
pflichten erforderlich. Die Anforderungen an Rickmeldungen zu unterneh-
mensinternen Hinweisen, § 17 Abs. 2 durfen nicht zu streng sein. Etwaiger
ausfiihrliche ,,Abschlussberichte* oder ,,Zwischenberichte* (wenn nach drei
Monaten der Fall nicht abgeschlossen ist) an den Hinweisgeber wéren mit
erheblichem Aufwand flr die Beschaftigungsgeber verbunden und stehen
auch nicht im Schutzinteresse des Hinweisgebers. Eine diesbezugliche Klar-
stellung sollte in den Gesetzestext aufgenommen werden.

Gleiches gilt ebenso fur § 17 Abs. 1 Nr. 3, der von der internen Meldestelle
— anders als bei der externen Meldestelle — verlangt, mit dem Hinweisgeber
Kontakt zu halten. Was hiermit (iber die Riickmeldepflichten des 8§17 Abs. 2
hinaus gemeint ist, ist zum einen nicht klar, ist zum anderen aber auch mit
einem erheblichen Aufwand fir die Beschéaftigungsgeber verbunden und
steht ebenso nicht im Schutzinteresse des Hinweisgebers.

Insoweit begriRen wir daher § 17 Abs. 2 S. 3, der dem Grundsatz des § 17
Abs. 2 S. 1und S. 2 eine Ausnahme entgegenstellt, wenn dort die Riickmel-
depflicht wegen der Rechte Betroffener und aus ermittlungstaktischen Griin-
den eingeschrankt wird. In der Gesetzesbegriindung wird richtigerweise da-
rauf verwiesen, dass hier dem Interesse an der Aufklarung des Sachverhaltes,
und auch den Rechten der Person, die Gegenstand einer Meldung ist, Vorrang
vor den Informationsrechten der hinweisgebenden Person eingerdumt wird
(vgl. Reg-E, S. 94 1.).

Diese Ausnahmeregelung ist zwar sachgerecht und praktikabel, aber lange
nicht ausreichend. So sollte z. B. auch in den Féllen, in denen insbesondere
der Vorwurf noch nicht bestatigt ist, die Auskunft ausreicht, dass Untersu-
chungen noch andauern. In Fallen in den sich der im Hinweis zum Ausdruck
gebrachte Verdacht bereits offensichtlich nicht erhértet hat, z. B. weil das
gemeldete Verhalten rechtskonform ist, sollte in einer Riickmeldung nur da-
rauf hingewiesen werden mussen, dass das Verhalten nach geltendem Recht
nicht verboten ist und auch nicht den Ziel- oder Zweckbestimmungen des
geltenden Rechts zuwiderlauft. Die ndhere Erlauterung der Rechtslage sollte
nicht notwendig sein. Bei mehrfachen Meldungen desselben Verhaltens (ent-
weder wiederholt durch denselben Hinweisgeber oder durch verschiedene
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Hinweisgeber), ohne dass sich die fir die Bewertung wesentlichen Einzel-
fallumstande des Sachverhaltes geéndert haben, sollte die Riickmeldung, un-
ter Nennung des Ergebnisses der bereits durchgefiihrten Untersuchung sowie
gof. ergriffener MalRnahmen, lediglich zum Ausdruck bringen, dass der Sach-
verhalt bereits aufgrund eines anderen Hinweises gepruft wurde und dass der
vorliegenden Meldung keine gednderten Tatsachen zugrunde liegen, die eine
abweichende Bewertung zulassen. Aulierdem sollte klargestellt werden, dass
Rickmeldepflichten nicht bestehen bzw. technisch gar nicht umsetzbar sind,
wenn der Hinweisgeber seine Identitat — etwa bei einem Anruf der Compli-
ance-Hotline — nicht offenlegt.

Zudem ist es aus Sicht der Industrie erforderlich, eine 8 31 Abs. 4i. V. m.
Abs. 5 entsprechende Regelung in das Gesetz aufzunehmen. Die zuvor ge-
nannte Vorschrift gilt aber nur fiir den Abschluss des Verfahrens im Hinblick
auf die externen Meldestellen und regelt, dass externe Meldestellen ein Ver-
fahren unmittelbar abschlie3en kénnen, wenn die Meldung einen Sachverhalt
betrifft, zu dem bereits ein Verfahren abgeschlossen wurde, wenn die Mel-
dung keine neuen Tatsachen enthdlt. Dies soll nicht gelten, wenn neue recht-
liche oder sachliche Umsténde ein anderes VVorgehen rechtfertigen. Hierbei
handelt es sich um einen allgemeinen Grundsatz bzw. allgemeine Erwagun-
gen, die z. B. der Vermeidung von Doppelahndungen und damit dem Be-
troffenenschutz dienen und gleichermalien fur interne und externe Meldestel-
len Giltigkeit besitzen. Daher ist es nicht nachvollziehbar, weshalb sich diese
Regelung ausschlieBlich auf externe Meldekanéle bezieht. Dies sollte ange-
passt werden und auch fir interne Meldestellen geregelt werden.

Des Weiteren muss auch eine § 28 Abs. 4 S. 3 entsprechende Regelung fir
interne Meldestellen in das Gesetz aufgenommen werden. Denn auch bei ei-
ner Meldung an interne Meldestellen kann eine Bearbeitung umfangreich
sein, sodass eine Rickmeldung nicht innerhalb von drei Monaten, sondern
innerhalb von sechs Monaten erfolgen kann. Griinde fiir eine unterschiedli-
che Behandlung der Verfahren sind in dieser Hinsicht nicht ersichtlich. § 17
Abs. 2 sollte um eine entsprechende Regelung erganzt werden.

Im Zusammenhang mit den Verfahren bei externen Meldestellen ist — unbe-
schadet des Gebots der Zusammenarbeit mit anderen 6ffentlichen Stellen
(8 30 HinSchG-E) — schlieRlich unklar, welche Zustéandigkeiten und Befug-
nisse die externen Meldestellen bei der Entgegennahme und Bearbeitung von
Meldungen haben sollen, die sich auf potenzielle Straftaten beziehen oder
solche zum Gegenstand haben. Die Frage der Zustadndigkeitsabgrenzung
stellt sich insbesondere mit Blick auf die Befugnisse der externen Meldestel-
len zu sog. Folgemalnahmen (8 29 HinSchG-E) sowie zu
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Verfahrensabschlissen (§ 31 HinSchG-E), dort insbesondere zu einem Ver-
fahrensabschluss aus Grinden der Geringfiigigkeit (§ 31 Abs. 3 HinSchG-
E), die nach Abs. 7 der verwaltungsgerichtlichen Anfechtbarkeit unterliegen
sollen. Hier ist eine Klarstellung erforderlich.

e Offenlegung von Informationen, 8§ 32; Voraussetzungen
des Schutzes des Hinweisgebers, 8§ 33; Ausschluss der
Verantwortlichkeit des Hinweisgebers, 8 35 Abs. 1

Die Offenlegung von Informationen geméaR § 32 sollte nur unter engen Vo-
raussetzungen maoglich sein. Der Hinweisgeber muss sich vor Offenlegung
im Rahmen der Nutzung aller ihm zur Verfugung stehenden Informations-
und Beratungsquellen, ggf. inklusive rechtsanwaltlicher Beratung, vergewis-
sern, dass die VVoraussetzungen fir eine Offenlegung im Einzelfall tatsachlich
gegeben sind. Dies ist unseres Erachtens zum Schutz der Rechte (z. B. Da-
tenschutz oder Allgemeines Personlichkeitsrecht) der vom Hinweis betroffe-
nen Personen sowie zum Schutz der Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen
(Reputation) und ihrer Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse zwingend erfor-
derlich. Andernfalls wirden durch den Haftungsausschluss in § 35 Abs. 1 die
Rechte der vom Hinweis/Offenlegung Betroffenen in rechtsstaatlich bedenk-
licher Weise eingeschrinkt. Uberdies dient eine solche Anforderungen auch
dem Schutz der Hinweisgeber vor Sanktioneni. S. v. 840 Abs. 1i.V. m. 8§
32 Abs. 2 aufgrund Offenlegung unrichtiger Informationen.

Gleiches gilt fur die Voraussetzungen des Schutzes des Hinweisgebers: § 33
muss dahingehend konkretisiert werden, dass bei Meldungen von Hinweisen
(gemaR § 17 intern oder gemaR § 28 extern) oder Offenlegung von Informa-
tionen (§ 32) der Hinweisgeber nur dann ,,hinreichenden Grund zu der An-
nahme* der Wahrhaftigkeit und Meldefahigkeit von Informationen hat, wenn
er bei der Beurteilung der Wahrhaftigkeit und Meldeféhigkeit/Offenlegungs-
fahigkeit eines Sachverhalts alle ihm zur Verfligung stehenden Informations-
und Beratungsquellen, ggf. inklusiver rechtsanwaltlicher Beratung, ausge-
schopft hat.

Schlief3lich bestimmt § 35 Abs. 1 HinSchG-E, dass eine hinweisgebende Per-
sonen fur eine rechtswidrige Beschaffung oder den rechtswidrigen Zugriff
auf Informationen, die Gegenstand der Meldung oder Offenlegung sind, nur
dann verantwortlich gemacht werden kann, wenn die Beschaffung als solche
oder der Zugriff als solcher eine eigenstandige Straftat darstellt. In diesem
Zusammenhang macht der Regierungsentwurf keine Angaben dazu, ob und
ggfs. unter welchen Voraussetzungen Beschéftigungsgeber ebenso wie die
externen Meldestellen durch einen Hinweisgeber rechtswidrig erlangte
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Beweise (weiter-)verwerten dirfen. Es ware zu begrifien, wenn hier auf die
von der Rechtsprechung entwickelten Grundséatze, ndmlich auf eine Verhalt-
nismaRigkeitsprifung, verwiesen werden wiirde.

e Buligeldvorschriften, § 40

8 40 Abs. 2 Nr. 2 sieht eine BuRgeldvorschrift fur den Fall vor, dass keine
internen Meldestellen eingerichtet werden. Auch hierin liegt eine die Richt-
linie GberschielRende Umsetzung. Fur die Einflhrung eines buRgeldbewehr-
ten Ordnungswidrigkeitentatbestands besteht auch insofern keine Veranlas-
sung, da Unternehmen bereits dadurch Nachteile entstehen, dass sie ihrer
Pflicht aus § 12 nicht nachkommen: Hinweisgeber kénnten sich in diesen
Fallen stets an eine externe Meldestelle wenden (so auch die Gesetzesbegrin-
dung, S. 114). Zumindest ware es aber angemessen, fir die genannte Bul3-
geldvorschrift eine Ubergangsregelung zu schaffen.

e Ubergangsregelung, § 42; Inkrafttreten Art. 10

Wir begriRen, dass fiir Beschaftigungsgeber mit in der Regel 50 bis 249 Be-
schaftigten entsprechend den Vorgaben der EU-Richtlinie eine Ubergangsre-
gelung in 8 42 des Regierungsentwurfs aufgenommen wurde. Im Unterschied
zum Referentenentwurf sieht der Regierungsentwurf zudem vor, dass das Ge-
setz drei Monate nach seiner Verkindung in Kraft tritt, Art. 10. Diese An-
passung, die wir auch in unser Stellungnahme zum Referentenentwurf gefor-
dert hatten, begrifRen wir, da auch Unternehmen mit mehr als 250 Beschéf-
tigten, selbst wenn sie schon bewahrte Hinweisgebersysteme im Unterneh-
men installiert haben, ihre Systeme an die gesetzlichen Vorschriften anpassen
mussen, was nicht ohne zeitlichen Aufwand erfolgen kann und rechtssicher
auch erst nach Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens moglich ist.

e Datenschutzfolgenabschatzung

In der Orientierungshilfe der DSK zu Whistleblowing-Hotlines gehen die
staatlichen Datenschutzaufsichtsbehdrden davon aus, dass die Durchfiihrung
einer Datenschutz-Folgenabschétzung erforderlich ist (vgl. Ziffer E10 der
Orientierungshilfe). Wir regen deshalb an, dass die Datenschutz-Folgenab-
schatzung bereits im Gesetzgebungsverfahren durchgefiihrt wird. GemaR
Art. 35 Abs. 10 DS-GVO ist es mdglich, dass eine Datenschutz-Folgenab-
schatzung bereits im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens erfolgt. Dann
mussen die Verantwortlichen selbst keine Datenschutz-Folgenabschétzung
nach Art. 35 Abs. 1 — 7 DS-GVO durchfiihren. Diese Mdglichkeit wurde in
Deutschland beispielsweise bereits beim ,,Patienten-Datenschutzgesetz*
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genutzt, vgl. § 307 Abs. 1 Satz 3 SGB V. Ein vergleichbares Vorgehen in
diesem Fall wirde sdmtliche 6ffentlichen und nicht-6ffentlichen Einrichtun-
gen, die Hinweisgebersysteme einsetzen, wesentlich von Birokratieaufgaben
entlasten, ohne, dass dadurch ein Risiko fir die Rechte und die Freiheiten der
betroffenen Personen entstiinde.
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Uber den BDI

Der BDI transportiert die Interessen der deutschen Industrie an die politisch
Verantwortlichen. Damit unterstitzt er die Unternehmen im globalen Wett-
bewerb. Er verfligt Gber ein weit verzweigtes Netzwerk in Deutschland und
Europa, auf allen wichtigen Markten und in internationalen Organisationen.
Der BDI sorgt fiir die politische Flankierung internationaler Markterschlie-
Rung. Und er bietet Informationen und wirtschaftspolitische Beratung fir alle
industrierelevanten Themen. Der BDI ist die Spitzenorganisation der deut-
schen Industrie und der industrienahen Dienstleister. Er spricht fiir 40 Bran-
chenverbénde und mehr als 100.000 Unternehmen mit rund acht Mio. Be-
schaftigten. Die Mitgliedschaft ist freiwillig. 15 Landesvertretungen vertre-
ten die Interessen der Wirtschaft auf regionaler Ebene.
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stellungnahme

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes zum

Regierungsentwurf eines Gesetzes fiir einen besseren Schutz hin-
weisgebender Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum
Schutz von Personen, die VerstoBe gegen das Unionsrecht mel-
den

17.10.2022

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen zundchst ausdriicklich, dass nun —

obgleich verspatet — die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie (WBRL) vorangetrieben

wird. Die Umsetzung der Richtlinie 2019/1937 vom 23. Oktober 2019, die mit diesem Ge- gjggjjvjrgzygrkschaﬁsb“”d
setzesentwurf bezweckt wird, hatte bis zum 17. Dezember 2021 erfolgen miissen, war in der  Abteilung Recht
vorherigen Bundesregierung jedoch am Widerstand der damaligen Regierungsparteien
CDU/CSU gescheitert. Die Européische Kommission hat wegen der mangelnden Umsetzung
am 27. Januar 2022 ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutsch-  Henriette-Herz-Platz 2

land eingeleitet. 10178 Berlin

rec@dgb.de

Der vorliegende Gesetzesentwurf bleibt allerdings (zum Teil deutlich) hinter den Erwartungen ~ Www.dgb.de
des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften sowie den Vorgaben aus der Richtlinie zuriick
und birgt sogar die Gefahr der Verschlechterung der Rechtsposition von Whistleblower *in-
nen. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften fordern, die Umsetzung der WBRL daftir
ZuU nutzen, einen umfassenden, effektiven und koharenten Schutz von Personen, die im be-
ruflichen Kontext RechtsverstdBe aufdecken, zu schaffen. Dabei miissen systematische Brii-
che und Differenzierungen im Schutzniveau zwischen von der Richtlinie erfassten, somit
zwingend umzusetzenden und vergleichbar schutzwiirdigen Tatbestanden vermieden wer-
den. Nur wenn Regelungen rechtsklar, gerecht und praktikabel sind, ist der durch sie ge-
schaffene Schutz auch effektiv. Dieses Schutzsystem ist notwendig, um die strukturelle Un-
terlegenheit der Beschaftigten auszugleichen, die RechtsverstdBe und Missstande angreifen
wollen.

An dem Ziel, einen umfassenden, effektiven und kohdrenten Schutz zu gewahrleisten, muss
sich auch der vorliegende Entwurf messen lassen. Wie die nachfolgenden Ausfihrungen
deutlich machen, ist er aber an vielen Stellen weit davon entfernt.
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Das Wichtigste in Kiirze:

e Esist inakzeptabel, dass die Rechte von Arbeitnehmer*innen sowie deren Vertre-
tungsorganen nur insoweit in den Anwendungsbereich einbezogen werden, als de-
ren Verletzung eine Straftat oder einen buBgeldbewahrten VerstoB darstellt, die
Rechte von Aktionar*innen hingegen vollstandig in den sachlichen Anwendungs-
bereich fallen. Der sachliche Anwendungsbereich darf bei Arbeitnehmer*innenrech-
ten nicht unter dem Vorbehalt des BuBgeldverstoBes stehen (S. 3-4).

e Hochproblematisch ist die Unklarheit im Gesetzestext bei der Verwendung wesent-
licher Begriffe, die den Schutzumfang definieren und vor Nachteilen aufgrund der
Meldung schiitzen sollen. Dies gilt besonders fir den zentralen Terminus , Ainre/-
chender Grund zur Annahme", der im Entwurf an vielen Stellen verwendet wird (§
6 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1; § 8 Abs. 1 Nr. 1; § 28 Abs. 1S. 2; § 32 Abs. 1 Nr. 2;
§ 33 Abs. 1 Nr. 2 und 3; § 34 Abs. 1 Nr. 1 und 2; sowie § 35 Abs. 2). Wann ein
solcher , hinreichender Grund zur Annahme” vorliegt, ist in jedem Fall noch zu de-
finieren. Ansonsten besteht die Gefahr der Verschlechterung der Rechtsposition von
Hinweisgebenden. Das Ziel der Schaffung von Rechtsklarheit wird mit diesem Ent-
wurf eindeutig verfehlt (S. 9-10).

e Der Schutzumfang ist auszubauen. Das betrifft sowohl die Frage, welche VerstoBe
gemeldet werden kdnnen, als auch die, wo sie gemeldet werden missen. Wer unter
den Schutz des Gesetzes fallt, darf nicht vom zufalligen Melden bei der richtigen
externen Stelle abhangen. Liegen die Voraussetzungen vor, dann muss auch eine
Meldung bei der Staatsanwaltschaft oder Ordnungsbehérde und die zivilrechtliche
Geltendmachung der Rechte schutzauslosend sein. Werden diese Meldungen nicht
vom Schutz umfasst, besteht die erhebliche Gefahr der Verschlechterung der
Rechtspositionen von Personen, die berechtigterweise direkt Strafanzeige stellen
oder sich an Ordnungsbehdrden wenden (S. 10).

e Die Regelung zu den anonymen Meldungen muss nachgebessert werden. Sie Iasst
véllig offen, ob und wie die Anonymitat geschiitzt wird. Auch ist die vollig schwache
Bearbeitungsverpflichtung nicht nachvollziehbar. Es muss hingegen Folgendes gel-
ten: Selbstverstandlich miissen anonyme Meldungen auch bearbeitet werden.
Selbstverstandlich nur so weit, wie die Hinweise ausreichend sind und Ermittlungen
mdglich sind, ohne die Identitdt des Hinweisgebers zu kennen (S. 8).

e Die SchutzmaBnahmen — das Herzstiick eines jeden Hinweisgeberschutzgesetzes —
bleiben weitestgehend unreguliert. Wo die WBRL mégliche Repressalien dezidiert
auflistet, bleibt es im Gesetzesentwurf bei der bloBen Nennung des Wortes. Damit
bleibt der Gesetzentwurf unionsrechtswidrig hinter der Richtlinie zuriick. Das reicht
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nicht; Gesetzesanwendende brauchen Leitplanken und nicht nur Rechtsbegriffe, die
das deutsche Recht nicht einmal kennt (S. 12-13).

e Unionsrechtswidrig wird zudem der Umfang des Schadenersatzanspruches bei Re-
pressalien begrenzt. Zudem braucht es einen immateriellen Schadenersatz. Im Kiin-
digungsschutzprozess braucht es zudem eine echte Beschaftigungssicherung, nicht
nur eine Beweislastumkehr (S. 13).

e Zudem muss sichergestellt werden, dass die Beschrankung von Handlungsméglich-
keiten einer vom Hinweis betroffenen natirlichen Person dann nicht eintritt, wenn
eine Machtasymmetrie zu Lasten der/des Hinweisgebenden typischerweise nicht
vorliegt, sondern eben nur im Verhaltnis Arbeitgeber zu Arbeitnehmer*in. Arbeit-
nehmer*innen sollen sich im Verhaltnis untereinander nicht auf die Beweislastum-
kehr und das Repressalienverbot berufen kénnen (S. 14).

e Statt den Schutz verniinftig auszugestalten, positioniert der Entwurf im BuBgeldka-
talog des Gesetzes , fiir einen besseren Schutz hinweisgebender Personen” die
Sanktionierung von falschen Hinweisgeber*innen noch vor der Sanktionierung zum
Schutz von echten Hinweisgeber*innen. Dies konterkariert die Intention der WBRL
und erklart méglicherweise, warum die Umsetzung an vielen Punkten llickenhaft
und unklar ist (S. 14).

Im Einzelnen bewerten der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften den vorliegenden Ge-
setzesentwurf wie folgt:

1 Persdnlicher Anwendungsbereich (§ 1, § 3 Abs. 8)

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begr(iBen den weiten persénlichen Anwen-
dungsbereich. Insbesondere ist als positiv zu bewerten, dass auch Personen im Vorfeld ih-
rer beruflichen Tatigkeit und Menschen mit Behinderung, die in einer Werkstatt fiir be-
hinderte Menschen arbeiten, in den Anwendungsbereich miteinbezogen worden sind.

Der Gesetzgeber sollte jedoch klarstellen, dass in den persénlichen Schutzbereich auch
Leiharbeiter*innen fallen, die VerstdBe in dem entleihenden Unternehmen melden oder
offenlegen wollen. Leiharbeiter*innen werden lediglich in § 16 erwahnt. Sie fallen als Ar-
beitnehmer*innen unter die Legaldefinition von Beschéftigten in § 3 Abs. 8. Hier wére eine
Klarstellung wiinschenswert, dass das Arbeitsverhaltnis nicht zu dem Unternehmen, in dem
die zu meldenden Informationen aufgelaufen sind, bestehen muss, sondern eine Beziehung
nach dem weiten Anwendungsbereich des beruflichen Kontextes genligt.

In § 3 Abs. 8 Nr. 2 ist zu ergdnzen, dass die zu ihrer Berufshildung Beschaftigten auch dual
Studierende einschlieBen. Auch sollten Praktikant*innen mit aufgenommen werden. Wei-
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terhin sollte in § 3 Abs. 8 Nr. 5 klargestellt werden, dass neben den Soldatinnen und Sol-
daten auch Zivildienstleistende und Freiwillige, die einen Dienst nach dem Jugendfreiwilli-
gendienstgesetz oder dem Bundesfreiwilligendienstgesetz leisten, erfasst werden.

2 Sachlicher Anwendungsbereich (§ 2, § 5)

Der sachliche Anwendungsbereich und der vorgesehene Katalog der Rechtsbereiche in
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 ist angelehnt an die Vorgaben der WBRL. BegriiBenswert ist, dass der Ka-
talog nicht auf das Unionsrecht beschrénkt ist, sondern unterschiedslos fir RechtsverstéBe
gegen Unions- und nationales Recht gelten soll. Jedoch sind in der jetzigen Fassung
Verst6Be gegen das Unionsrecht nur erfasst, wenn es sich um unmittelbar geltende Rechts-
akte handelt. Art. 2 Abs. 2 WBRL umfasst allerdings alle Rechtsakte der Europédischen Union.
Unklar ist demnach, ob auch VerstéBe gegen Richtlinien vor deren Umsetzung in nationales
Recht und nach Ablauf der Umsetzungsfrist in den Anwendungsbereich fallen.

Der sachliche Anwendungsbereich differenziert zwischen strafbewehrt (§ 2 Abs. 1 Nr. 1) und
buBgeldbewehrt (§ 2 Abs. 1 Nr. 2). Im Gesetzesentwurf sind anders als bei Straftaten nur
solche BuBgeldtatbestande erfasst, deren Vorschrift dem Schutz von Leben, Leib oder Ge-
sundheit oder dem Schutz der Rechte von Beschaftigten oder ihrer Vertretungsorgane dient.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen grundsatzlich, dass der sachliche An-
wendungsbereich weiter gefasst ist als derjenige, den die Unionsgesetzgebung in der WBRL
vorgegeben hat. Gut ist, dass in § 2 Abs. 1 Nr. 2 explizit VerstoBe gegen Rechte der Be-
schaftigten oder ihrer Vertretungsorgane aufgenommen worden sind. Hiervon miis-
sen jedoch samtliche VerstdBe und nicht nur solche, die buBgeldbewahrt sind, umfasst sein.
Denn sonst fallen VerstoBe gegen Arbeitnehmer*innen(schutz)rechte, die ausschlie-
lich privatrechtlich geahndet werden (z. B. Geltendmachung der Anspriiche/Unterlassung
der Rechtsverletzung/Schadensersatz), nicht unter den sachlichen Anwendungsbereich. Dazu
zahlen Verst6Be gegen das Urlaubsrecht, gegen das Teilzeit- und Befristungsrecht sowie das
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) und die Verletzung der Mitbestimmungs-
rechte sowie die Behinderung von Gewerkschaftsarbeit. Auch VerstoBe beispielsweise im
Arbeitsschutzrecht sind nicht pauschal buBgeldbewahrt. Ob ein VerstoB vorliegt, der buB-
geldbewahrt ist, erfordert zum Teil komplexe rechtliche Priifungen. Das Ziel, Rechtsklarheit
zu schaffen, wird so eindeutig verfehlt. Hier wiirde es die Rechtsanwendung fir alle Betei-
ligten erleichtern, wenn alle VerstoBe gegen arbeitsrechtliche Normen von der Vorschrift er-
fasst wiirden. Zudem ist eine Differenzierung auch sachlich nicht nachvollziehbar. Die vorge-
sehene Regelung wiirde dazu fiihren, dass eine Betroffene, die eine Meldung wegen eines
VerstoBes gegen das AGG macht, nicht geschiitzt ist, sehr wohl aber ein Beschaftigter, der
einen VerstoB gegen Aktionarsrechte meldet. Das ist weder nachvollziehbar noch hinnehm-
bar.

Der Begriff der Vertretungsorgane ist allerdings auslegungsbediirftig und bedarf der klarstel-
lenden Erganzung, dass auch Gewerkschaften umfasst sind. Ohne Klarstellung, welche Ver-
tretungsorgane gemeint sind, kann es zur fehlenden Berlicksichtigung der Gewerkschaften
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und VerstoBe gegen die ihnen zugestandene Rechte kommen. Wichtig ist daher, dass auch
die Rechte der Gewerkschaften in den sachlichen Anwendungsbereich aufgenommen
werden. Gerade die Informations- und Zutrittsrechte der Gewerkschaften sichern die Rechte
der Beschaftigten und tragen zum Beispiel erheblich zur Griindung von Betriebsraten bei.
Der Schutz von Betriebsratsgriindungen muss méglichst friih einsetzen, auch missen Ver-
st6Be gegen Gewerkschaftsrechte ohne Angst vor Nachteilen gemeldet werden kdnnen.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften fordern daher, dass die Meldung bzw. Durch-
setzung samtlicher VerstoBe gegen Arbeitnehmer*innenschutzrechte und Sozial-
recht schutzauslosend ist. Dieses Vorgehen entspricht auch den Vorstellungen der Unions-
gesetzgebung. Die WBRL stellt in Art. 2 Abs. 2 und Erwagungsgrund 5 ausdriicklich klar,
dass die Mitgliedstaaten den Anwendungsbereich auf andere Rechtsbereiche ausdehnen
kénnen, um auf nationaler Ebene einen umfassenden und kohdrenten Rahmen fiir den
Schutz von Hinweisgeber*innen zu schaffen.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriBen, dass die Herausnahme von Ver-
schlusssachen nunmehr nicht mehr pauschal erfolgt, sondern die Meldung von Informatio-
nen, die der geringsten Geheimhaltungsstufe ,nur fir den internen Gebrauch” unterliegen,
unter bestimmten Bedingungen auch den Schutzbereich des Gesetzes er6ffnet. Gleichwohl
ist noch weiter nachzubessern: Das Gesetz muss festlegen, dass es nicht allein auf die for-
melle Erklarung zur Verschlusssache ankommen kann, sondern auch die materiellen Voraus-
setzungen gegeben sein missen.

3 Verhaltnis zwischen Hinweisgeberschutzgesetz und Ge-
setz zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen (§ 6)

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begr(iBen, dass der Entwurf eine klare Regelung
zugunsten des Hinweisgeberschutzes, auch bezogen auf Geschaftsgeheimnisse (§ 6 Abs. 1)
und die vertraglichen Verschwiegenheitspflichten (§ 6 Abs. 2), vorsieht. Allerdings steht der
Schutz von Hinweisgeber*innen unter der Voraussetzung des , Ainreichenden Grundes zur
Annahme, dass die Weitergabe der Information notwendig ist, um einen Verstol3 aufzude-
cken”(§ 6 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1; zu Unklarheiten s. unter 5).

4 Regelung der Meldewege (§§ 6ff.)

Der Hauptteil des Gesetzesentwurfs besteht aus umfangreichen Vorgaben zur Einrichtung
der internen Meldestellen, inkl. Aufgaben, Organisationsformen, Vertraulichkeitspflichten,
Datenverarbeitung etc. (§§ 8 — 18), ebenso umfangreich zu den externen Meldestellen (§ 19
— 25) sowie Meldeverfahren (§ 26 — 30).
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Wahlrecht (§ 7): Mit dem Gesetzesentwurf wird ein ausdriickliches und daher begriiBens-
wertes Wahlrecht zwischen dem internen und externen Meldeweg sowie eine Verbotsre-
gelung flir die Behinderung der Nutzung der Meldewege (§ 7 Abs. 1 und 2) vorgeschlagen.
Ein Vorrang der internen Meldung besteht somit ausdrticklich nicht.

Es besteht allerdings die Gefahr, dass die Regelung in § 7 Abs. 1S. 2 dahingehend miss-
verstanden wird, dass flir das Anrufen einer externen Meldestelle das Beschreiten des in-
ternen Wegs Voraussetzung ist. Die Vorschrift soll ausweislich der Gesetzesbegriindung aber
lediglich klarstellen, dass hinweisgebende Personen sich auch dann noch an eine externe
Meldestelle wenden kdnnen, wenn sie sich zuvor an eine interne Meldestelle gewandt ha-
ben. Die gesetzlichen Vorschriften sollten aus sich heraus verstandlich sein, ohne dass die
Heranziehung der Gesetzesbegriindung erforderlich ist. Ausdriicklich ist festzuschreiben,
dass Hinweisgeber*innen keine Eskalationsroutinen einhalten mussen, sondern ein voraus-
setzungsloses Wahlrecht zwischen interner oder externer Meldung besteht.

Eine insoweit unklare Regelung widerspricht dem unionsrechtlichen Prinzip der Gleichwer-
tigkeit der Meldeverfahren nach Art. 6 Abs. 1 lit. b WBRL, der auf Art. 10 WBRL verweist.
Darin ist die Meldung Uber externe Meldekandle geregelt. Diese Norm ldsst den Hinweisge-
ber*innen explizit die Wahl, ob sie vorher den internen Weg gehen oder direkt (iber externe
Kanale Meldung erstatten. Die Bundesgesetzgebung muss diesbeziglich Klarheit herstellen,

indem die Gesetzgebung fiir beide Verfahren normiert, dass die Anwendung des einen
Verfahrens nicht die nachtragliche Meldung iiber den jeweils anderen Weg aus-
schlieBt.

Vertraulichkeit (§ 8): Das Vertraulichkeitsgebot in § 8 Abs. 1 Nr. 1 ist dahingehend ein-
geschrankt, dass es die Identitat der Hinweisgeber*innen nur schiitzt, , sofern die gemelde-
ten Informationen VerstdlGe betreffen, die in den Anwendungsbereich dieses Gesetzes fallen
oder die hinweisgebende Person zum Zeitounkt der Meldung hinreichenden Grund zu der
Annahme hatte, dass dies der Fall sei”.

Problematisch ist die Generalklausel des hinreichenden Grundes. In der Begriindung des
Entwurfs wird lediglich in der Erlduterung des § 9 Abs. 1 auf § 33 Abs. 1 Nr. 2 verwiesen,
der verlangt, dass die hinweisgebende Person zum Zeitpunkt der Meldung einen hinreichen-
den Grund zu der Annahme hatte, dass die gemeldeten Informationen der Wahrheit entspra-
chen (S. 81).

Im Weiteren verweist die Begriindung auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit, sodass davon
auszugehen ist, dass sich ein hinreichender Grund nach § 8 und grobe Fahrldssigkeit und
Vorsatz nach § 9 ausschlieBen. Jedoch hinterlasst auch die Ausnahme vom Vertraulichkeits-
gebot nach § 9 Abs. 1 einen Auslegungsspielraum, der den Schutz der Hinweisgeber*innen
unterlauft.

Lediglich in der Rechtsprechung des EGMR finden sich Anhaltspunkte dafiir, wann von einer
groben Fahrldssigkeit der Beschaftigten auszugehen ist. Der Gerichtshof hat in seinem Urteil
zu einem hinweisgebenden Arzt die Pflicht des Arbeitnehmers zur sorgsamen Uberpriifung,
dass die Information verldsslich den Tatsachen entspricht, statuiert: , However, in these cir-
cumstances the person concerned must have complied with the duty to carefully verity, to
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the extent permitted by the circumstances, that the information is accurate and reliable.”
(EGMR 16.02.2021 - 23922/19, Rn. 75).

Ausnahmen vom Vertraulichkeitsgebot (§ 9): Auch wenn die Gesetzgebung mit
§ 9 Abs. 2 S. 3 die Vorgaben von Art. 16 Abs. 3 WBRL umgesetzt hat, erscheint diese Vor-
schrift wenig praktikabel. Zu beflirchten ist ein Pingpong zwischen Strafverfolgungsbehérde
und Meldestelle zu Lasten der Beschaftigten.

Ebenfalls problematisch ist Abs. 3 der geplanten Regelung, wonach Informationen Uber die
Identitat der hinweisgebenden Personen oder (iber sonstige Umstande, die Riickschliisse auf
die Identitét dieser Person erlauben, weitergegeben werden, wenn die Weitergabe fiir Fol-
gemaBnahmen erforderlich ist. Deutlich zu kritisieren ist die Unklarheit, wann die Weitergabe
fur FolgemaBnahmen tatsachlich erforderlich ist und wie dies konkret nachzuweisen ist, um
Missbrauch zu verhindern. Sinnvoll kénnte ein Hinweis sein, wonach dem Schutz der Be-
schaftigten bei dieser Abwégung im Vergleich zur Durchfiihrung der FolgemaBnahmen ein
besonderes Gewicht zukommt.

Interne Meldestellen (§§ 12-18):

Die Meldestellen haben den Beschaftigten klare und leicht zugangliche Informationen (§ 13
Abs. 2) zu den Meldeverfahren zur Verfiigung zu stellen. Hier sollte klarstellend geregelt
werden, dass im Sinne der Inklusion auch eine Verdffentlichung in einfacher Sprache er-
folgt. In Betrieben, in denen Menschen tatig sind, die der deutschen Sprache nur rudimentar
madchtig sind, ist aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften sicherzustellen, dass
sie diese Informationen in ihrer Erstsprache erhalten.

GemaB den Vorgaben der WBRL regelt der Gesetzentwurf, dass die Meldestelle unabhangig
(§ 15 Abs. 1) ist, ohne jedoch zu regeln, wie diese Unabhangigkeit konkret sichergestellt
werden soll. Hier empfiehlt sich, den mit dieser Aufgabe betrauten Personen einen Sonder-
kiindigungsschutz dhnlich wie bei Datenschutzbeauftragten einzuraumen. Interne Melde-
stellen kdnnen nur dann effektiv funktionieren, wenn Beschaftigte diese nutzen. Dies werden
sie aber nur tun, wenn sie von deren Unabhangigkeit tiberzeugt sind. Dies gelingt nur, wenn
die Gesetzgebung die Unabhangigkeit mit effektiven Mitteln gewahrleistet. Auch die Betei-
ligung der Arbeitnehmer*innenvertretungen bei der Einrichtung der Meldestelle ist
nicht klargestellt. Grundsatzlich sind diese bei der Einrichtung der Meldestellen im Rahmen
ihrer Mitbestimmungsrechte zu beteiligen. In Anbetracht der detailreichen Vorgaben sollte
klarstellend im Gesetz oder der Gesetzesbegriindung aufgenommen werden, dass den Ar-
beitnehmer*innenvertretungen ein Initiativrecht zusteht und die Ausgestaltung der internen
Meldestellen mitbestimmungspflichtig ist.

Zu kritisieren ist, dass eine Schulungsnotwendigkeit nicht vorgesehen ist. Einzuftgen ist
daher folgender Satz: , Beschaftigungsgeber tragen dafiir Sorge, dass die mit den Aufgaben
einer internen Meldestelle beauftragten Personen regelmaBig fir die Aufgaben geschult wer-
den”. Die jetzige Regelung, die auf die erforderliche Fachkunde (§ 15 Abs. 2) abstellt, lasst
offen, wie diese zu gewahrleisten ist. Der Aspekt der Schulung darf dabei nicht unbertick-
sichtigt bleiben. Nicht konsistent ist zudem, dass bei den externen Meldestellen ein entspre-
chender Passus besteht (§ 25 Abs. 2). Zur Sicherstellung der Effektivitdt interner Meldestellen
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ist neben der Schulungsnotwendigkeit zudem die Verantwortlichkeit des Beschaftigungsge-
bers zu betonen. Wir regen an, in § 16 aufzunehmen: ,Der Beschaftigungsgeber hat die
Wirksamkeit der internen Meldestellen im Rahmen von § 91 Abs. 2, 3 AktG zu Uberwachen.”

Externe Meldestelle (§§ 19-29): Zustandig als externe Meldestelle ist nach dem vorlie-
genden Gesetzesentwurf das Bundesamt fiir Justiz. Entscheidendes Kriterium muss sein,
dass die zustandige Behdrde ihre Aufgaben effektiv und mit Sachndhe erledigt. Die WBRL
sieht vor, dass die Behdrden mit angemessenen Ressourcen ausgestattet sind (Art. 11 Abs.
1) und die Mitarbeiter*innen hinreichend geschult sind (Art. 12 Abs. 5). Dies dirfte z. B.
beim Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit eher gewahrleis-
tet sein.

Hinsichtlich des Verfahrens bei externen Meldestellen (§ 28) besteht kein Gleichlauf mit
dem Verfahren bei internen Meldestellen, was zu kritisieren ist. So fehlt in Abs. 1 der Passus,
nach dem die Stelle mit der hinweisgebenden Person Kontakt halt und erforderlichenfalls um
weitere Informationen ersucht.

In Abs. 4 arbeitet der Entwurf mit einer Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe: Die hinweis-
gebende Person erhalt auf ihre Meldung hininnerhalb einer , angemessenen Zeit “ eine Riick-
meldung. Diese erfolgt spatestens nach drei Monaten. In Fallen, in denen die Bearbeitung
Lumfangreich” ist, betragt diese Frist sechs Monate. Gleiches gilt fiir Abs. 5: Meldungen
tiber VerstdBe von , besonderer Schwere" kénnen vorrangig behandelt werden. Dies ent-
spricht zwar dem Wortlaut der WBRL (Art. 11 Abs. 1 d.), fihrt in der Praxis allerdings zu
Auslegungsschwierigkeiten und unterschiedlicher Handhabung.

Zudem sind die genannten Riickmeldungszeitraume von drei bzw. sechs Monaten flr Hin-
weisgeber*innen unzumutbar lang. Die WBRL ldsst diese Zeitraume zwar zu (Art. 11 Abs. 1
d.), dies schlieBt aber eine giinstigere Regelung der nationalen Gesetzgebung nicht aus, da
glinstigere Regelungen fiir Hinweisgeber*innen mdglich sind (Art. 25 Abs. 1). Auch hier
muss dringend nachgebessert werden.

Nach § 25 Abs. 2 werden die fir die Bearbeitung von Meldungen zustandigen Personen re-
gelmaBig flir diese Aufgabe geschult, wahrend bei internen Stellen auf die ,Fachkunde”
abgestellt wird (§ 15 Abs. 2). Ein sachlicher Grund fiir eine solche Differenzierung ist nicht
ersichtlich.

Bearbeitung anonymer Meldungen (§ 16 und § 27): Neu im Gesetzesentwurf ist nun-
mehr festlegt, dass die internen und externen Stellen auch anonyme Meldungen bearbeiten
,sollen”. Grundsatzlich ist es begriiBenswert, dass nunmehr die ausdriicklich normierte Be-
freiung von der Bearbeitungspflicht getilgt wurde. Alles andere war sowohl realitatsfern als
auch mit der Legalitatspflicht von Unternehmen nicht vereinbar. Die Regelung lasst jedoch
vollig offen, ob und wie die Anonymitdt geschiitzt wird — hier muss nachgebessert werden.
Auch ist die véllig schwache Bearbeitungsverpflichtung nicht nachvollziehbar: Anonyme Mel-
dungen ,sollen” bearbeitet werden und zudem nur, soweit die vorrangige Bearbeitung
nicht-anonymer Meldungen nicht gefahrdet wird. Hier scheint der Gesetzentwurf von der
Mar von viel zu vielen willktrlichen Meldungen gepragt zu sein. Es muss hingegen Folgendes
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gelten: Selbstverstandlich mussen anonyme Meldungen auch bearbeitet werden. Selbstver-
standlich nur so weit, wie die Hinweise ausreichend sind und Ermittlungen mdglich sind,
ohne die Identitat des Hinweisgebers zu kennen.

Abschluss des Verfahrens (§ 31): Wie in § 28 arbeitet der Gesetzesentwurf ausschliel3-
lich mit unbestimmten Rechtsbegriffen (,angemessene Zeit”, ,unverziglich”, ,geringfi-
gig"). Auch hier ist Rechtsunsicherheit zu befiirchten, die zu Lasten der hinweisgebenden
Personen geht.

5 Dringend Regelungsbediirftiq: , Hinreichender Grund zur An-
nahme"

Der Gesetzesentwurf knlipft an mehreren Stellen den Schutz der Hinweisgeber*innen an die
Voraussetzung eines , hinreichenden Grundes zur Annahme" (dass die Meldung zur
Aufdeckung eines VerstoBes flhrt, dass der Versto im Anwendungsbereich des Gesetzes
liegt, vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1; § 8 Abs. 1 Nr. 1; § 28 Abs. 1S. 2; § 32 Abs. 1 Nr.
2;: § 33 Abs. 1 Nr. 2 und 3; § 34 Abs. 1 Nr. 1 und 2; sowie § 35 Abs. 2) an. Wann ein
hinreichender Grund zur Annahme” vorliegt, wird aber nicht gesetzlich definiert.

In der Begriindung zu § 9 Abs. 1 (S. 81) finden sich dazu folgende Hinweise. , Damit wird
gewahrleistet, dass wissentlich oder grob fahridssig falsche Informationen meldende Perso-
nen keinen Schutz ihrer ldentitat erhalten, und falschen Verdachtigungen vorgebeugt. Um-
gekehrt gilt der Schutz der Vertraulichkeit der Identitat auch aann, wenn hinweisgebende
Personen fahridssig eine Meldung von falschen Informationen dber Verstdle erstatten, /...]”

Ergiebig ist hier die Begrindung zu § 33, S. 100: , £5 soll auch die hinweisgebende Person
geschiitzt werden, der bei der Bewertung des Sachverhalts Fehler unteriaufen sind und die
in gutem Glauben ungenaue oder unzutreffende Informationen gemeldet hat. Nicht ge-
schutzt werden dahingegen Personen, die missbrauchlich oder boswillig unrichtige Informa-
tionen melden.

Malgeblich ist, wie dies auch in Erwaqungsqrund 32 der HinSch-RL ausgefihrt wird, eine
Ex-ante-Sicht. In objektiver Hinsicht verlangt ein hinreichender Grund zur Annahme eines
VerstolSes, dass tatsachliche Ankndpfungspunkte fiir diesen vorliegen. Nicht erfasst sind da-
mit Spekulationen.

In Umsetzung der HinSch-RL sind an dlie Sorgfalt der hinweisgebenden Person in Bezug auf
die Uberprifung des Wahrheitsgehalts einer Meldung keine tiberhdhten Anforderungen zu
stellen. Allerdings darf die Meldung oder Offenlegqung nicht leichtfertig ohne ein Bemiihen
um Verifizierung erfolgen, sofern dieses Bemuhen zumutbar ist. Das Bemtihen um Verifizie-
rung ist nicht zumutbar, wenn die hinweisgebende Person firchtet, dadurch entdeckt zu
werden und sich somit bereits vor einer Meldung oder Offenlequng der Gefahr drohender
Repressalien auszusetzen. Abzustellen ist daraut, ob ein objektiver Dritter von der Wahrheit
der Information ausgegangen ware.
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Die subjektiven Beweggrinde der hinweisgebenden Person fir die Meldung spielen keine
Rolle. ”

Der Entwurf legt mit dem Ausschluss von Spekulationen eine hinreichend niedrige Messlatte
an, verankert sie jedoch nicht im Gesetz, sondern (iberlasst Rechtsanwender*innen und Hin-
weisgeber*innen einem unbestimmten Rechtsbegriff, dessen Voraussetzungen sie im Zweifel
darlegen und beweisen miissen. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften kritisieren
diese mangelnde Regelungsbereitschaft. Diese ist besonders gefahrlich, weil der Geset-
zesentwurf selbst mehrere unterschiedliche Abstufungen und Begrifflichkeiten von Vorsatz
und Fahrlassigkeit kennt:

Lwissentliches” Handeln, den hinreichenden Grund zur Annahme, den Vorsatz
und die grobe Fahrlassigkeit, und dann noch den Vorsatz und die Leichtfertigkeit.

Wissentlichkeit und Leichtfertigkeit bilden in Hinblick auf den Wahrheitsgehalt der Meldung
den MaBstab, den das Bundesverfassungsgericht an Hinweisgeber*innen ansetzt. Jeder
strengere MaBstab ist verfassungswidrig. Bezeichnenderweise wird dieser MaBstab nur im
Rahmen der Verringerung von BuBgeldern bei VerstéBen gegen das Vertraulichkeitsgebot
angewendet. Hinweisgeber*innen — die ja gerade mehr Schutz durch das Gesetz erhalten
sollen — mussen mit anderen Begrifflichkeiten umgehen. Sollte das Gesetz so verabschiedet
werden, wird es Aufgabe der Gerichte sein, das Gesetz verfassungskonform auszulegen. Der
Gesetzgeber sollte jedoch ein Interesse an der Schaffung von Gesetzen haben, die fir ihre
Verfassungskonformitat keiner Auslegung bedrfen.

Das erklarte Ziel des Gesetzesentwurfs ist es, endlich Rechtsklarheit zu schaffen. In Hinblick
auf diesen Gesetzesentwurf muss man jedoch feststellen, dass eher die gefestigte Rechtspre-

chung als die Anwendung véllig unklarer, neuer Rechtshegriffe Sicherheit schafft. Die Ge-
fahr fiir Hinweisgeber*innen bei versehentlichen Falschmeldungen wird sogar

noch groBer als bisher, dadurch, dass nunmehr erstmalig nicht nur Schadenersatzanspri-
che, sondern sogar BuBgelder drohen. Auch konnten sich Hinweisgeber*innen in Angesicht
von Schadenersatzanspriichen zumindest auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richtes zum SorgfaltsmaBstab verlassen

Einzelfallbezogene Entscheidungen, die eigentlich verhindert werden sollen, sind bei der Ver-
wendung vollig unklarer Rechtsbegriffe weiterhin zu erwarten.

Man sollte an den o. g. Stellen klarstellen, dass ein solcher Grund zur Annahme nicht vor-
liegt, wenn die meldende Person wissentlich oder grob fahrlassig falsche Informati-
onen liefert. Auch ist Uber eine Beweiserleichterung fir die hinweisgebende Person bei-
spielsweise im Sinne einer Glaubhaftmachung des hinreichenden Grundes nachzudenken.

5  SchutzmaBnahmen

Die Regelungen zu den SchutzmaBnahmen sind unvollstandig und unprazise. Der DGB und
seine Mitgliedsgewerkschaften kritisieren, dass der Wortlaut hinter den Vorgaben der umzu-
setzenden WBRL zuriickfallt, und fordern die Benennung konkreter SchutzmaBnahmen zur
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Ausgestaltung des MaBregelungsverbotes in § 36. Auch ist, um einen umfassenden und ko-
harenten Schutz von Hinweisgebenden zu erreichen, der Kreis derjenigen, die unter den Re-
pressalienschutz fallen, dringend klarzustellen und zu erweitern.

Unklarheit bei der Meldung an die unzustindige Stelle: Der Gesetzentwurf sieht
mehrere externe Meldestellen mit unterschiedlicher Zustandigkeit vor. Zusatzlich ist festge-
legt, dass es weitere Meldestellen geben kann, die den im Hinweisgeberschutzgesetz gere-
gelten Meldestellen vorgehen (§ 4). Die Meldestelle ist verpflichtet, soweit sie unzustandig
ist, die Meldung an die zustandige Meldestelle weiterzuleiten.

Ausweislich der Gesetzesbegrindung wird jedoch nur geschiitzt, wer ,entsprechend den
Vorgaben dieses Gesetzes” Meldung erstattet — damit ist unklar, ob Voraussetzung auch ist,
die richtige Meldestelle zu wahlen. Es braucht eine Klarstellung, dass jede Meldung den
Schutzbereich erdffnet, unabhangig davon, ob sie an die sachlich zustandige Stelle erfolgt.
In Hinblick auf den Vertraulichkeitsschutz ist dies ausdriicklich in § 8 Abs. 2 HinSchG-E ge-
regelt. Es ist unverstandlich, warum eine solche Klarstellung nicht auch beim Schutzbereich
erfolgt. Beschaftigte kdnnen nicht dberblicken, welche Meldestelle nunmehr genau fiir den
VerstoB verantwortlich ist.

Unklarheit bei der Meldung an eine andere Stelle: Zudem fallen Beschaftigte nicht
unter die SchutzmaBnahmen des Abschnitts 4, die sich nicht an die interne oder externe
Meldestelle, sondern direkt an die Staatsanwaltschaften und Ordnungsbehdrden wenden.
Bereits jetzt unterfallen solche Meldungen ebenso dem verfassungsrechtlich gebotenen
Schutz von Hinweisgeber*innen. Auch direkte Strafanzeigen missen damit vom Schutzbe-
reich des Hinweisgeberschutzgesetzes umfasst sein. Eine Strafanzeige ist weder eine Offen-
legung noch eine Meldung an die externe Meldestelle — sie steht dazwischen. Denn mit
Offenlequng ist die Offentlichkeit gemeint. Die Offentlichkeit wird beim Stellen der Strafan-
zeige jedoch gerade nicht angesprochen, sondern die fiir die Strafverfolgung zustandige Be-
horde. Auch dieses Verhalten ist in einem Rechtsstaat vorgesehen und die Handelnden ver-
dienen ebenso Schutz vor Benachteiligungen. Immer dann, wenn die (brigen
Voraussetzungen erfiillt sind: sachlicher und personlicher Anwendungsbereich, und keine
wissentliche oder leichtfertig falsche Meldung erfolgt, sollten auch die SchutzmaBnahmen
des HinSchG greifen und Beschaftigte angstfrei Meldungen vornehmen konnen.

Nach dem Gesetzesentwurf hangt es vom Zufall ab, ob man in den Genuss des Repressali-
enschutzes kommt. Fir denjenigen, der eine Strafanzeige stellt oder sich direkt an die zu-
standigen Ordnungsbehérden wendet, birgt der Gesetzesentwurf die echte Gefahr einer
Verschlechterung der derzeitigen Rechtslage — durch das Schweigen des Gesetzesent-
wurfs zu diesen Konstellationen droht sogar das Herabsinken des SchutzmafBstabes. Eine
Nachbesserung hier ist umso dringlicher, als insbesondere Meldungen im Arbeitsschutz oft-
mals aufgrund der Gefahr in Verzug direkt an die zustandigen Arbeitsschutzbehérden ge-
macht werden und Strafanzeigen (beispielsweise bei der Behinderung von Betriebsratswah-
len) aufgrund von Antragsfristen zeitnah gestellt werden missen. Eine externe Meldung ist
daher vielmals nicht ausreichend. Die mangelhafte Ausgestaltung des Schutzes steht schlieB-
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lich im Widerspruch zur WBRL. Erwagungsgrund 62 stellt insoweit fest: , Durch diese Richt-
linie soll auch Schutz gewahrt werden, wenn der Hinweisgeber nach Unionsrecht oder dem
nationalen Recht gehalten ist, den zustandigen nationalen Behdrden Meldung zu erstatten,
beispielsweise im Rahmen seiner mit der Stelle verbundenen Aufgaben und Zusténdigkeiten
oder weil der VerstoB eine Straftat darstellt.”.

Um einen umfassenden Schutz zu gewahrleisten, muss zudem auch jede zivilrechtliche Gel-
tendmachung schutzauslésend sein.

Verbot von Repressalien (§ 36 Abs. 1): Wahrend die WBRL in Art. 19 Nr. a-0 insgesamt
32 Arten von Repressalien auffiihrt, beldsst es der Gesetzesentwurf bei der allgemeinen Aus-
sage, dass Repressalien untersagt sind (§ 36 Abs. 1). Die konkreten untersagten Malnahmen
werden nur in der Begriindung aufgefihrt (S. 103). Zumindest der Wortlaut der WBRL muss
aber im Gesetzestext wiedergegeben werden. Es braucht einen konkreten, jedoch gerade
nicht abschlieBenden, offenen Katalog von Beispielen, anhand derer deutlich wird, welche
MaBnahmen als ,Repressalie” gelten — die Richtlinie fiihrt hier zum Beispiel auch die Ver-
weigerung von beruflichen Fortbildungen, die Aufgabenverlagerung, die Riige und die An-
derung des Arbeitsortes an. Hier muss der Gesetzestext selbst klarstellen, dass auch dies vom
MaBregelungsverbot umfasst ist, um deutlich zu machen, dass jede noch so kleine Benach-
teiligung verboten ist. Anderenfalls droht insbesondere durch die Verwendung des in der
deutschen Rechtsordnung bisher nicht verwendeten Wortes ,Repressalie” (anstelle von bei-
spielsweise ,MaBregelung”) eine zu enge Auslegung des Begriffs und damit eine Reduzie-
rung des Schutzes vor Nachteilen. Die WBRL verlangt eben nicht das Uberschreiten einer
Geringfiigigkeits- oder Erheblichkeitsschwelle, sondern verbietet jedwede Art von Nachteilen
ohne Einschrankung.

Bisher keine unterstiitzenden MaBnahmen: Die WBRL verpflichtet die Mitgliedstaaten
sicherzustellen, dass Hinweisgeber*innen Zugang zu unterstiitzenden MaBnahmen haben
und nennt einige hiervon beispielhaft, etwa Beratung und Information. Dies findet sich im
Gesetzesentwurf jedoch nicht wieder. Der Entwurf verstdBt damit nicht nur gegen die Richt-
linie, sondern er verhindert zugleich einen effektiven Hinweisgeber*innenschutz. Denn die
genannten UnterstlitzungsmaBnahmen sind erforderlich, damit der Schutz effektiv und um-
fassend gewahrleistet ist.

Beweislastumkehr (§ 36 Abs. 2): Die in Art. 21 Abs. 5 WBRL festgelegte Beweislastum-
kehr wird im Gesetzesentwurf lediglich allgemein wiedergegeben (§ 36 Abs. 2). Bereits in
ihrem Positionspapier vom 7. Dezember 2020 haben der DGB und seine Mitgliedsgewerk-
schaften gefordert, die Vorgabe der Richtlinie durch eine klare Beweislastregelung ins
deutsche Recht umzusetzen. Sofern Hinweisgeber*innen gegen die als MaBregelung emp-
fundene MaBBnahme (Kiindigung, Versetzung, Degradierung etc.) vorgehen, indem sie den
eigenen Status als geschiitzte Person (bspw. Arbeitnehmereigenschaft), die Abgabe eines
Hinweises oder die Offenlegung oder die Wahrnehmung eines Rechts, das einen Bezug zum
Betroffenen hat und die MaBnahme, die als MaBregelung in Betracht kommt, darlegen und
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ggf. beweisen, hat der Beschaftigungsgeber darzulegen und zu beweisen, dass fir die strei-
tige MaBnahme ein rechtmaBiger anderer Beweggrund tragend ist als die Meldung oder die
Offenlegung oder die sonstige Rechtswahrnehmung.

Diese Formulierung wirde zugleich einen Umsetzungsfehler tilgen: Denn nach § 35 Abs. 2
S. 2 kann sich die Person, die die hinweisgebende Person benachteiligt hat, entlasten, wenn
sie beweist, dass die Benachteiligung auf hinreichend gerechtfertigten Griinden basierte
oder dass sie nicht auf der Meldung oder Offenlegung beruht. Die WBRL kennt
diese zweite Exkulpationsmoglichkeit nicht, sondern setzt stets das Vorliegen eines , gerecht-
fertigten Grundes” voraus. Die Regelung in § 35 Abs. 2 S. 2 wiirde zulassen, dass auch ohne
Vorliegen eines solchen Grundes eine Benachteiligung gerechtfertigt sein konnte. Da die
WBRL keine Abweichungen nur zu Lasten der Hinweisgeber*innen zuldsst, ist eine solche
Ausdehnung unzuldssig. Den Vorgaben ware dann Rechnung getragen, wenn die Regelung
des § 35 Abs. 2 S. 2 dahingehend geandert wird, dass der Beschaftigungsgeber sich damit
entlasten kann, dass er beweist, dass die MaBnahme auf einem hinreichend gerechtfertigten
Grund basiert und dass sie nicht auf der Meldung und Offenlegung beruht.

Zudem ist der Wortlaut missverstandlich: Die Regelung spricht von einer Benachteiligung,
die die hinweisgebende Person erfahren haben muss. Eine Benachteiligung impliziert aber
bereits eine ungerechtfertigte MaBnahme. Eine ,Benachteiligung, die auf hinreichend ge-
rechtfertigten Griinden basiert” (so der Wortlaut des Entwurfs) ist semantisch widerspriich-
lich.

Bisher kein weiterer Schutz vor Repressalien: Die Beweislastumkehr reicht jedoch
nicht aus, um einen effektiven Schutz vor Repressalien sicherzustellen, wie es Art. 21 WBRL
fordert. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften haben deshalb in dem Positionspapier
eine Reihe weitergehender SchutzmaBnahmen gefordert, die im Rahmen dieses Entwurfs zur
Konkretisierung des MaBregelverbotes in § 36 Abs. 1 umzusetzen sind:

e Flrden Fall, dass die potenziell maBregelnde MaBnahme eine Kiindigung darstellt,
ist ein spezieller Kiindigungsschutztatbestand unabhangig vom Vorliegen der
Voraussetzungen des KSchG zu normieren. Der Beschaftigungsgeber hat darzule-
gen und zu beweisen, dass tragend fir die Kiindigung ein rechtmaBiger anderer
Beweggrund ist.

e Die Méglichkeit zur Stellung eines Auflosungsantrags nach § 9 KSchG ist fiir den
Kiindigenden auszuschlieBen.

e Auszubauen ist das Recht auf Weiterbeschaftigung im Kiindigungsschutzpro-
zess. Zu regeln ist ein Anspruch auf Weiterbeschaftigung nach Ablauf der Kiindi-
gungsfrist bzw. Zugang einer fristlosen Kiindigung. Fiir die Zeit der Weiterbeschaf-
tigung gilt das Arbeitsverhaltnis als fortbestehend.

e Fir die Durchsetzung des Anspruchs im Wege einstweiligen Rechtsschutzes
wird der Verfligungsgrund unwiderleglich vermutet.

e Esist ein verschuldensunabhangiger Schadensersatzanspruch zu schaffen, der
auch immaterielle Schaden erfasst. Dabei ist klarzustellen, dass - in Abweichung
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von § 12a ArbGG — auch die Kosten der Rechtsvertretung Teil des ersatzfahigen
Schadens sind.

Schadensersatz (§ 37 Abs. 2): Die Pflicht der Mitgliedstaaten nach Art. 21 Abs. 8 WBRL,
die erforderlichen MaBnahmen zu ergreifen, um eine vollstandige Wiedergutmachung
des erlittenen Schadens sicherzustellen, ist aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerk-
schaften ebenfalls nur unzureichend umgesetzt. Denn nach § 37 Abs. 2 soll , ein Versto
gegen das Verbot von Repressalien keinen Anspruch auf Begrindung eines Beschaftigungs-
verhaltnisses, eines Berufsausbildungsverhaltnisses oder eines anderen Vertragsverhaltnisses
oder auf einen beruflichen Aufstieq begrinden ”. Die WBRL fordert aber eine vollstandige
Wiedergutmachung und ldsst somit keinen Raum fiir Ausnahmen. Die Versagung der Be-
forderung ist in der Richtlinie sogar explizit als Repressalie aufgelistet (Art. 19 lit. b). Wird
die Beforderung versagt, fiihrt dies nach der derzeitig vorgesehenen Regelung dazu, dass die
Versagung der Befdrderung zwar unwirksam, zugleich aber kein Anspruch auf Beférderung
besteht.

Bisher kein Schutz betroffener Personen: Nach Art. 22 WBRL haben die Mitgliedstaa-
ten sicherzustellen, dass betroffene Personen ihr Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf
und auf ein faires Gerichtsverfahren und die Wahrung der Unschuldsvermutung sowie ihre
Verteidigungsrechte, einschlieBlich des Rechts auf Anhdrung und des Rechts auf Einsicht in
ihre Akte, in vollem Umfang austiben kénnen. Diese Regelung findet sich im vorliegenden
Gesetzesentwurf nicht wieder. Hier ist insbesondere sicherzustellen, dass die Abwehrrechte
des Betroffenen, soweit es sich auch um einen Arbeitnehmer handelt, nicht begrenzt werden.
Das Repressalienverbot und die Begrenzung des Schadenersatzanspruches sollten nur dann
zur Anwendung kommen, wenn sich das diametrale Machtverhaltnis auch tatsachlich in der
Ergreifung der MaBnahme verwirklicht. Arbeitnehmer*innen, die von den MaBnahmen selbst
betroffen sind, sollten hingegen gerade nicht in ihren Handlungsmdglichkeiten gegen unter
Umstanden falsche Meldungen begrenzt werden.

Sanktionen von Repressalien (§ 40): Die in Art. 23 Abs. 1 WBRL geforderten abschre-
ckenden Sanktionen regelt der Gesetzesentwurf in der BuBgeldvorschrift des § 40. Allerdings
findet sich Art. 23 Abs. 1 lit c WBRL (,, mutwillige Gerichtsverfahren gegen die in Artikel
4 genannten Personen anstrengen “) nicht im Gesetzestext wieder. Dieser ist aufzunehmen.

Erfreulich ist aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften dagegen, dass Uber den
Wortlaut der WBRL hinaus auch der Versuch, Repressalien zu ergreifen, nach § 40 Abs.
4 buBgeldbewahrt ist. Jedoch sollte die Androhung von Repressalien ebenfalls in die Rege-
lung aufgenommen werden. In § 40 Abs. 2 Nr. 3 muss es daher heiBen: ,ergreift oder an-
droht”.

Die Vorschrift des § 40 Abs. 2 Nr. 2 (, entgegen § 12 Absatz 1 Satz 1 nicht dafiir sorgt, dass
eine interne Meldestelle eingerichtet ist und betrieben wird”) geht ebenfalls Gber die
WBRL hinaus. Aufgenommen werden sollte jedoch ein Ordnungswidrigkeitentatbestand bei
fehlenden FolgemaBnahmen von externen Meldestellen.

Sanktionen gegen Falschmeldung (§ 40 Abs. 1): BuBgeldbewahrt ist auch der VerstoB
von Hinweisgeber*innen, die wissentlich falsche Informationen gemeldet oder offengelegt
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haben gemaB § 40 Abs. 1. Dabei ldsst die Tatsache, dass der Gesetzentwurf diesen Tatbe-
stand entgegen der Reihenfolge in Art. 23 Abs. 2 WBRL noch vor die BuBgeldtatbestédnde
gegen Repressionen der Beschéftigungsgeber gezogen hat, bedenkliche Riickschliisse auf
die Priorisierung zu. Obgleich es auBer Frage steht, dass es einer solchen Regelung bedarf,
ist es doch fragwiirdig, dass der Gesetzentwurf in Bezug auf Sanktionen zuerst die Hinweis-
geber*innen und erst dann die Repressionen, denen sie ausgesetzt sind, in den Blick nimmt.

Dieser Befund erhartet sich bei der Feststellung, dass der Anspruch auf Schadensersatz fiir
Falschmeldungen — in der Richtlinie Art. 21 Abs. 2 S. 2 — dem Gesetzgeber eine eigene Vor-
schrift wert war (§ 38). Anders als beim Schadensersatz nach § 37 gibt es hier allerdings
keine Haftungsbegrenzung.
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