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Deutscher Gewerkschaftsbund

Vorbemerkung:

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begrii-
Ben jede Aktivitdt, den Schutz von Hinweisgebern
vor allem im Beschéftigungsverhéltnis zu verbes-
sern.

Insbesondere ist es notwendig, das Beschéftigte oder
im Betrieb handelnde Personen, die VersttfBe gegen
gesetzliche Vorschriften bei o6ffentlichen Stellen
anzeigen, wirksam vor Sanktionen geschiitzt wer-
den. Arbeitsrechtliche MaBnahmen gegen diese
Beschiftigungen miissen unzuldssig sein.

Nach der bisherigen Rechtslage ist ndmlich der
Schutz solcher Hinweisgeber vollig unzureichend.
Nach Rechtsprechung des BAG muss, unabhéngig
von der Frage, ob ein Fehlverhalten tatsdchlich vor-
gelegen hat oder der Hinweisgeber zumindest im
guten Glauben gehandelt hat, eine Motivsuche
durchgefiihrt werden, ob nicht auch andere Griinde
zusétzlich zu der tatsdchlichen oder vermeintlichen
Notwendigkeit, VerstoBe gegen gesetzliche Vor-
schriften anzuzeigen, eine Rolle gespielt haben
konnten. Damit werden Beschiftigte einer unange-
messenen Drucksituation ausgesetzt, in der sie sich
im Zweifel gegen eine Anzeige entscheiden miissen.

Im Hinblick auf die Entscheidung des Europédischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte in der Sache
Hainisch, bei der eindeutig festgestellt wurde, dass
die Offentlichmachung von Pflichtverst6en oder
VerstBen gegen gesetzliche Vorschriften zu den
gemeinschaftlichen Grundrechten gehort und nicht

zu Sanktionen flihren darf, ist eine gesetzliche Rege-
lung iiberfillig.

Dariiber hinaus besteht auch ein allgemeines gesell-
schaftliches Interesse daran, Hinweisgeber besser zu
schiitzen. Denn mehr als die Hilfte wirtschaftskri-
mineller Taten und VerstéBe gegen Schutzvorschrif-
ten sind durch Anzeigen von Beschiftigten aufge-
deckt worden.

Soweit eine innerbetriebliche Kldrung vorab ange-
strebt ist, sollte diese allenfalls dann verpflichtend
sein, wenn durch Vereinbarung von betrieblicher
Interessenvertretung und Arbeitgeber eine innerbe-
triebliche Stelle geschaffen worden ist, die einen
einfachen und ggf. auch anonymen Zugang ermog-
licht.

Ausdriicklich muss auBlerdem geregelt werden, dass
eine innerbetriebliche Klarung immer dann nicht zu
erfolgen hat, wenn eine unmittelbare Gefahr fiir
Leben und Gesundheit von Menschen oder fiir die
Umwelt droht, wenn es sich um einen Straftatbe-
stand handelt oder davon auszugehen ist, dass eine
innerbetriebliche Abhilfe nicht oder nicht ausrei-
chend zu erwarten ist, bzw. das Verlangen nach
Abhilfe aus einem anderen Grund nicht zumutbar
scheint. Dies muss insbesondere auch dann gelten,
wenn das Fehlverhalten von dem unmittelbaren
Vorgesetzten des Hinweisgebers ausgeht, um von
vorneherein eine Drucksituation fiir den Hinweisge-
ber auszuschlieBen.
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Mit einer solchen gesetzlichen Regelung kann si-
chergestellt werden, dass zukiinftig GesetzesverstoBe
und damit Gefihrdungen fiir Mensch und Umwelt
wesentlich besser verhindert oder minimiert werden
koénnen.

Zum Antrag der Fraktion DIE LINKE ,Die Bedeu-
tung von Whistleblowing fiir die Gesellschaft aner-
kennen - Hinweisgeberin und Hinweisgeber schiit-
zen*

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaft stimmen
den Feststellungen im Antrag der Fraktion DIE LIN-
KE zu. Es ist richtig, dass hdufig Gefahren und
RechtsverstoBe von Seiten der Beschiftigten aufge-
deckt werden. Insofern ist der Forderung ebenfalls
zuzustimmen, gesetzliche Regelungen zu schaffen,
die den Schutz von Hinweisgebern gewdhrleisten.
Die vorgeschlagenen Regelungen sind dazu sachge-
recht und angemessen.

Zum Gesetzesentwurf der Fraktion der SPD
Allgemeine Bewertung:

Die von der SPD-Fraktion gemachten Vorschlidge zu
einem Hinweisgeber-Schutz-Gesetz bilden eine gute
Grundlage, um den Schutz von Hinweisgebern im
betrieblichen Alltag deutlich zu verbessern. Die
vorgeschlagenen Regelungen sind ausgewogen, und
berticksichtigen auch in angemessener Form die
Interessen der Arbeitgeber. Insbesondere die diffe-
renzierte Regelung beziiglich eines Hinweisgebersys-
tems, das in der betrieblichen Praxis installiert wer-
den konnte, bite die Moglichkeit, flankiert durch ein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates, sowohl den
Interessen der Beschéftigten als auch den Interessen
des Arbeitgebers an der Verhinderung falscher An-
zeigen in angemessener Form Rechnung zu tragen.
Allerdings soll iiberlegt werden auch Schutzrechte
der Angezeigten/beschuldigten zu regeln, wie z.B.
Auskunftsanspriiche bzgl Namen des Hinweisgebers
bzw. hinsichtlich der Daten, die iiber den Beschul-
digten gespeichert werden, um bei ungerechtfertigter
Beschuldigung ggf ihre Rechte geltend zu machen.

Dariiber hinaus fehlen klare Aussagen zum internen
Whistleblowing, Beschiftigte zur Denunziation ver-
pflichten wiirde. Allerdings ist in der Begriindung
des Entwurfs auf die entsprechenden US Regularien
wie "SOX" ausdriicklich positiv Bezug genommen
und in der Begr. zu § 5 klargestellt, dass eine Miss-
stinde "aufgreifende und behebende Betriebsatmo-
sphére" ... "nicht zuletzt auch" Arbeitgeberiiberwa-
chungsinteressen dienen soll. Auch in der allg. Be-
grindung wird angefiihrt, dass ein "an den" Bediirf-
nissen und Gegebenheiten der Arbeitgeber angepass-
tes Hinweisgebersystem zu implementieren sei.

Dies wird vom DGB und seinen Mitgliedsgewerk-
schaften nachdriicklich abgelehnt. So richtig es ist,
die Bereitschaft, Missstinde und Fehlverhalten,
besonders, wenn es zu einer Gefdhrdung von Kolle-
glnnen oder der Allgemeinheit fiihrt, durch klare
gesetzliche Schutzvorschriften zu unterstiitzen, so
falsch wére es, wie von Arbeitgeberseite (vor allem
solche mit amerikanischen ,Miittern“ gefordert, die
Bespitzelung und Denunziation zur Pflicht zu ma-
chen. Deshalb muss die Begriindung bzgl. der er-
wiahnten Passagen klarstellend iiberarbeitet werden

und einer Pflicht zum internen Whistleblowing eine
Absage erteilt werden.

Zu den Vorschriften im Einzelnen:
§1 Ziel des Gesetzes

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften unter-
stlitzen die Zielsetzung des Gesetzesentwurfs.

§ 2 Anwendungsbereich

Der DGB und seine Mitgliedgewerkschaften befiir-
worten, dass der persénliche Anwendungsbereich
des Gesetzes weit gefasst ist. Insbesondere wird der
Ansatz unterstiitzt, dass diejenigen, die nicht leicht-
fertig handeln, unter den Schutzbereich des Gesetzes
fallen.

§ 3 Begriffsbestimmung

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften befiir-
worten, dass durch klare und umfassende Definitio-
nen sichergestellt wird, dass das Gesetz sowohl in
der betrieblichen Praxis als auch in der gerichtlichen
Auseinandersetzung handhabbar wird, und mogli-
che Schlupflécher, die dann doch noch eine erwei-
terte Motivsuche oder Benachteiligungen der Betrof-
fenen zulassen, verschlossen werden.

§ 4 Benachteiligungsverbot

Das unbedingte Benachteiligungsverbot wird grund-
sdtzlich begrift.

Problematisch ist allerdings im Hinblick auf die in
der allgemeinen Bewertung aufgezeigte Ablehnung
einer Pflicht zur Anzeige in § 4 Abs. 3 jede Benach-
teiligung einer/s HinweisgeberIn durch andere Ar-
beitnehmer/Beschiftigte als Vertragsverletzung zu
werten. Dies kénnte bei dem weiten Missstands-
begriffs in § 2 Abs. 2 erheblichen Konflikten zwi-
schen den Beschiftigten fithren. Das damit herbeige-
fiihrte Klima der Denunziation kann ein Klima der
Einschiichterung schaffen, dass gewerkschaftli-
che Tétigkeit im Betrieb behindert und zu erhebliche
psychischen Belastungen fithren kann.

§ 5 MaBnahmen und Pflichten des Arbeitgebers
bzw. der Arbeitgeberin

Es ist sachgerecht, durch eine Verpflichtung des
Arbeitgebers zum Schutz von Hinweisgebern, aber
auch durch die Pflicht zur Bekanntmachung des
Verbots der Benachteiligung von Hinweisgebern und
die Verpflichtung, Benachteiligungen aktiv zu un-
terbinden zu einer Bewusstseinsdnderung der Hal-
tung gegeniiber Hinweisgebern in der betrieblichen
Praxis beizutragen. Ergdnzend sollte aufgenommen
werden, dass dann, wenn aufgrund einer Anzeige
nach § 6 Abs 1 zu befiirchten ist, dass der Hinweis-
geberin oder dem Hinweisgeber Nachteile im Sinne
dieses Gesetzes entstehen, der Hinweis so zu behan-
deln ist, als habe er seinen Hinweis im Sinne von §
84 BetrVG in Verbindung mit § 6 Abs. 1 dieses Ge-
setzes auch an den Betriebsrat gerichtet. § 85 BetrVG
soll entsprechend anwendbar sein.

§ 6 Anzeigerecht

Die Regelungen des Individualrechts der Hinweisge-
ber, Missstdnde in der betrieblichen Praxis anzuzei-
gen, ist das Kernstiick der vorgeschlagenen Rege-
lung. Damit werden die Rechte derjenigen, die bereit



Ausschussdrucksache 17(11)783

Ausschuss flr Arbeit und Soziales

sind, Zivilcourage im betrieblichen Alltag zu zeigen,
deutlich gestdarkt. Ebenso ist es richtig, dass, unab-
héngig vom Recht, sich an den Arbeitgeber bzw. die
betriebliche Interessenvertretung wenden zu kon-
nen, auch eine Information an eine externe Stelle
weiterzugeben, als Recht ausdriicklich formuliert ist.
Das zusétzlich eine Offentlichmachung vorgesehen
ist fiir Félle, in denen eine angemessene Reaktion
auf die Anzeige durch die zustdndige Behorde oder
eine angemessene Abhilfe nicht erfolgt ist oder tiber-
ragende Interessen der Allgemeinheit betroffen sind,
liegt letztlich im Interesse aller. Denn nur so kann
sichergestellt werden, dass eine Abhilfe bei Miss-
stinden nicht daran scheitert, dass Behoérden oder
andere Stellen nicht oder nicht in angemessener Zeit
Abhilfe schaffen.

Dariiber hinaus fehlen im Gesetzesentwurf Rechte
auf nachtrédgliche Information des Hinweisgebers, so
Informationen dartiber, was mit einer innerbetriebli-
chen Beschwerde passiert, ob sie verfolgt wird, ob
zusétzliche MaBnahmen ergriffen werden, ob der
Missstand beseitigt wurde usw. Dies sollte auch
geregelt werden

§ 7 Leistungsverweigerungsrecht

Die Vorschrift ist geeignet, den Hinweisgeber dahin-
gehend zu schiitzen, dass er sich durch die Pflicht,
weiterhin seine berufliche Tétigkeit auszuiiben,
Repressalien nicht weiter aussetzt.

§ 8 Beseitigung und Unterlassung

Es ist sachgerecht, sowohl die Beseitigung der Beein-
trachtigung als auch die Unterlassung ausdriicklich
gesetzlich zu regeln. Dies trdgt zur Normenklarheit

bei.
§ 9 Entschiddigung und Schadenersatz

Die Regelung von Entschddigung und Schadenersatz
ist geboten. Klargestellt werden muss allerdings,
dass Anspruchsgegner fiir Schadensersatz und Ent-
schddigung fiir denjenigen, der eine Benachteiligung
erledigt, nur der Arbeitgeber sein kann. Ein neues
Schuldverhéltnis zwischen den beschiftigten unter-
einander darf nicht begriindet werden. Allerdings
wdre es wiinschenswert, dass bei der Entschdadigung
die Hohe eine abschreckende Wirkung haben miiss-
te. Ebenso scheint die Frist von drei Monaten zur
Geltendmachung moglicher Schadenersatz- und
Entschddigungsanspriiche zu kurz, da sich Benach-
teiligungen moglicherweise im Laufe der Zeit verfes-
tigen konnen, und es schwierig sein diirfte, den

genauen Zeitpunkt, ab wann die mafigeblichen Tat-
sachen sicher erkannt werden, zweifelsfrei festzu-
stellen.

§ 10 Wahrung der Rechte der Arbeitgeberin oder
des Arbeitgebers oder anderer Beteiligter

Die Vorschrift kann gestrichen werden, da die all-
gemeinen Vorschriften zur Losung dieser Problema-
tik ausreichen.

§ 11 Errichtung eines Hinweisgebersystems in Un-
ternehmen und Betrieben

Der Ansatz, vor der externen Anzeige die Moglich-
keit zu erdffnen, durch ein differenziertes System
der internen Abhilfe in Form eines unternehmens-
oder betriebsinternen Hinweisgebersystems Miss-
stinde aufzukldren, kann sinnvoll sein, auch unter
dem Gesichtspunkt, den Hinweisgeber vor falschen
Angaben zu schiitzen.. Wenn ein unternehmens-
oder betriebsinternes Hinweisgebersystem eingefiihrt
wird, ist allerdings immer zu bedenken, dass solche
Systeme aus Sicht der betriebspolitischen Praxis
hédufig Anreize fir Denunziantentum bergen; dies
gilt es durch eine ausdriickliche Klarstellung zu
verhindern. Insbesondere muss ausdriicklich im
Gesetz klargestellt werden, dass im Rahmen dieses
Hinweisgebersystems keinerlei Verpflichtung fiihrt
die Beschiftigten besteht, PflichtverstoBe anzuzei-
gen. AuBerdem darf der Arbeitgeber Hinweise auf
mogliches Fehlverhalten von Beschiaftigten nicht —
auch nicht indirekt- fordern.

§ 12 Beweislast
Die Beweislastverteilung ist sachgerecht.
§ 13 Unabdingbarkeit

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften unter-
stlitzen den Ansatz, dass die gesetzlichen Regelun-
gen abschlieBend sind, und nicht zu Ungunsten der
Beschiftigten (und zwar ausschlieBlich fiir Beschaf-
tigte!), zum Beispiel durch vertragliche Vereinba-
rung, verdndert werden kénnen.

§ 14 Ordnungswidrigkeiten

Der DGB begriiit, dass eine Benachteiligung von
Hinweisgebern auch als Ordnungswidrigkeit geahn-
det werden soll. Ob allerdings die GeldbuBle von
50.000 Euro angesichts der Dimension mancher
Missstande und GesetzesverstoBe, insbesondere im
Bereich von Steuerhinterziehung, ausreicht, um
abschreckend zu wirken, ist fraglich.
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Verband der Beschiftigten der obersten und oberen Bundesbehérden e. V.

Zusammenfassung

1.

Wihrend der Schutz von Hinweisgebern auf
internationaler Ebene, namentlich in den USA
einen hohen Stellenwert genieft, hélt das The-
ma im deutschen geschriebenen Recht trotz der
mit dem Zivilrechtsiibereinkommen des Europa-
rats verbundenen Anderungen weder hinsicht-
lich Schutzumfang noch Kultur einem wirkli-
chen Vergleich Stand.

Unter Bertiicksichtigung des besonderen Ver-
trauensverhéltnisses zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer, des allgemeinen Mafregelverbo-
tes und der Verpflichtung des Arbeitnehmers,
Riicksicht auf die Interessen des Arbeitgebers zu
nehmen sowie der allgemeinen Verschwiegen-
heitspflicht, kommt es bei der Erstellung eines
Hinweisgeberschutzgesetzes auf die rechtssiche-
re Ausformulierung eines fiir Arbeitnehmer und
Arbeitgeber transparenten Verfahrens an.

Die gilt auch fiir den 6ffentlichen Dienst. So-
wohl das geltende Beamtenrecht als auch der
Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst beinhal-
ten hierzu eine umfangreiche Pflichtenbindung.
Insbesondere die beamtenrechtliche Verschwie-
genheits- und Remonstrationspflicht schranken
in ihrem Verhiltnis zum Grundsatz der person-
lichen Verantwortung des Beamten die jederzei-
tige Offenbarung von Missstdnden in der Offent-
lichkeit nachdriicklich ein.

Der VBOB teilt deshalb die Intention des Frakti-
onsantrages und des Gesetzentwurfes, arbeits-
wie dienstrechtlich im Wege einer gesetzlichen
Regelung Klarheit und Rechtssicherheit fiir
Hinweisgeber, Arbeitgeber und Dienstherrn zu
schaffen. Dabei sind differenzierte Regelungen
fiir den privaten und den 6ffentlichen Sektor no-
tig. Die Schutzintention im Antrag der Fraktion
DIE LINKE sowie im Gesetzentwurf der SPD
Bundestagsfraktion wird vom VBOB uneinge-
schrankt unterstiitzt. Gerade die Beweislastum-
kehr kénnte im Zusammenhang mit einer sach-
gerecht arbeitenden externen Stelle dem im
deutschen Recht notwendigen Hinweisgeber-
schutz dem Grunde nach gewiéhrleisten.

Die im Fraktionsantrag der Fraktion DIE LINKE
genannte Forderung nach einschldgigen gesetz-
lichen Regelungen im Straf- und Medienrecht
sollte differenziert bewertet werden. Der im
Fraktionsantrag enthaltene Vorschlag, Handlun-
gen, die Hinweise durch Whistleblower bestra-
fen, als Fehlverhalten strafrechtlich zu sanktio-
nieren, st6ft beim VBOB auf Bedenken.

Der VBOB kann aufgrund der arbeits- und beam-
tenrechtlichen Ausgangslage einer vorausset-
zungslosen Entscheidungsfreiheit des Whistle-
blowers in Bezug auf interne oder o6ffentliche
Offenlegung nicht zustimmen. Ein derartiges
Anzeigerecht kann stets nur Ultima Ratio sein
und muss fiir eng begrenzte Fille gegeniiber ei-
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ner zustdndigen auBerbehérdlichen Stelle gel-
ten.

7. Der VBOB begriiit ausdriicklich die Einrichtung
einer unabhéngigen (Ombuds)Stelle fir Whistle-
blower. Die zentrale Frage ist, wie eine ,,zustédn-
dige auBerbehordliche Stelle” auszugestalten ist,
an die die Betroffenen sich wenden kénnen. Vo-
raussetzung fiir eine solche Stelle ist, dass sie
einerseits Einsichts- und Informationsrechte hat,
andererseits aber auch in definierten Grenzen
zur Vertraulichkeit verpflichtet und — anders als
Strafverfolgungsbehérden — nicht zwingend an
das Legalitdtsprinzip gebunden ist.

8. Die im Gesetzentwurf der SPD-Bundestags-
fraktion vorgesehene Moglichkeit, sich an die
betriebliche Interessenvertretung wenden zu
konnen, wird mit Blick auf die einzuhaltenden
VerhdltnisméaBigkeitsmaBstdbe vom VBOB be-
griifit.

9. Die Definition der ,Betrieblichen Missstande*
ist nach unserer Ansicht indes zu unbestimmt.
Welche Art von Rechten und Pflichten verletzt
sind, wird nicht ndher definiert, ebenso wenig,
ob sie wesentlich oder unwesentlich sind.

10. Der VBOB empfiehlt die Priifung, die gesetzli-
chen Regelungen zum Hinweisgeberschutz ggfls.
im Wege einer Artikelgesetzes zur Anderung
oder Erweiterung der Vorschriften im Biirgerli-
chen Gesetzbuch und im Bundesbeamtengesetz
sowie Beamtenstatusgesetz vorzunehmen.

Allgemeines

Dem VBOB wurde Gelegenheit gegeben, im Rahmen
der Anhérung Stellung zu nehmen zu dem Antrag
der Fraktion DIE LINKE - Die Bedeutung von
Whistleblowing fiir die Gesellschaft anerkennen-
Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber schiitzen (BT-
Drucksache 17/6492) sowie dem Gesetzentwurf der
SPD Bundestagsfraktion —Entwurf eines Gesetzes
zum Schutz von Hinweisgebern —Whistleblowern
(Hinweisgeberschutzgesetz-  HinwGebSchG, BT
Drucksache 17/8567).

Beide Anhorungsgegenstinde beschiftigen sich mit
den Fragen des Hinweisgeberschutzes und zielen auf
eine entsprechende Verbesserung der gesetzlichen
Regelungen ab.

Der Antrag der Fraktion DIE LINKE beinhaltet eine
Aufforderung an die Bundesregierung zur Vorlage
eines Gesetzentwurfs, der neben einer positiven
Verdnderung des Wertebewusstseins vor allem die
Hinweisgeber vor VergeltungsmaBnahmen von Ar-
beitgebern oder Dienstherrn schiitzen und dies
durch entsprechende Anderungen im Arbeits-, Be-
amten-, Straf- und Medienrecht bewirken soll. Dabei
soll bei entsprechendem Wunsch des Hinweisgebers
seine Anonymitdt gewahrt bleiben, er kann ebenso
frei zwischen interner und behérdlicher Offenlegung
seines Wissens wihlen, sich an die Offentlichkeit
oder einen Ombudsmann wenden. Entsprechend
werden Behorden, Unternehmen oder Organisatio-
nen verpflichtet, ein internes Hinweissystem sowie
eine unabhédngige Ombudsstelle fiir Whistleblower
einzurichten. Die Hinweisgeber sollen tber den
Fortgang, Zeitraum und das Ergebnis ihrer Offenle-

gung informiert werden. Die von der Bundesregie-
rung geforderte gesetzliche Regelung soll neben der
Moglichkeit, Hinweise anonymisiert geben zu kon-
nen, umfangreiche Schadenersatzregelungen gegen-
iiber den Verursachern eventueller Repressalien oder
VergeltungsmaBnahmen zu Lasten der Hinweisgeber
beinhalten, Hinweise von strafrechtlicher Verfolgung
freistellen und umgekehrt entsprechende Handlun-
gen oder Verhalten gegen die Hinweisgeber selbst als
sanktionswiirdiges Verhalten kriminalisieren und
mit entsprechenden straf-, zivil- und arbeitsrechtli-
chen Sanktionen belegen. Desweiteren ist durch die
gesetzliche Regelung eine unabhingige o6ffentliche
Einrichtung fiir Whistleblowing zu schaffen, die
neben Beratung und Uberpriifung der Funktionsfa-
higkeit der Whistleblowing Mallnahmen eine be-
obachtende Funktion wahrnimmt und Umsetzung
sowie Auswirkungen des Gesetzes regelmiBig priift
und bewertet. Zum Zwecke der Verbreiterung der
kulturellen Akzeptanz des Hinweisgebertums soll
das offentliche Bewusstsein gefordert werden. Dane-
ben sollen die neu zu schaffenden gesetzlichen Rege-
lungen mit einem Malinahmenpaket versehen wer-
den, welches unter anderem Vorschldge zu einer
besseren Unternehmenskultur (best practice, Deut-
scher Corporate Governance Codex sowie Codes of
conduct) und zur Stirkung des Verbraucherschutzes
beinhaltet.

Der Gesetzentwurf der SPD Bundestagsfraktion will
Rahmenbedingungen fiir Hinweise von Beschiftigten
iber innerbetriebliche Missstdnde regeln, um insbe-
sondere Benachteiligungen von Hinweisgeberinnen
und Hinweisgebern zu verhindern und zu beseiti-
gen. Hinweisgeber sind dabei insbesondere Arbeit-
nehmer, unselbstdndig Beschiftigte und Auszubil-
dende. Beamte oder sonstige in einem besonderen
Dienstverhiltnis zum Staat stehende Berufsgruppen
werden nicht erfasst. Der Gesetzentwurf beinhaltet
ein Benachteiligungsverbot und ausdriickliches
Kiindigungsverbot aufgrund ergangener rechtmébBi-
ger Hinweise sowie entsprechende Organisations-
pflichten des Arbeitgebers zur Durchsetzung dieses
Benachteiligungsverbotes. Hinweisgebern rdumt der
Gesetzentwurf ein Anzeigerecht bei einer im Betrieb
eingerichteten Stelle, einer externen Stelle oder der
Arbeitnehmervertretung nebeneinander ein. Die
Voraussetzungen fiir die Weitergabe von Hinweisen
an die Offentlichkeit werden eingehend gesetzlich
normiert (wenn wegen des Missstandes das Leben
oder die Gesundheit von Menschen oder die Umwelt
gefdhrdet sind und die zustdndige Behorde nicht
angemessen auf den Hinweis reagiert hat). Wurden
die gesetzlichen Voraussetzungen bei der Abgabe
von Hinweisen beachtet, handelt es sich um recht-
méBige Handlungen. Hinweisgeber, die befiirchten,
dass sie sich bei Ausfithrung der aufgetragenen T&-
tigkeit der Gefahr der Verfolgung einer Straftat oder
der Ahndung einer nicht geringfiigigen Ordnungs-
widrigkeit aussetzen, konnen ein Leistungsverweige-
rungsrecht ohne Verlust des Entgeltanspruchs in
Anspruch nehmen. Unbeschadet dessen rdumt ihnen
der Gesetzentwurf Beseitigungs-, Unterlassungs- und
Schadenersatzanspriiche ein. Umgekehrt trifft sie die
Schadenersatzpflicht gegentiber dem Arbeitgeber in
Fdllen nicht rechtméBiger Hinweise. Es steht dem
Arbeitgeber frei, ein betriebsinternes Hinweisgeber-
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system zu installieren, insbesondere wie die Kom-
munikation zwischen Hinweisgeberinnen und Hin-
weisgebern und dem eingerichteten System sicher-
gestellt wird, z.B. durch miindliche oder schriftliche
Kommunikationswege, E-Mail oder Telefonhotlines.
Sollte die Moglichkeit der Abgabe anonymer Hin-
weise erdffnet sein, muss durch geeignete Malnah-
men sichergestellt werden, dass das Personlichkeits-
recht der von den Hinweisen betroffenen Personen
bis zur Aufkldrung des Hinweises geschiitzt bleibt.
Betriebsverfassungs- und datenschutzrechtliche
Vorschriften bleiben unberiihrt. Besondere Aufmerk-
samkeit verdient auch die Regelung zur Beweislast-
umkehr, wonach eine Partei, die im Streitfall Indi-
zien beweist, die eine Benachteiligung in der im
Gesetzentwurf genannten Art vermuten lassen konn-
te, die andere Seite die (retrograde) Beweislast dafiir
tragt, dass kein Versto gegen die Bestimmungen
zum Schutze vor Benachteiligung vorgelegen hat.

Ein erster Vergleich beider Anhérungsgegenstidnde
ergibt, dass die Forderungen in dem Antrag der Frak-
tion DIE Linke in Teilen weitergehender Natur sind,
wenn z.B. arbeits-, beamten-, straf- und medienrecht-
liche Aspekte einbezogen werden sollen, wihrend
der Gesetzentwurf der SPD Bundestagsfraktion aus-
weislich der genannten Problemstellung darauf ab-
zielt, Rechtsunsicherheiten beim Hinweisgeber-
schutz fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu
beseitigen und sie besser vor arbeitsrechtlichen
Nachteilen zu schiitzen. Der Gesetzentwurf soll
deshalb die arbeitsrechtliche Ergédnzung fiir das am
1. April 2009 in Kraft getretene Beamtenstatusgesetz
und seine dort kodifizierten Durchbrechungen des
Verschwiegenheitsgebotes darstellen, weshalb offen-
bar auf eigenstdndige dienstrechtliche Regelungen
verzichtet wird. Gleichwohl beinhaltet dieser Ent-
wurf eigenstdndige Regelungen, die sich so nicht
unbedingt aus den Forderungen des Fraktionsantra-
ges der Fraktion DIE Linke ableiten lassen, wie z.B.
die Einbeziehung des Betriebsrates oder eine spezifi-
sche Ausgestaltung der Beweislastumkehr.

Stellungnahme

1.  Entwicklung von Mafstiben fiir ein Hinweis-
geberschutzgesetz im dffentlichen Dienst

1. Unter dem Oberbegriff "Whistleblowing" (aus
dem Englischen {ibersetzt: ,,in die Pfeife blasen)
werden seit Jahren verschiedene Verfahren dis-
kutiert, die dem Schutz von Informanten die-
nen, die Sachverhalte aufdecken, welche Miss-
stinde beinhalten oder im weiteren Sinne illega-
le Inhalte darstellen. In den letzten Jahren wer-
den solche Verfahren insbesondere fiir Wirt-
schaftsunternehmen, fiir die Steuerverwaltung
und fiir den behordeninternen Umgang mit
Hinweisen auf irreguldres Verhalten erortert, die
sich inhaltlich aber erheblich unterscheiden. So
haben etwa in der 16. Legislaturperiode BMAS,
BMELV und BMJ am 30. April 2008 gemeinsam
einen Vorschlag zur gesetzlichen Verankerung
des Informantenschutzes fiir Arbeitnehmer im
Biirgerlichen Gesetzbuch vorgelegt, welcher am
04. Juni 2008 Gegenstand einer 6ffentlichen An-
horung vor dem Ausschuss fiir Erndhrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz war (BT
Ausschussdrucksache 16 (10) 849). In diesem

Vorschlag geht es insbesondere auch um den
Vorrang von innerbetrieblicher Kldrung eines
Missstandes vor der Strafanzeige und den
Schutz des (bekannten) Informanten vor Repres-
salien.

Innerhalb der Finanzbehorden werden seit ldngerem
Erleichterungen bei der Abgabe anonymer Anzeigen
bei der Steuerverwaltung diskutiert. Die politischen
und juristischen Entscheidungen zur Verwertbarkeit
heimlich erstellter Datentrdger mit Hinweisen auf im
Ausland dem Zugriff und der Veranlagung durch die
deutschen Steuerbehorden entzogenen Vermogens
und moglicherweise dadurch verkiirzter oder hinter-
zogener Steuer in Deutschland stellt in diesem Feld
den vorldufigen Hohepunkt dar. Mehrere Lédnder
haben inzwischen Online-Portale aufgebaut, die
mittels verschliisselter Internetseiten verhindern,
dass der oder die Anzeigeerstatter/in ausfindig ge-
macht werden kénnen.

Innerhalb der offentlichen Verwaltung wird zur
Korruptionsbekdmpfung ebenfalls iiber die Eroff-
nung von Online-Portalen diskutiert, die dem Infor-
manten den Schutz der Anonymitét bieten. Daneben
gibt es vereinzelt in der 6ffentlichen Verwaltung im
Rahmen der Implementierung von ,Compliance®
Verfahrensweisen zur behordenspezifischen Umset-
zung des Privaten Corporate Governance Codex
(DCGC) und des Code of Conduct. Zum Zwecke
eines Integritits- und Wertemanagements werden
Werte und Leitbild von der Unternehmens- bzw.
Behordenleitung in die Organisation hinein vorge-
lebt und implementiert, um gemeinsam mit den
Mitarbeitern dafiir Sorge zu tragen, dass Vermdogen
und Reputation des Unternehmens/der Verwaltung
geschiitzt werden. Darin kann vor allem auch eine
unterstiitzende Begleitung des Anliegens der Richt-
linien zur Korruptionsprévention in der Bundesver-
waltung gesehen werden.

2. Widhrend der Schutz von Hinweisgebern auf
internationaler Ebene, namentlich in den USA
einen hohen Stellenwert genieBt, hilt das The-
ma im deutschen geschriebenen Recht trotz der
mit dem Zivilrechtsiibereinkommen des Europa-
rats verbundenen Anderungen weder hinsicht-
lich Schutzumfang noch Kultur einem wirkli-
chen Vergleich Stand. Die Griinde dafiir liegen
in einem abweichenden Rechtsverstdndnis so-
wohl im deutschen Arbeitsrecht, als auch im 6f-
fentlichen Dienstrecht. Wahrend allerdings das
Beamtenrecht eine sich an den Grundsétzen der
RechtmébBigkeit des Verwaltungshandelns orien-
tierende Pflicht zur Remonstration bei Rechts-
verst6Ben aufgrund einer wenigstens rechtstheo-
retischen Transparenz des Verwaltungshandelns
regelt, die dem Prinzip rechtlich korrekten und
effizienten Handelns der offentlichen Verwal-
tung zugrundeliegt, existieren vergleichbar ge-
schriebene Regelungen im Arbeitsrecht nur in
allgemeinerer Form. In der ho6chstrichterlichen
Arbeitsrechtsprechung jiingerer Zeit gibt es auch
deshalb verschiedene Judikate, die MaBstébe fiir
den Umgang des Arbeitgebers mit Hinweisen
auf Missstdnde seitens des Arbeitnehmers bein-
halten. Daher ist zu Beginn einer Einschétzung
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jedenfalls fiir das deutsche Recht notwendig,
diese Malistdbe kurz zusammenzufassen:

3. Unter Beriicksichtigung des besonderen Ver-
trauensverhdltnisses zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer, des allgemeinen MabBregelverbo-
tes und der Verpflichtung des Arbeitnehmers,
Riicksicht auf die Interessen des Arbeitgebers zu
nehmen sowie der allgemeinen Verschwiegen-
heitspflicht, kommt es bei der Erstellung eines
Hinweisgeberschutzgesetzes auf die rechtssiche-
re Ausformulierung eines fiir Arbeitnehmer und
Arbeitgeber transparenten Verfahrens an. Die
Gefahr liegt hier unter anderem in denjenigen
Umstédnden, die den Arbeitgeber andernfalls da-
zu berechtigen konnten, eine verhaltensbedingte
Kiindigung auszusprechen. Selbst die hochst-
richterliche Arbeitsrechtsprechung oder die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
lassen beispielsweise nicht den Schluss zu, dass
es bei ,,wissentlicher oder leichtfertiger” Falsch-
anzeige des Arbeitnehmers trotz der fiir den Re-
gelfall vermuteten UnverhiltnismaBigkeit der
verhaltensbedingten Kiindigung keine anders
gelagerten Fallkonstellationen geben konnte, die
zur Kindigung berechtigen. Insbesondere die
jingst durch den Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte entschiedenen Fille verdeutli-
chen zudem die Notwendigkeit, hier zu Rechts-
sicherheit kommen zu miissen. Mit Blick auf die
aus der hdchstrichterliche  Arbeitsrecht-
sprechung ebenso wie aus dem europédischen
Recht, namentlich der EMRK abzuleitenden Er-
fordernisse fiir eine grundrechtskonforme Geset-
zesausgestaltung ergeben sich Anforderungen,
insbesondere im Hinblick auf das Verhiltnis
zwischen aufgedeckten Missstdnden im Innen-
verhéltnis von Unternehmen bis hin zu der In-
anspruchnahme eines strafprozessualen Anzei-
gerechts einerseits und der rechtsmissbrdauchli-
chen Anzeige andererseits. Daneben ist das
Prinzip der zuldssigen Leistungsverweigerung
des Arbeitnehmers ebenso wie die Frage der
Beweislast bei aufgezeigten Missstinden oder
Risiken regelungsbediirftig. Das Hinweisgeber-
schutzgesetz kann insoweit bereits bestehende
gesetzliche oder sonstige Verfahrensregelungen
gut ergdnzen.

Insbesondere dieser zuletzt genannte Aspekt trifft fiir
den Bereich des offentlichen Dienstes zu. Sowohl
das Beamtenrecht, als auch innerorganisatorische
Regelungen lassen erkennen, das eine angemessene
Reaktion von oOffentlichem Arbeitgeber und Dienst-
herrn auf aufgezeigte Missstdnde bereits auf der
Grundlage des geltenden Recht erwartet werden
kann. Dass dies in der Vergangenheit nicht immer
der Fall war, ist nicht zuvorderst auf fehlende recht-
liche Regelungen zurilickzufiihren, sondern zumeist
auf wenig aufkldrungsbegeisterte Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter, wobei der Status hierbei unerheb-
lich ist. Neben dieser Motivationsfrage geht es aber
auch um entsprechend wertbewusste Vorgesetzte,
die zu kritischem Hinsehen ermutigen, ein auf die
Beseitigung von Missstinden gerichtetes Verwal-
tungshandeln fordern, férdern und durch ihr eigenes
Verhalten (z.B. gutes Vorbild, den Mitarbeitern aktiv
Zuhoren und sie ebenso beraten und unterstiitzen
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wie dies umgekehrt zum Pflichtenkreis der Mitarbei-
ter gehort) vorleben. Und erst dann geht es um die
rechtliche Absicherung oder Vervollstindigung in
wenigen Bereichen. Dabei muss die Rechtsordnung
sicherstellen, dass Zivilcourage und Hinsehen bei
Verst6Ben gegen die Rechtsordnung oder bei konkre-
ten Gefahrdungen hochstehender Rechtsgiiter nicht
bestraft werden. Ziel einer solchen Regelung kann es
aber nur sein, Beschiftigten - Arbeitnehmern wie
Beamten - in Konfliktsituationen einen legalen Aus-
weg zu weisen.

4. Eine geordnete und in ihren inneren Abldufen
hierarchisch gegliederte weisungsgebundene
Verwaltung ist Grundlage jeden funktionieren-
den Staatswesens. Dies folgt aus der demokrati-
schen Legitimationskette mit der Letztverant-
wortung der Behordenspitze, letztendlich der
Ressortminister/Regierungschefs, gegeniiber den
Parlamenten. Soweit nicht gesetzlich aus-
nahmsweise eine dem Richteramt vergleichbare
Unabhéngigkeit vorgesehen ist, setzen diese
Verantwortungen einen durchgehenden Ent-
scheidungsstrang voraus. Dazu gehort auch, dass
bestimmte Vorgdnge wie interne Abstimmungs-
vorgédnge oder in auswértigen Angelegenheiten
legitimer weise vertraulich sind und auch so
behandelt werden sollen. Das gilt erst recht,
wenn durch die Informationen Dritte betroffen
werden oder wenn Behorden mit hoheitlichen
Befugnissen Daten erlangt haben. Sowohl das
geltende Beamtenrecht als auch der Tarifvertrag
fiir den oOffentlichen Dienst beinhalten hierzu
eine umfangreiche Pflichtenbindung. Hier ist
insbesondere die Verschwiegenheitspflicht zu
nennen, die allerdings auch die Rechtsverhilt-
nisse der Soldaten oder Bundesminister betref-
fen. Die Verschwiegenheitspflicht ( § 67 BBG, §
3 Abs. 1 TVoD, § 6 BMinG, § 14 SG) findet auf
alle Sachverhalte Anwendung, die direkt mit
der Téatigkeit des Beamten, Soldaten, Amtstré-
gers oder Arbeitnehmers in Verbindung stehen
oder zufillig bei Gelegenheit der Dienstaus-
ibung bekannt werden einschlieflich der
geheimhaltungsbediirftigen =~ Aspekte.  Diese
Pflicht, die sogar iiber den Zeitpunkt des Ruhe-
standseintritts hinaus fort gilt, gilt fir alle Berei-
che und erfordert Amtskausalitdt. Neben dem
Schutz des Staates und seiner Institutionen soll
sie zugleich Rechte Dritter schiitzen. Soweit es
um geheim zuhaltende Umstdnde geht, ist die
Verletzung dieser Pflicht strafbewehrt (§ 353 b
StGB).

Neben sich aus notwendigem Informationsaustausch
im dienstlichen Verkehr oder bei offenkundigen
Tatsachen ergebenden Ausnahmen gilt die Ver-
schwiegenheitspflicht gleichsam nicht in Féllen
eines durch Tatsachen begriindeten Verdachts von
Korruptionsstraftaten oder solchen Straftaten, die
der Anzeigepflicht unterliegen (§ 138 StGB). In die-
sem Zusammenhang gilt die Verschwiegenheits-
pflicht nicht bei entsprechenden Anzeigen gegen-
iber der obersten Dienstbehorde, einer von dieser
bestimmten weiteren Behorde, einer Strafverfol-
gungsbehorde oder auch einer auBerdienstlichen
Stelle. Daneben regelt die Richtlinie zur Korrupti-
onspriavention in der Bundesverwaltung vom
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30.6.2004 (Bundesanzeiger 2004, Seite 17745), dass
sich Beschiftigte an die nach dieser Richtlinie zu-
stindigen Ansprechpersonen wenden kénnen. Nicht
iibersehen werden darf hierbei, dass korruptionsna-
he Straftaten, wie Unterschlagung (§ 246 StGB) oder
Untreue (§ 266 StGB) nicht zum Kreis der Vorschrif-
ten gehort, die die Ausnahme von der beamtenrecht-
lichen Verschwiegenheitspflicht begriinden.

5. Waihrend sich insbesondere die zuletzt genannte
Regelung nicht ausschlieBlich an Beamte, son-
dern insbesondere auch an Tarifbeschéftigte
wendet, handelt es sich bei dem klassischen
Remonstrationsprinzip um eine beamtenrechtli-
che Regelung, die im Kern zum besonderen
Pflichtenkreis eines Beamten gehort. § 63 BBG
regelt ndmlich, dass Beamtinnen und Beamte fiir
die RechtméaBigkeit ihrer dienstlichen Handlun-
gen die volle personliche Verantwortung tragen.
Weil die Verwaltung geméal Artikel 20 Abs. 3
GG an Gesetz und Recht gebunden ist, miissen
alle Verwaltungshandlungen in umfassender
Weise dem geltenden Recht entsprechen. Die
Bindung der Verwaltung an Gesetz und Recht
bedeutet fiir die Beamtinnen und Beamten da-
mit eine umfassende Prifungspflicht vor jeder
Verwaltungshandlung, insbesondere vor jeder
Verwaltungshandlung, die einen Eingriff des
Staates in Rechte der Biirgerinnen und Biirger
bedeutet. Alle MaBnahmen der Verwaltung sind
demzufolge auf RechtméiBigkeit und Zweckma-
Bigkeit hin zu priifen, im Rahmen der Selbstkon-
trolle der Verwaltung, etwa bei einer Wider-
spruchspriifung, sind falsche Entscheidungen
von der Verwaltung zuriickzunehmen. Dies cha-
rakterisiert zugleich auch das besondere Be-
schéftigungsverhéltnis der Beamtinnen und Be-
amten und begriindet die besondere Verantwor-
tung, welche Beamte als unabhéngige Sachwal-
ter des Staates trifft, die nach § 60 BBG bei ihrer
Amtsfiihrung auf das Wohl der Allgemeinheit
Bedacht zu nehmen haben. Das unterscheidet
dann auch Beamte von Tarifbeschiftigten. Das
Beamtenverhéltnis ist ndmlich von einer iiber
das Arbeitsrecht deutlich hinaus reichenden be-
sonderen Treuepflicht gegeniiber dem Dienst-
herrn geprégt, die in Loyalitdtsanforderungen
einerseits (besondere Verfassungstreuepflicht,
Folgepflicht), aber z.B. auch in der Ausiibung
dieser besonderen Verantwortung zum Aus-
druck kommt. Und zu dieser Verantwortung ge-
hort eben gleichermaBlen die strenge Beamten-
pflicht, Bedenken gegen die RechtmaBigkeit der
dienstlichen Anordnungen unverziiglich bei der
oder dem unmittelbaren Vorgesetzten geltend zu
machen. In Féllen der Aufrechterhaltung der
Anordnung miissen die fortbestehenden Beden-
ken gegen die RechtmiBigkeit sodann gegeniiber
dem oder der ndchsthGheren Vorgesetzten gel-
tend gemacht werden. Soweit die Anordnung
dann bestehen bleibt, sind die Beamtinnen und
Beamten zur Ausfiihrung der Weisung verpflich-
tet und nur insoweit von der personlichen Ver-
antwortung befreit. Eine Verpflichtung zur Aus-
filhrung der Weisung besteht nicht bei Versto-
Ben gegen die Menschenwiirde, Strafvorschrif-
ten oder soweit die Weisung eine Ordnungswid-

rigkeit darstellt und die Strafbarkeit oder Ord-
nungswidrigkeit fiir die Beamtin oder den Be-
amten erkennbar ist. Dies gilt insbesondere auch
beim Verlangen eines sofortigen Vollzuges sei-
tens des Vorgesetzten in Fillen von Gefahr im
Verzuge.

Selbst die prinzipiell kritische deutsche Recht-
sprechung sieht Konfliktfdlle und umschreibt Gren-
zen fiir die Schweigepflicht. Anzusprechen ist hier
insbesondere die Grundsatzentscheidung des BVerfG
vom 28.04.1970, 1 BvR 690/65 (Fall Patsch). Das
Bundesverfassungsgericht betont einerseits die be-
sonderen Bindungen fiir Beamte wie fiir Arbeitneh-
mer im Offentlichen Dienst, hier mit Blick auf die
Schweigepflicht:

....Es bedarf keiner ndheren Begriindung, dass
die dffentliche Verwaltung nur dann rechtsstaat-
lich einwandfrei, zuverlissig und unparteiisch
arbeiten kann, wenn sichergestellt ist, dass iiber
die dienstlichen Vorgdnge von Seiten der Behor-
denbediensteten nach auflen grundsdtzlich Still-
schweigen bewahrt wird. Auf die Verschwiegen-
heit dieser Dienstkrdfte hat insbesondere der Biir-
ger Anspruch, der sich mit einem Anliegen an ei-
ne Behérde wendet oder dessen Lebenssphdre
sonst wie von der T¢tigkeit der Behérde betroffen
wird. Er hat keinen Einfluss darauf, ob ein Beam-
ter oder ein Angestellter seine Angelegenheit be-
arbeitet; deshalb muss er darauf vertrauen diir-
fen, dass im einen wie im anderen Fall Dienstge-
heimnisse nicht offenbart werden...<Rdn, 21>...“

Andererseits stellt das Bundesverfassungsgericht das
Recht auf freie MeinungsdufBerung auch fiir Angeho-
rigen des offentlichen Dienstes in Frage:

... Von dieser Betrachtungsweise ist auch auszu-
gehen, wenn die Frage auftritt, ob und in welcher
Weise ein Amtstriger Amtshandlungen seiner
Behérde, die unter Verstof gegen die Verfassung
begangen worden sind, der Offentlichkeit unter-
breiten darf. Die Aufmerksamkeit und das Ve-
rantwortungsbewusstsein des Staatsbiirgers, der
Missstinde nicht nur zur Kenntnis nimmt, son-
dern sich auch fiir deren Abstellung einsetzt, ist
eine wesentliche Voraussetzung fiir den Bestand
der freiheitlichen demokratischen Ordnung (vgl.
BVerfGE 12, 113 [124 f.]). Das Grundrecht der
freien Meinungsduf$erung verdient, wenn es die-
sem Ziel dient, besonderen Schutz; er kann auch
dem Trdger eines dffentlichen Amts nicht versagt
werden. Andererseits kann das Recht zur &ffentli-
chen Riige des verfassungswidrigen Handelns ei-
ner Behorde fiir deren Angehdérige nicht unbe-
schrdnkt sein. Sie diirfen bei der Abwdgung die
Riicksicht auf die ihnen anvertrauten 6ffentlichen
Interessen nicht aufler Acht lassen. ...“<Rdn. 31>

Das Gericht stellt aber Anforderungen fiir ein ,,Her-
ausgehen® der Amtstrdger aus der Diskretionsspéhre
der Behorde auf:

.»... Dem Beamten und dem Angestellten des 6f-
fentlichen Dienstes wird der Weg zur Offenbarung
von VerfassungsverstdfSen seiner Behdrde nicht
grundsdtzlich und fiir alle Zeit verschlossen. An-
dererseits wird er an das besondere Treue- und
Loyalitditsverhdltnis zum Staat und an die Riick-
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sicht auf das offentliche Interesse an der unge-
storten und mdéglichst wirksamen Tdtigkeit seiner
Behoérde erinnert, das thn dazu veranlassen muss,
bei der Riige von Verfassungswidrigkeiten mit
dem schonendsten Mittel zu beginnen. Daraus
folgt, dass der Beamte oder Angestellte, der ver-
fassungswidrige Vorgdnge in seiner Behérde zu
erkennen glaubt, mit der Riige und mit Vorschld-
gen zur Abhilfe zundchst an seine Vorgesetzten
herantreten muss, von denen vorausgesetzt wer-
den darf, dass sie den Bedenken und Vorschldgen
Beachtung schenken. Sollten die Vorgesetzten
nicht so reagieren, wie es die Sachlage erfordert,
oder verspricht ihre Unterrichtung offensichtlich
keinen Erfolg, etwa weil sich das beanstandete
Verhalten der Behérde bereits zu einer Ubung
ausgeweitet hat, deren Umfang eine Anderung
auf Grund blofler Vorstellungen eines einzelnen
Bediensteten nicht erwarten Idsst, so ist diesem
anzusinnen, den Dienstweg bis zu dem fiir die Td-
tigkeit der Behérde parlamentarisch verantwortli-
chen Minister weiterzuverfolgen. Dariiber hinaus
verbleibt ihm die Moglichkeit, sich an einen Ab-
geordneten oder mit einer Petition an das Parla-
ment als solches zu wenden. Das Grundrecht der
MeinungsdufSerungsfreiheit wird somit dem Be-
amten und dem Angestellten nicht abgesprochen;
die Pflicht zur Treue und Loyalitdt gegeniiber
dem Dienstherrn sowie zur Achtung der berech-
tigten Belange der Verwaltung wirkt sich lediglich
insoweit hemmend und verzégernd auf seinen
unbeschrénkten Gebrauch aus, als sie den Grund-
rechtstrdger verpflichtet, zundchst die in der insti-
tutionellen Ordnung der Verwaltung und des de-
mokratischen Staates liegenden Abhilfemdglich-
keiten auszuschoépfen, bevor er den in seinen Fol-
gen von ihm nicht iibersehbaren und beherrsch-
baren Weg in die Offentlichkeit beschrei-
tet....<Rdn. 33>

Aktuell wird das Thema in der Entscheidung des
Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte,
EGMR, Fall Heinisch, Urteil vom 21.07.2011 behan-
delt. Der EGMR ist weitergehender und konsequen-
ter, was den Schutz des Hinweisgebers und den
Ausgleich der wirtschaftlichen Nachteile angeht.
Auch der EGMR kniipft hohe Voraussetzungen fiir
behordliche Hinweisgeber, sich wegen VerstéBen
und Missstdnden an die Offentlichkeit zu wenden.
Ebenso wie das Bundesverfassungsgericht, erkennt
der EGMR grundsitzlich Verschwiegenheits- und
Loyalitdtspflichten, noch gesteigert fiir den 6ffentli-
chen Bereich, an. Dem entspricht die Aufstellung
weiterer Voraussetzungen, wenn neben Gefihrdung
vitaler offentlicher Interessen die Moglichkeiten zu
interner Klarung und Abhilfe genutzt und sinnvoll
ausgeschopft sein miissen, wobei die erhobenen
Vorwiirfe auf einer sorgfiltigen Ermittlung der Tat-
sachen beruhen, mindestens hierzu aber das ernste
Bemiihen vorliegen muss. Der Hinweisgeber muss in
gutem Glauben handeln und dabei auf der Grundla-
ge einer Rechtsgiiterabwidgung zu dem Ergebnis
gelangt sein, dass das wirtschaftlich oder sonstwie
gefdhrdete Interesse des Arbeitgebers oder der Be-
hérde in diesem Fall hinter das Informationsinteres-
se der Offentlichkeit zuriicktritt.
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6. Die Aufdeckung von Missstinden im Rahmen
des Verwaltungsvollzuges hat demnach zwin-
gend nach diesen Regeln zu erfolgen. Missstén-
de, die bei Gelegenheit der dienstlichen Titig-
keit stattfinden, fallen hierunter schon nicht
mehr zwingend. Dabei diirfte es sich in aller Re-
gel um Sachverhalte handeln, die einer Re-
monstration schwer zugénglich sind, weil z.B.
der Beamte, der den Missstand entdeckt, nicht
fiir seine Beseitigung zustdndig ist oder bei de-
nen eine Remonstration bereits erfolglos verlau-
fen ist, ohne dass der Missstand beseitigt wurde.
Auch wenn aber solche internen Korrekturme-
chanismen der offentlichen Verwaltung nicht
greifen, kann sich Hinweisgeberschutz in die-
sem Bereich der o6ffentlichen Verwaltung
gleichwohl nicht darauf erstrecken, eine mit
neuer Qualitdt ausgestattete Fachaufsicht als Pa-
rallelstruktur zu errichten. Um andererseits
schon den Eindruck von Denunziantentum zu
verhindern, miissen interne Verfahren entwi-
ckelt werden, die unter Wahrung des Grundsat-
zes der Subsidiaritit vorrangig vor dem Gang in
die Offentlichkeit einzuhalten sind und von de-
nen nur in auBergewdhnlichen Ausnahmefillen
abgewichen werden darf. Das Ziel muss sein,
die Integritdt der offentlichen Verwaltung zu
starken, um einen denkbaren ,,Generalverdacht*
gegen die offentliche Verwaltung dahingehend,
diese sei grundsitzlich nicht in der Lage, die
RechtmaéBigkeit ihres Verhaltens zu gewéhrleis-
ten, frithzeitig zu entkrdften. Im Vordergrund
muss daher immer zuerst der ernsthafte Versuch
einer internen Kldrung und Abhilfe stehen.

Der VBOB teilt deshalb die Intention des Fraktions-
antrages und des Gesetzentwurfes, arbeits- wie
dienstrechtlich im Wege einer gesetzlichen Regelung
Klarheit und Rechtssicherheit fiir Hinweisgeber,
Arbeitgeber und Dienstherrn zu schaffen. Ein bloBer
Verweis auf die einschldgige Rechtsprechung schafft
— auch ausweislich der im Deutschen Bundestag im
Rahmen der zitierten Anho6rung im Jahre 2008 be-
reits erorterten Reichweite der Problemstellungen —
nicht die notwendige Rechtsklarheit und Berechen-
barkeit fiir die Beteiligten. Nicht {ibersehen werden
darf hier auch die Wesentlichkeitstheorie, wonach es
Aufgabe des demokratisch legitimierten Gesetzge-
bers ist, fiir das Gemeinwesen wesentliche Fragen
selbst zu entscheiden und dann auch zu regeln. In
Bezug auf Korruptionsfélle ist dies — wie oben be-
reits dargestellt — sowohl straf-, als auch dienstrecht-
lich teilweise geschehen. Mit Riicksicht auf die
Komplexitdt der Anforderungen erscheint aber eine
ganzheitliche Losung notwendig.

An dieser Stelle fillt auf, dass der Gesetzentwurf der
SPD Fraktion keine expliziten Regelungen fiir den
Beamtenbereich beinhaltet. Das erscheint aufgrund
der bisherigen Ausfithrungen eher von Nachteil.
Gerade im Bundesbereich geht der im allgemeinen
Teil der Begriindung enthaltene Hinweis auf eine
Ergdnzung der dienstrechtlichen Regelungen des
Beamtenstatusgesetzes fehl. Das Beamtenstatusgesetz
hat nach der Foderalismusreform I eine Klammer-
funktion, um das vollige Auseinanderfallen des
Dienstrechts in Bund und Lindern zu verhindern, es
gilt deswegen aber auch nur fiir die Ldnder. Der
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Bund hatte in Umsetzung der Foderalismusreform I
den verfassungsrechtlichen Auftrag, im Rahmen
seiner ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz
das Dienstrecht neu zu regeln und hat dies mit einer
vollstdndigen Neufassung des Bundesbeamtengeset-
zes vom 12.2.2009 (Gesetz zur Neuordnung und
Modernisierung des Bundesdienstrechts, Dienst-
rechtsneuordnungsgesetz) getan. Die in dieser Stel-
lungnahme enthaltenen Ausfiihrungen zur Ver-
schwiegenheitspflicht gemdB § 67 BBG gehen trotz
gleichlautender Formulierung deshalb der Regelung
in § 37 BeamtStG vor. Daher kann unseres Erachtens
der vorliegende Entwurf des Hinweisgeberschutzge-
setzes nicht als Ergdnzung der dienstrechtlichen
Regelungen verstanden werden. Wir empfehlen im
Gegenteil eine eigenstindige Regelung im Hinweis-
geberschutzgesetz, die neben den allgemeinen Vor-
schriften zum Schutz vor Benachteiligung im Rah-
men eines subsididren Anzeigerechts (interne Kla-
rung vor dem Gang an die Offentlichkeit) insbeson-
dere das Recht der Inanspruchnahme der externen
(auBerbehordlichen) Stelle genauer regelt.

Anzumerken ist schlieBlich, dass aufgrund der be-
schriebenen unterschiedlichen Stellung der Beschaf-
tigten differenzierte Regelungen fiir den privaten
und den o6ffentlichen Sektor notwendig sind. Die fiir
Arbeitnehmer allgemein vorgesehenen Vorschriften,
insbesondere bisherige Uberlegungen zu einem in
das Biirgerliche Gesetzbuch aufzunehmenden den
VerhdltnisméaBigkeitsmaBstaben entsprechenden
Anzeigerechts sind in Bezug auf die dargestellten
Vorerorterungen auf Arbeitnehmer des 6ffentlichen
Dienstes nur eingeschrankt anwendbar.

II. Bewertung der Anhérungsgegenstinde

Es wird zunéchst auf die eben beschriebenen Anfor-
derungen allgemeiner Art verwiesen. Folgende As-
pekte treten aus unserer Sicht hinzu:

Die gesellschaftspolitische Bedeutung eines Hin-
weisgeberschutzgesetzes wird vom VBOB sicherlich
nicht unterschétzt. Verschiedene Skandale der Ge-
genwart (Gammelfleisch, Videobeobachtung von
Mitarbeitern, Korruptionsverdacht bei Siemens)
haben die Frage aufgeworfen, warum gravierendes
betriebliches Fehlverhalten iiber einen langen Zeit-
raum unentdeckt bleiben konnte. Ein Grund wird in
der Furcht der Insider vor Repressalien gesehen,
wenn sie mit ihren Kenntnissen an die Offentlich-
keit gehen. Im Vorfeld der jlingsten 6ffentliche De-
batte iiber die Personalpolitik im Bundesministeri-
um fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung hatte es Hinweise an das BMZ (z. B. iiber
Veruntreuung von Zuwendungsgeldern) und iiber
das BMZ (z. B. an den parlamentarischen Raum zu
rechtswidrigen BMZ-Personalentscheidungen) gege-
ben. Derartige Informationen sind zum Funktionie-
ren einer rechtsstaatlichen Demokratie wichtig. Es
wurden in den Fillen intensive Bemiihungen unter-
nommen, die anonymen Hinweisgeber zu identifi-
zieren -ohne Erfolg! Es ist davon auszugehen, dass
die Form des anonymen Hinweises gewidhlt wurde
um evtl. Nachteilen / Sanktionen zu entgehen.

Gleichwohl geben wir zu bedenken, ob ein noch so
gutes Hinweisgeberschutzgesetz dazu geeignet sein
wird, eine Kultur des Umdenkens, des sich Ein-

mischens und der gestdrkten personlichen Verant-
wortungsbereitschaft in der deutschen Gesellschaft
zu befordern. Insbesondere die gesellschaftspoliti-
sche Entwicklung seit der wiederhergestellten Deut-
schen Einheit verdeutlicht den gestiegenen Grad an
Individualisierung. Dies driickt sich im 6ffentlichen
Dienst nicht zuletzt in dem weit verbreiteten Phé-
nomen mangelnder Remonstrationsbereitschaft,
sondern im Gegensatz dazu in der wachsenden Krea-
tivleistung vor allem von Nachwuchskriften aus,
Wege zu finden, grenzwertige Verwaltungsentschei-
dungen nicht als solche zu diskreditieren, sondern
durch gezielte Korrektur und Begriindung als korrekt
und sachgerecht erscheinen zu lassen. Dieses Bemii-
hen ist ein wiederholt zu beobachtendes Verhal-
tensmuster auf die Erwartungshaltung von Vorge-
setzten (...man zeige mir auf, wie es geht und nicht,
wie es nicht geht) und die damit im Zusammenhang
vorzufindenden Karriereiiberlegungen der jiingeren
Nachwuchskrifte.

Im Unterschied dazu ist die Schutzintention im
Antrag der Fraktion DIE LINKE sowie im Gesetzent-
wurf der SPD Bundestagsfraktion uneingeschrankt
unterstiitzungswiirdig. Allein die Vorfille in der
hessischen Steuerverwaltung belegen diese Notwen-
digkeit. Vor allem auch fiir den Kreis der immer
zahlreicheren Zeitarbeitskrdfte, Leiharbeiterinnen
und Leiharbeiter in der deutschen Wirtschaft, aber
auch im 6ffentlichen Dienst erscheint ein breit ange-
legter Schutz, wie er mit dem Fraktionsantrag thema-
tisiert wird, in den gerade mit Blick auf die Erfah-
rungen bei der Korruptionsprdvention und Comp-
liance Auftragnehmerinnen und —nehmer, Praktikan-
tinnen, Praktikanten, Freiwillige und frithere Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter sowie Beraterinnen und
Berater einbezogen werden, sinnvoll.

Ob es fiir die Gutgldubigkeit des Hinweisgebers auf
den objektiven Wahrheitsgehalt der weitergegebenen
Information ankommt, ist unseres Erachtens nicht
entscheidend, weil dem Hinweisgeber bei nicht
vollig auszurdumenden Zweifeln an diesem objekti-
ven Wahrheitsgehalt zugemutet werden muss, die-
sen durch eigene Informationsbeschaffung zu erhér-
ten oder auf die Weitergabe der Information — selbst
bei moglicherweise objektivem Missstand — zu ver-
zichten. Die Einschétzung des Hinweisgebers muss
deshalb den BewertungsmaBstab hier bilden. Nach
seiner Einschdtzung muss es sich zum Zeitpunkt der
Weitergabe um eine als wahr zu beschreibende In-
formation handeln.

Die im Fraktionsantrag der Fraktion DIE LINKE ge-
nannte Forderung nach einschldgigen gesetzlichen
Regelungen im Straf- und Medienrecht sollte diffe-
renziert bewertet werden. Ob eine Privilegierung fiir
Angehorige journalistischer Berufe notwendig ist,
die iber den Umfang der bisherigen Rechtsposition
hinausgeht, muss nach unserer Ansicht davon ab-
hédngen, ob es durch Tatsachen belegbare Hinweise
auf einen mangelnden Schutz dieses Personenkrei-
ses aufgrund des geltenden Rechts gibt. Hierzu lie-
gen dem VBOB keine Erkenntnisse vor.

Der VBOB kann aufgrund der zuvor beschriebenen
MaBstdbe einer Entscheidungsfreiheit des Whistle-
blowers in Bezug auf interne oder 6ffentliche Offen-
legung nicht zustimmen. Dies ist sowohl im Frakti-
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onsantrag der Fraktion DIE Linke, als auch im Ge-
setzentwurf der SPD Bundestagsfraktion ermdglicht.
Mit Riicksicht auf die verfassungsrechtlich geschiitz-
te Unternehmerposition sowie die im o6ffentlichen
Dienst zu beachtenden Grundsétze sollte stets zuerst
der Weg einer internen Kldrung gewihlt werden.
Nur in auBergewdhnlichen Einzelfdllen wird es
zuldssig sein, dass sich Hinweisgeber ausnahmswei-
se ohne Einhaltung dieses Prinzips vorgeschalteter
interner Klarung sofort an die Offentlichkeit wen-
den. Werden Informationen etwa an die Medien
gegeben, ist der weitere Ablauf weder vorhersehbar
noch steuerbar. Da Daten der offentlichen Verwal-
tung einem gesteigerten Schutz auf Vertraulichkeit
unterliegen, wire ein derart weitgehendes Recht mit
den innerstaatlichen, aber auch europarechtlichen
Grundsitzen der EMRK voraussichtlich nicht ver-
einbar. Diese Bestimmung wire daher abzulehnen,
die ,,Flucht in die Offentlichkeit* kann allenfalls der
letzte Ausweg sein. Aus Sicht des VBOB sinnvoll
erscheint dagegen, sich unter bestimmten Vorausset-
zungen ohne Einhaltung des Dienstweges an eine
zustdndige auBerbehordliche Stelle zu wenden.
Schwerwiegende Rechtsverletzungen, insbesondere
die Begehung einer vorsdtzlichen Straftat oder die
wissentliche Duldung einer Straftat Dritter bilden
nach unserer Ansicht hinreichend rechtfertigende
Faktoren. Dies diirfte schon deshalb ein hinreichen-
der Malstab sein, weil die strafrechtlichen Tatbe-
stinde bereits an die Sonderregelungen des Remon-
strationsrechts gemdl § 63 BBG und die Grenzen der
Verschwiegenheitspflicht in § 67 BBG ankniipfen.
Ob dariiber hinaus weitere Fallgestaltungen, wie
etwa die konkrete Gefdhrdung wichtiger Gemein-
schaftsgiiter, die bereits gegenwirtig spezialgesetz-
lich geschiitzt sind, zu beriicksichtigen sind, wére
noch ndher zu erdrtern. Denkbar wéren beispiels-
weise Fille aus dem Bereich des Bundesimmissions-
schutzgesetzes.

Ein derartiges Anzeigerecht kann allerdings stets nur
Ultima Ratio fiir diejenigen Fille sein, in denen sich
Beschiftigte in einem erheblichen Gewissenskonflikt
zwischen widerstreitenden Pflichten befinden und
in denen keine andere Handlungsmoglichkeit be-
steht. Die Hinwendung an eine externe Stelle kann
deshalb nach dem Gebot der VerhaltnisméaBigkeit
nur zugelassen werden, wenn alle anderen Mittel
versagen. Uber den Fraktionsantrag hinaus sollte
deshalb in jedem Fall vorrangig eine interne
Remonstration bzw. Abhilfe entsprechend § 63 Abs.
2 BBG belegbar sein, soweit hinsichtlich der konkre-
ten Rechtsgiiter nicht unmittelbar Gefahr im Verzug
ist. Von daher erscheint es zwingend notwendig,
dies auf geeignete Weise zu regeln.

Der VBOB begriiit ausdriicklich die Einrichtung
einer unabhingigen (Ombuds)Stelle fiir Whistle-
blower. Die zentrale Frage ist, wie eine ,,zustédndige
auBerbehordliche Stelle” auszugestalten ist, an die
die Betroffenen sich wenden konnen. Voraussetzung
fiir eine solche Stelle ist, dass sie einerseits Ein-
sichts- und Informationsrechte hat, andererseits aber
auch in definierten Grenzen zur Vertraulichkeit
verpflichtet und — anders als Strafverfolgungsbehor-
den — nicht zwingend an das Legalitdtsprinzip ge-
bunden ist. Hinzu kommt fiir viele Beschiftigte aus
den oben beschriebenen Gesichtspunkten die zusétz-
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liche Hemmschwelle, Probleme der Dienststelle
nach auflen zu tragen. Das gilt gerade fiir diejenigen,
die sich in besonderer Weise fiir ihre Aufgabe enga-
gieren und sich mit ihr identifizieren. Sinnvoller-
weise wire die Stelle deshalb entweder auch im
offentlichen Bereich — sei es Exekutive oder Legisla-
tive — angesiedelt. Eine solche unabhingige Stelle
wire dem deutschen Recht auch bisher nicht fremd.
Die ,externe Stelle“ darf sich dabei nach unserer
Ansicht nicht nur — wie im Gesetzentwurf der SPD
Bundestagsfraktion vorgesehen — auf Behdrden be-
ziehen, die Anzeigen entgegennehmen oder Miss-
stinde beseitigen sollen. Eine neutrale Stelle, wie
nach dem Muster des Wehrbeauftragten, wiirde
davon nur schwerlich erfasst. Im Konflikt zwischen
wegsehen oder handeln wird damit eine doch erh6h-
te Schwelle beibehalten, da viele Beschiftigte Prob-
leme haben, sich an eine Stelle zuwenden, die sofort
zu formlichen Verfahren fiihrt.

Grundsitzlich bereits vorhanden oder aber geeignet
sind verschiedene Institutionen. Neben dem Wehr-
beauftragten des Deutschen Bundestages sind dies
der/die Datenschutzbeauftragten bzw. das Parlamen-
tarische Kontrollgremium zur Kontrolle der Ge-
heimdiensttatigkeit. Von der praktischen Erfahrung
her kdme hier eine Stelle in Betracht, die sich in
Anbindung, Aufgabenstellen und Kompetenzen am
Wehrbeauftragten des Deutschen Bundestages orien-
tiert. Der Wehrbeauftragte ist in seiner Stellung
weitgehend unabhéngig. Das Eingaberecht der Solda-
ten nach § 7 des Gesetzes ist ausdriicklich ohne
Einhaltung des Dienstweges vorgesehen; es erlaubt,
sich unmittelbar an den Wehrbeauftragten zu wen-
den. Wegen der Tatsache der Anrufung des Wehrbe-
auftragten dirfen keine dienstlichen MafBregelungen
oder Benachteiligungen erfolgen. Der Wehrbeauftrag-
te hat die Befugnis, von Dienststellen und Personen
Auskunft und Akteneinsicht zu erhalten; er kann
den zustdndigen Stellen Gelegenheit zur Regelung
einer Angelegenheit geben, er kann die Verfahren
den fiir die Einleitung von Straf- oder Disziplinar-
malBnahmen zustdndigen Stellen zuleiten, er kann
Dienststellen ohne vorherige Anmeldung besuchen
und er kann Amtshilfe von Gerichten und Verwal-
tungsbehorden des Bundes und der Lander einholen.
Der Wehrbeauftragte ist nach § 5 des Gesetzes wei-
sungsfrei. Nach § 10 unterliegt er der Verschwiegen-
heitspflicht. Eine vergleichbare Einrichtung béte die
Moglichkeit, Beschéftigte in den persénlichen Ext-
remsituationen, um die es sich durchgédngig handelt,
einen Weg anzubieten, der sie nicht ausschlieBlich
vor die Alternative stellt, vor strafbarem bzw. unmit-
telbar wesentliche Rechtsgiiter gefihrdendem Ver-
halten die Augen zu verschlieBen oder sich auf der
anderen Seite einer — in der Regel personlich schwer
abzuschédtzenden — Verletzung ihrer Verschwiegen-
heitspflicht schuldig zu machen. Soweit sich die im
Fraktionsantrag genannten Durchsetzungs- und Wei-
terverfolgungsmechanismen auf die Befugnisse eines
solchen Parlamentsbeauftragten stiitzen lieBen, wére
dies eine geeignete Losung. Andernfalls wird es
wegen des allgemeinen Gesetzesvorbehalts insbe-
sondere hinsichtlich der Inanspruchnahme von
Eingriffsbefugnissen schwierig.

Neben einem parlamentarischen Beauftragten kénnte
auch ein mit richterlicher Unabhdngigkeit ausgestat-
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teter Beauftragter der Bundesregierung beim Bundes-
rechnungshof die Funktion der externen Stelle ge-
wahrleisten. Hierbei ist zu bedenken, dass es sich
um eine Funktion innerhalb der Exekutive handelt,
die — wenn auch vollstdndig der parlamentarischen
Kontrolle unterworfen- innerhalb ihrer verfassungs-
rechtlichen Grenzen eigenverantwortlich handelt.
Ein Regierungsbeauftragter beim Bundesrechnungs-
hof miisste also durch Kabinettentscheidung die
notwendige Unabhédngigkeit zugesprochen bekom-
men. Nach dem Bericht von Transparency Internati-
onal stellt der Bundesrechnungshof mit weitem
Abstand die vertrauenswiirdigste Stelle in Deutsch-
land dar. Ein ,Bundesbeauftragter fiir Transparenz
in der Bundesverwaltung“, dhnlich dem Daten-
schutzbeauftragten, mit einer jahrlichen Berichts-
pflicht an den Deutschen Bundestag konnte eine
solche unabhingige Stelle sein.

Eine Alternative zu einem parlamentarisch oder
behordlich abgesicherten unabhéngigem Beauftrag-
ten konnte ein privater Rechtsanwalt sein. Zwar
entsteht hier stets das im geschiitzten Anwalt-
/Mandantschaftsverhéltnis implizit enthaltene Prob-
lem des Widerspruchs, zu wessen Gunsten die Wei-
sungs- und Offenlegungspflicht zwischen dem be-
hordlichen Auftraggeber und dem jeweiligen Man-
danten entschieden werden muss. Von Vorteil ist
jedoch in jedem Fall, dass der Charakter der Unab-
hédngigkeit durch die besonders geschiitzte Rechts-
position eines Rechtsanwaltes gewahrt bleibt. Die
bisher bekannten Beispiele aus dem Bereich der
Compliance miissen indes noch weiter beobachtet
und ausgewertet werden, um valide Erkenntnisse
dartiber gewinnen zu kénnen, ob dies fiir ein gesetz-
lich abgesichertes Hinweisgeberschutzsystem kiinf-
tig der geeignete Weg ist.

Was aus unserer Sicht jedoch auf Bedenken stoBt, ist
der im Fraktionsantrag enthaltene Vorschlag, in
einem Hinweisgeberschutzgesetz Handlungen, die
Hinweise durch Whistleblower bestrafen, als Fehl-
verhalten strafrechtlich zu sanktionieren. Das neu zu
erlassende Hinweisgeberschutzgesetz wiirde auf
diese Weise zu einem Strafgesetz, das voraussicht-
lich neues Nebenstrafrecht schafft, welches weder
vom Sinn und Zweck der eigentlichen Vorschrift
erfasst wire, noch in Abgrenzung zu der Frage einer
verhdltnismédBigen Anzeige durch den Whistle-
blower widerspruchsfreies Recht schaffen wiirde.
Hier besteht umfangreicher Kldrungsbedarf: Wann
etwa werden Hinweise durch Whistleblower gestort?
Schon, wenn der Vorgesetzte sich weigert, den auf-
gedeckten Missstand zu beseitigen und die Sache
dem nédchsthcheren Vorgesetzten vorzulegen, wie es
die beamtenrechtlichen Regelungen und nur sie so
deutlich formulieren. Und wenn kiinftig bisher
strafwiirdige Handlungen nicht mehr ponalisiert
werden sollen, dann wire diesbeziiglich eine Ande-
rung der allgemeinen Strafvorschriften zu diskutie-
ren. Allerdings ist der Antrag aus unserer Sicht dies-
beziiglich konkretisierungsbediirftig.

Der VBOB hat Bedenken, ob im Zuge der Verab-
schiedung eines Hinweisgeberschutzgesetzes eine
unabhéngige offentliche Einrichtung zum Zwecke
der Beratung von Hinweisgebern einzurichten, die
zugleich die Funktionsfdhigkeit der Whistleblowing-

MaBnahmen beobachtet und regelmiBig iiberpriift.
Unabhidngig von einer damit entstehenden neuen
Biirokratie, zu deren Begrenzung sich gerade Parla-
ment und Bundesregierung stets bekennen und im
Wege der Normenkontrolle gegebenenfalls zuriick-
dréngen, haben wir Zweifel, ob eine solche Instituti-
on das geeignete Mittel wire, einen Beitrag zu der im
Antrag grundsétzlich gewiinschten positiven Ent-
wicklung der allgemeinen Einstellung gegentiber der
Tatigkeit von Hinweisgeberinnen und Hinweisge-
bern zu leisten.

Neben dem allgemeinen Hinweis zum Gesetzentwurf
der SPD Bundestagsfraktion, ist aus unserer Sicht
noch hervorzuheben, dass die vorgesehene Moglich-
keit, sich an die betriebliche Interessenvertretung
wenden zu konnen, mit Blick auf die einzuhalten-
den VerhdltnisméBigkeitsmalBstdbe ausdriicklich
begriiit wird. Je nach Art der kritisierten Missstdnde
konnte dies ein deeskalierender Weg der Problemlo-
sung darstellen. Es darf hierbei aber nicht tibersehen
werden, dass auch die Interessenvertretungen, also
der jeweilige Betriebsrat/Personalrat oder auch eine
Gleichstellungsbeauftragte — insbesondere also im
offentlichen Dienst — an die Einhaltung der jeweili-
gen gesetzlichen Bestimmungen gebunden sind. Die
Abstellung der Missstdnde gehort letztlich zumeist
in den Entscheidungsbereich des Unternehmers
bzw. Behordenleiters.

Die Definition der ,Betrieblichen Missstinde® ist
nach unserer Ansicht indes zu unbestimmt. Welche
Art von Rechten und Pflichten verletzt sind, wird
nicht ndher definiert, ebenso wenig, ob sie wesent-
lich oder unwesentlich sind. Die Grenze zum De-
nunziantentum ist in dieser Form schwer zu ziehen.
Rechte und Pflichten treffen in aller Regel neben
dem Unternehmer selbst die Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter und hier insbesondere bezogen auf ihre
personlichen Anforderungen im Zusammenhang mit
ihrer betrieblichen Tatigkeit. Fraglich ist, ob auch
hochrangige Rechtsgiiter der Allgemeinheit, wie
etwa der Schutz der Umwelt, Leib, Leben, Gesund-
heit anderer Menschen von dieser Regelung zwei-
felsfrei erfasst werden. Aus unserer Sicht empfiehlt
sich hier eine klarstellende Formulierung im Sinne
einer konkreteren Abgrenzung dessen, was als Miss-
stand im Sinne des Gesetzes gemeint sein soll und
was eben gerade nicht dazu gehort.

Ausdriicklich nicht geregelt ist der Vorrang eines
betriebsinternen Verfahrens der internen Abhilfe.
Zwar ist das Anzeigerecht differenziert rechtsgutbe-
zogen geregelt. Dem entspricht, dass hier ,die zu-
stdndige Behorde“ verpflichtet wird, Anzeigen ent-
gegenzunehmen. Bezogen auf die Verschwiegen-
heits- und Remonstrationspflichten im 6ffentlichen
Dienst — und damit im Grunde der Vorrang der ver-
waltungsinternen Kldrung sogar auf mehreren Hier-
archiestufen — ist diese Regelung jedenfalls fir die-
sen Bereich nicht praktikabel. Als zustdndige exter-
ne Stellen sind in § 3 Abs. 5 des Entwurfs nur solche
Behorden genannt, die zur Entgegennahme der An-
zeige oder zur Beseitigung des jeweiligen Missstan-
des sachlich und ortlich zustdndig sind. Dem steht
moglicherweise das Problem des inneren Wider-
standes vieler Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
gegentiiber, die Missstdnde zwar sehen, sich aber
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nicht sofort an eine Stelle wenden wollen, die etwa
im Rahmen des Legalitdtsprinzips, zwingend ein
formliches Verfahren gegeniiber ihrem Arbeitgeber
einleiten miissen.

Die Regeln fiir das in § 6 des Entwurfs vorgesehene
Anzeigerecht sind mit Einschrankung schwierig zu
handhaben: Auf der einen Seite wird nach § 3 Abs. 2
als Missstand bereits jegliche Pflichtverletzung des
Arbeitgebers angesehen, also ein sehr weiter An-
wendungsbereich definiert. Dieser wird nach Abs. 1
aber letztlich nur in vollem Umfang fiir Hinweise
gegeniliber der betrieblichen Interessenvertretung,
also den Betriebsrdten, bzw. an die externe Stelle,
also Polizei, Staatsanwaltschaft, Gewerbeaufsicht
etc. Ob diese Informationen zu Recht erteilt werden
durften, bleibt auch im Rahmen des § 6 Abs. 3 zwei-
felhaft. Eine Hinwendung an die Offentlichkeit oder
Dritte ist umgekehrt nur moglich bei Gefdhrdung von
Leben, Gesundheit oder Umwelt. Ein weiterer we-
sentlicher Bereich wie die Korruptionsdelikte wird
davon nicht erfasst. Dies ist inkonsequent. Gerade
hier wiirde es sich empfehlen, eine externe Stelle
anzubieten, die etwa als ,,Ombudsmann® zwischen
betrieblichen Mediationsstellen und externen Straf-
verfolgungsbehorden steht.

Das in § 11 vorgesehene interne Hinweisgebersystem
in Unternehmen und Betrieben wird vom VBOB
ausdriicklich begriiit. Es entspricht dem Anspruch,
dass Hinweisgeber, soweit dies im Einzelfall mog-
lich und zumutbar ist, sich zunichst um interne
Abhilfe bemiihen sollten, bevor sie an die Offent-
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lichkeit gehen. Die Einrichtung eines solchen inter-
nen Hinweisgebersystems kann dies unterstiitzen.

Unabhéingig davon erscheint es aber gleichwohl
sinnvoll, eine externe Einrichtung zu schaffen, die
unterhalb der Ebene von Strafverfolgungs- oder Auf-
sichtsbehorden die Moglichkeit eréffnen, rechtlich
relevante Missstdnde, Gesetzes- oder Rechtsgutver-
letzungen mitzuteilen. Die in § 12 geregelte Beweis-
last entspricht in ihrer gestaffelten Struktur der Be-
weislastverteilung im AGG. Angesichts der Komple-
xitdt der Sachverhalte, um die es h&ufig geht, er-
scheint diese Regelung angemessen. Gerade die
Beweislastumkehr konnte im Zusammenhang mit
einer sachgerecht arbeitenden externen Stelle dem
im deutschen Recht notwendigen Hinweisgeber-
schutz dem Grunde nach gewéhrleisten.

Schlussendlich empfiehlt der VBOB zu priifen, ob
der Weg eines eigenstindigen Hinweisgeberschutz-
gesetzes — wie von der SPD Bundestagsfraktion mit
ihrem Antrag vorgeschlagen — derjenige ist, welcher
dem Anliegen am ehesten gerecht wird. Aus unserer
Sicht wiirde diesem rechtspolitisch zu begriilenden
Anliegen auch durch ein geeignetes Artikelgesetz,
mit welchem die Vorschriften im Biirgerlichen Ge-
setzbuch erweitert und konkretisiert wiirden, ebenso
Rechnung getragen. Der Vorteil eines Artikelgesetzes
ldge aber dariiber hinaus in der Mdoglichkeit, die
einschldgigen beamtenrechtlichen Regelungserfor-
dernisse parallel durch eine Anderung des Bundes-
beamtengesetzes umsetzen zu konnen.
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a) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Dr. Dietmar Bartsch, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

"Die Bedeutung von Whistleblowing fiir die Gesellschaft anerkennen -
Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber schitzen" - BT-Drucksache 17/6492

b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Anette Kramme, Hubertus Heil (Peine), Gabriele Hiller-
Ohm, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

"Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Hinweisgebern - Whistleblowern
(Hinweisgeberschutzgesetz - HinwGebSchG)" - BT-Drs. 17/8567

Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbiande

Zusammenfassung

Eine weitere gesetzliche Regelung zum Schutz von
sogenannten Whistleblowern ist tberfliissig; die
geltende Rechtslage gewihrleistet einen ausreichen-
den Schutz. Neben den bereits existierenden Anzei-
gerechten (vgl. z. B. §17 Abs. 2 ArbSchG, §4g
Abs. 1 Satz 2 BDSG, § 84 BetrVG) ist ein ungeschrie-
benes Anzeigerecht schon heute von der Recht-
sprechung anerkannt. Das Bundesarbeitsgericht hat
wichtige Leitlinien aufgestellt, in welchen Fillen
Arbeitnehmer zur Anzeige gegentiber Dritten berech-
tigt sind. Zudem existiert in Deutschland ein allge-
meiner Schutz fiir Hinweisgeber: § 612a BGB, der
ein generelles MafBregelungsverbot im Arbeitsver-
hiltnis vorschreibt.

In Deutschland hat sich eine offene Diskussionskul-
tur tber Missstdnde im Betrieb entwickelt. Viele
Unternehmen haben Moglichkeiten zur Meldung
von innerbetrieblichen Missstinden geschaffen. Eine
Vielzahl von Unternehmen hat sich dafiir entschie-
den, Whistleblowing betrieblich zu regeln.

Manche Unternehmen haben zusitzlich zu einer
betriebsinternen Kontrollstelle einen Ombudsmann
bestellt. Er steht allen Mitarbeitern fiir Verdachtsfra-
gen als auch fiir unverbindliche Vorgesprdche zur
Verfiigung. Andere Unternehmen haben zusitzlich
eine Telefon-Hotline installiert, wobei diese teilwei-
se liiber eine externe Kanzlei oder alternativ iber
eine interne Abteilung lauft. Uber diese Hotline

konnen Mitarbeiter anonym Vorgénge mitteilen, die
sie fiir fragwiirdig oder rechtlich bedenklich halten.

Die geltende Rechtslage unterstiitzt die Verbreitung
von betrieblichen, jeweils auf die Unternehmen
maBgeschneiderter, Regelungen. Durch pauschalie-
rende gesetzliche Regelungen gerdt die Differen-
ziertheit der bestehenden Vereinbarungen und in-
nerbetrieblichen Regelungen in Gefahr. Dies belastet
Arbeitnehmer und Arbeitgeber mit neuer und vor
allem tiiberfliissiger Rechtsunsicherheit.

Im Einzelnen
1. Allgemeines
Gesetzliche Regelungen bestehen

Es gibt bereits eine Vielzahl von Vorschriften, die
den Arbeitnehmer zur Anzeige der Verletzung von
gesetzlichen Pflichten durch den Arbeitgeber er-
méchtigen (vgl. z. B. § 17 Abs. 2 ArbSchG, §§ 53 ff.
BImSchG, §§ 84, 85 BetrVG).

Dariiber hinaus gewéhrleistet das Malregelungsver-
bot § 612a BGB hinreichenden Schutz von Hinweis-
gebern. § 612a BGB sieht vor, dass der Arbeitgeber
einen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung oder
einer MaBnahme nicht benachteiligen darf, weil der
Arbeitnehmer in zuldssiger Weise seine Rechte aus-
ibt.

17



Ausschussdrucksache 17(11)783

Ausschuss flr Arbeit und Soziales

Rechtsprechung ausgewogen

Schon heute ist ein Anzeigerecht von der Recht-
sprechung anerkannt. Die Rechtsprechung beriick-
sichtigt dabei die Interessen von Arbeitgebern und
Arbeitnehmern gleichermaBen. Sie schiitzt Person-
lichkeitsrechte und sichert die innerbetriebliche
vertrauensvolle Zusammenarbeit.

Arbeitnehmer konnen sich danach an offentliche
Stellen wenden, wenn sie sich zuvor ernsthaft um
eine innerbetriebliche Kldrung bemiiht haben und
die Anzeige nicht leichtfertig erfolgt. Bei Straftaten
mit schweren Folgen fiir Einzelne oder die Allge-
meinheit kann auf eine innerbetriebliche Klarung
verzichtet werden.

Dabei berticksichtigt die Rechtsprechung stets die
subjektive Motivation des Anzeigenden. Keinesfalls
darf eine Anzeige mit dem Ziel erstattet werden, in
erster Linie den Arbeitgeber oder Kollegen zu scha-
den.

Neue gesetzliche Regelung gefihrlich

Eine pauschalierende gesetzliche Regelung gefdhrdet
den Betriebsfrieden. Insbesondere ohne einen in der
Regel vorgeschriebenen innerbetrieblichen Klé-
rungsversuch werden betriebsinterne Fragen in der
Allgemeinheit ausgetragen. Zudem sind Beschiftigte
untereinander stindig der Gefahr ausgesetzt, von
Kollegen belastet zu werden, ohne sich adidquat
verteidigen zu konnen. Hierdurch leidet das gegen-
seitige Vertrauen, das die Basis fiir erfolgreiche Auf-
deckung und Behebung von etwaigen Missstdnden
ist, ebenso wie das betriebliche Miteinander.

Im Ergebnis konnen ungerechtfertigte Anzeigen
finanziell existenzielle Bedeutung fiir den gesamten
Betrieb und dessen Arbeitspldtze haben. Selbst bei
unzutreffenden Anschuldigungen kann der in der
Offentlichkeit einmal entstandene Eindruck im Re-
gelfall nicht mehr zeitnah und angemessen korrigiert
werden.

Die Betriebe wiirden durch eine gesetzliche Rege-
lung einem latenten Rechtfertigungsdruck unterwor-
fen. Dabei besteht die Gefahr, dass unndtige Auf-
zeichnungs- und Dokumentationsobliegenheiten
schon allein dadurch eingefithrt werden miissen,
weil man nicht sicher abschédtzen kann, ob und
wann man bestimmte Daten tiberhaupt benotigt.

Internationale Vereinbarungen erfiillt

Deutschland ist weder nach den Beschliissen der G-
20-Staaten noch des Europarats verpflichtet, ein
Gesetz zum Schutz von Whistleblowern zu verab-
schieden. Im Rahmen des G20-Gipfels in Seoul am
11./12. November 2010 wurde der Beschluss gefasst,
,bis Ende 2012 Regeln zum Whistleblower-Schutz
zu erlassen und umzusetzen, ... um Hinweisgeber,
die gutgldubig einen Verdacht auf Korruption mel-
den, vor Diskriminierung und Vergeltungsmalnah-
men zu schiitzen“. Der von den G-20-Staaten ver-
einbarte ,, Aktionsplan gegen Korruption“ ist ebenso
wie die EntschlieBung des Europarates, die die Mit-
gliedstaaten lediglich ,dazu einldadt”, gesetzliche
Regelungen zum Whistleblowing zu schaffen, eine
unverbindliche Erklarung.
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Diese unverbindlichen Vorgaben sind in Deutsch-
land ldangst geltendes Recht. Die existierende Rege-
lung des § 612a BGB erfiillt bereits die Anforderun-
gen der Beschliisse des G-20-Gipfels sowie des Eu-
roparats.

EGMR schafft keinen Handlungsbedarf

Die Entscheidung des Europédischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR, Urteil vom 21. Juli 2011 —
28274/08 — Heinisch gegen Deutschland) im Fall
Heinisch begriindet keine Notwendigkeit einer ge-
setzlichen Regelung des Informantenschutzes. Die
vom EGMR durchgefiihrte Abwédgung des Rechts der
freien MeinungsduBerung und dessen moglicher
Begrenzung in Art. 10 EMRK ist vor dem Hinter-
grund der Tatsache, dass die Klagerin trotz mehrfa-
cher Aufforderung durch Gerichte und Staatsanwalt-
schaft keinen substantiellen Nachweis fiir das Fehl-
verhalten ihres Arbeitgebers bringen konnte, nicht
nachvollziehbar. Im Ubrigen bestétigt die Entschei-
dung dem Grunde nach die Rechtsprechung der
deutschen Arbeitsgerichte.

Der EGMR hat dabei die bisherige Rechtsprechung
und die geltende Rechtslage in Deutschland grund-
sdtzlich gebilligt. Er hat den Grundsatz des Vorrangs
eines innerbetrieblichen Kldrungsversuchs bekraftigt
sowie auch die Moglichkeit von Sanktionen fiir eine
missbrduchliche oder leichtfertige Anzeige bestitigt.
Diese Sanktionsmoglichkeit ist unverzichtbar, um
missbrdauchliche Anzeigen zu verhindern, die viel-
fach auch tief in die Rechte von Kollegen im Unter-
nehmen eingreifen. Es ist eine Frage des Respekts
und der Achtung gerade auch von Mitarbeitern un-
tereinander, dass betriebliche Regelungen eingehal-
ten werden und zuerst eine innerbetriebliche Kla-
rung gesucht wird.

Die Entscheidung kann daher als bloBe Einzelfall-
entscheidung nicht herangezogen werden, um neue
iiberfliissige gesetzliche Regelungen fiir ein Anzeige-
recht zu fordern. Auch kiinftig gilt: Haltlose An-
schuldigungen sind nicht zuldssig. Eine missbrauch-
liche oder leichtfertige Benachrichtigung von Dritten
kann und muss weiterhin einen Grund fiir eine frist-
lose Kiindigung darstellen.

2. Gesetzesvorschlag SPD

Der Entwurf eines Gesetzes von Hinweisgebern —
Whistleblowern (Hinweisgeberschutzgesetz -
HinwgGebSchG) der SPD-Fraktion reicht weit iiber
die geltende, befriedigende deutsche Rechtslage
hinaus. Er wird zu Rechtsunsicherheiten und neuer
Biirokratie fiithren.

Es soll faktisch fiir jeden Rechtsverstof ein Anzeige-
recht geschaffen werden, bei dem der Arbeitnehmer
auf die Einhaltung der innerbetrieblichen Kldrung
verzichten kann. Besonders bedenklich ist, dass der
Entwurf die Motive des Arbeitnehmers nicht bertick-
sichtigt.

Der Gesetzesentwurf missachtet damit ein zentrales
Element des Grundsatzes der vertrauensvollen Zu-
sammenarbeit von Arbeitnehmern und Arbeitgebern
im Betrieb, das Gebot der gegenseitigen Riicksicht-
nahme.
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Um sich gegen ungerechtfertigte Anzeigen zu schiit-
zen, miissten die hierfiir erforderlichen Dokumente
mit einem unverhéltnismaBigen Aufwand {iber einen
betrdachtlichen Zeitraum gesichert bleiben.

§ 2 Anwendungsbereich

Die Festschreibung des Anwendungsbereichs des
Gesetzes birgt erhebliche Gefahren. In Absatz 2 ist in
der Definition des Hinweisgebers die Voraussetzung
geregelt, dass der angezeigte Missstand tatsdchlich
bestehen muss oder der Hinweisgeber dessen Beste-
hen annimmt, ohne leichtfertig zu sein. Ohne leicht-
fertig zu sein wird als unbestimmter Rechtsbegriff zu
Auslegungsschwierigkeiten fiilhren. Aus dieser Be-
stimmung wird nicht klar, welche Anstrengungen
der Hinweisgeber unternehmen muss, um ein leicht-
fertiges Handeln auszuschlieBen. Die vorgesehene
Beweislastumkehr potenziert dieses Risiko.

Dass § 2 in Absatz 3 Satz 1 vorsieht, dass das Gesetz
auch fiir Personen gelten soll, die erst nach Beendi-
gung des Beschiftigungsverhiltnisses Hinweise
geben, birgt Missbrauchspotential. Da vollkommen
auBer Acht gelassen wird, welche Beweggriinde den
Arbeitnehmer zur Anzeige seines Arbeitnehmers
veranlassen, wire auch derjenige geschiitzt, der
seinem Arbeitgeber mit der Anzeige lediglich scha-
den will.

§ 3 Begriffsbestimmungen

Die Definition des Missstandes ist vollig unstruktu-
riert und gesetzlich wie praktisch eine Fehlleistung.
Dass allein die Verletzung irgendeines Rechts oder
irgendeiner Pflicht ausreichend ist, erméglicht auch
die Anzeige von Banalitdten, was stets den Verdacht
nahelegen wird, dass unlautere personliche Motive
eine iiberwiegende Rolle spielen.

§ 4 Benachteiligungsverbot

Das Benachteiligungsverbot ist iiberfliissig. § 612a
BGB sieht genau dies bereits vor, indem es jegliche
MabBregelung eines Arbeitnehmers verbietet, weil er
in zuldssiger Weise seine Rechte austibt.

§ 5 Manahmen und Pflichten des Arbeitgebers

Wie bereits im Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setz (AGG) sieht auch dieser Gesetzesentwurf vor,
dass der Arbeitgeber verpflichtet sein soll, erforder-
liche Maflnahmen zum Schutz vor Benachteiligun-
gen zu treffen. Die in Absatz 2 enthaltene Hinweis-
und Informationspflicht des Arbeitgebers ist zu un-
bestimmt. Insbesondere ist nicht klar, wann der
Arbeitgeber das Kriterium der geeigneten Art und
Weise erfiillt. Auch werden durch diese Informati-
onspflicht infolge der dadurch entstehenden Biiro-
kratie neue Kosten auf die Betriebe zu kommen.
Nicht nur die Information an sich, sondern auch die
zur Exkulpation erforderliche Dokumentation dieser
fithrt zu weiteren biirokratischen Lasten, die unter
Informationspflichten und Biirokratiekosten des
Gesetzentwurfes nicht aufgefithrt werden.

Vollstdndig unklar bleibt auch, welche Auswirkun-
gen die Exkulpation hitte, wenn eigene Mitarbeiter
einen Anzeigenden benachteiligen. Exkulpieren sie
den Arbeitgeber in der Art, dass dieser nicht haftet
oder beeinflussen sie lediglich die Darlegungs- und
Beweislast?

§ 6 Anzeigerecht

§ 6, in dem das eigentliche Anzeigerecht geregelt
wird, widerspricht den in der Rechtsprechung aner-
kannten Grundsédtzen. Insbesondere die Nichtbe-
riicksichtigung der Motivation des Anzeigenden
sowie eine Umgehung des Grundsatzes des vorheri-
gen internen Kldrungsversuches sind mit der Recht-
sprechung nicht vereinbar.

Im Gegensatz zur stindigen Rechtsprechung lisst die
gesetzliche Regelung des Anzeigerechts vollkommen
aulber Acht, welche Beweggriinde den Arbeitnehmer
zur Anzeige seines Arbeitnehmers veranlassen. Folg-
lich wire auch derjenige geschiitzt, der seinem Ar-
beitgeber mit der Anzeige lediglich schaden will.

Die Motivation des Arbeitnehmers ist ein in der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu Recht
entscheidendes Element. Motive und alternative
Handlungsmoglichkeiten des Arbeitnehmers miissen
berticksichtigt werden. Sonst kénnte der Arbeitneh-
mer, der aus unsachlichen personlichen Motiven
heraus das Verhalten seines Vorgesetzten anzeigt,
sich vor Sanktionen sicher fithlen. Mit dem berech-
tigten Anliegen, die Allgemeinheit vor Rechtsversto-
Ben zu schiitzen, hat das nichts zu tun.

Im Rahmen der Begriindung wird zwar festgestellt,
dass nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts eine Anzeige nicht schikanos erstattet werden
darf, diese Voraussetzung findet jedoch nirgends im
Gesetzeswortlaut Niederschlag.

Ebenso steht das vorgesehene Recht des Arbeitneh-
mers, sich direkt an externe Stellen wenden zu kon-
nen, nicht im Einklang mit der Rechtsprechung.
Danach konnen sich Arbeitnehmer erst an 6ffentli-
che Stellen wenden, wenn sie sich zuvor um eine
innerbetriebliche Klarung bemiiht haben. Dort wo es
um Straftaten mit schweren Folgen fiir Einzelne oder
die Allgemeinheit geht, ist dies heute ebenfalls be-
reits moglich, ohne den innerbetrieblichen Weg
einzuhalten. Die Rechtsprechung beriicksichtigt
dabei sowohl die Interessen von Arbeitgebern als
auch die von Arbeitnehmern hinreichend.

In der Begriindung ist davon die Rede, dass das
Gesetz den offenen internen Umgang fordern soll.
Dies ist durch die Einrdumung der Moglichkeit, sich
direkt an externe Stellen zu wenden, jedoch gerade
nicht der Fall.

§ 7 Leistungsverweigerungsrecht

Die Regelung eines Leistungsverweigerungsrechts ist
uberfliissig. Bereits heute ist kein Arbeitnehmer
verpflichtet, eine Téatigkeit auszuiiben, die gegen das
Gesetz verstoBt, erst recht nicht, wenn er dadurch
Gefahr 14uft, eine Straftat oder eine nicht geringfiigi-
ge Ordnungswidrigkeit zu begehen.

§ 9 Entschidigung und Schadensersatz

Die genannten Sanktionen kennt das deutsche Recht
bereits. Fithren Benachteiligungen zu einem Scha-
den, so sieht das deutsche Zivilrecht einen Scha-
densersatzanspruch vor. Fiir einen Entschddigungs-
anspruch gibt es demgegeniiber weder eine inhaltli-
che Berechtigung noch fiigt sich dieser in die Syste-
matik des biirgerlichen Rechts ein.
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§ 12 Beweislast

Durch eine faktische Beweislastumkehr wiirden
neue biirokratische Lasten fiir die Wirtschaft aufge-
baut, was dem Aktionsplan der Bundesregierung,
Biirokratie weiter abzubauen und vor allem keine
unnotige neue Biirokratie aufzubauen, zuwiderlauft.

Gerade vor dem Hintergrund der Entscheidung des
EGMR, der die Beweislastregeln des deutschen
Rechts ausdriicklich bestdtigt hat, zeigt sich, dass
kein Bedarf fiir ein verschérftes Beweisrecht besteht.

3. Antrag Die LINKE.

Der Antrag der Fraktion DIE LINKE ,Die Bedeutung
von Whistleblowing fiir die Gesellschaft anerkennen
— Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber schiitzen*
ist iiberfliissig und wird den Anforderungen eines
vertrauensvollen Miteinanders von Arbeitgebern
und Arbeitnehmern sowie Arbeitnehmern unterei-
nander nicht gerecht.

Bereits heute ist jeder Arbeitnehmer geschiitzt, so-
lange seine Hinweise berechtigt sind, da die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsétze beachtet
werden. Unternehmen sind geradezu darauf ange-
wiesen, von ihren Mitarbeitern iiber etwaige Miss-
stdnde informiert zu werden, um diesen frithzeitig
entgegenzutreten. Hierauf Wert zu legen, ist Bestand-
teil einer guten Unternehmenskultur.

Die Unternehmen haben gut funktionierende, jeweils
auf sie zugeschnittene Systeme entwickelt, deren
Strukturen stdndig weiterentwickelt werden. Die
Basis fiir eine erfolgreiche Aufdeckung und Behe-
bung von etwaigen Missstdnden ist gegenseitiges
Vertrauen, auf dem diese Systeme aufbauen.

Die Aussage, es gebe keine allgemeinen Regeln fiir
einen wirksamen Schutz von Hinweisgebern ist
falsch. SchlieBlich verbietet § 612a BGB jegliche
Benachteiligung von Mitarbeitern, die ihre Rechte
wahrnehmen.

Der Antrag sieht vor, ein Gesetz miisse die Zuléssig-
keit der Weitergabe von Informationen lediglich an
die Gutgldubigkeit des Hinweisgebers kniipfen.
Ausreichend soll hierbei die Uberzeugung sein, dass
die Informationen wahr sind. Es ist von jedem Hin-
weisgeber zu erwarten, dass er den Wahrheitsgehalt
seiner Informationen iiberpriift, bevor er Schritte
unternimmt, die dem Arbeitgeber schwere, meist
irreparable Schdden zufiigen konnen. Dabei wiirde
die von der Rechtsprechung stets beriicksichtigte
Abwiégung der Interessen von Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer zu Lasten des Arbeitgebers vollig auBer
Acht gelassen.

Auch die geforderte Umkehr der Beweislast ent-
spricht nicht den Grundsétzen des Beweisrechts. Die
Rechtsprechung sieht eine Beweislastumkehr nur
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unter engen Voraussetzungen vor. Der EGMR hat
sogar in seiner Entscheidung gerade erst bestitigt,
dass die in Deutschland geltenden Beweisregeln
Hinweisgeber hinreichend schiitzen.

Die freie Wahl zwischen interner und behéordlicher
Offenlegung ist unverhiltnismdBig. Ein interner
Klirungsversuch muss auch nach der Recht-
sprechung grundsitzlich Vorrang haben. Die Aus-
nahmen, die die Rechtsprechung vorsieht, sind hin-
reichend. Auch dies hat der EGMR mit einem Ver-
weis auf die Loyalitdts- und Verschwiegenheits-
pflichten eines jeden Arbeitnehmers in seinem
jingsten Urteil bestétigt.

Der Weg tiber den Arbeitgeber, der dann entscheiden
kann, wie auf die Situation zu reagieren ist, ohne
dass der Ruf seines Unternehmens unnétigerweise in
Mitleidenschaft gezogen wird, stellt ein milderes
und zugleich nicht weniger geeignetes Mittel dar.
Zudem verpflichten die gegenseitigen Treue- und
Riicksichtnahmepflichten gegeniiber dem Arbeitge-
ber den Arbeitnehmer, dass er sein Verhalten daran
ausrichtet, dass die Interessen des Arbeitgebers nicht
verletzt werden. Thre spezielle Ausprdgung finden
die Pflichten in der Loyalitétspflicht, der Schadens-
abwendungspflicht und der Verschwiegenheits-
pflicht.

Die Pflicht eines Arbeitgebers, ein internes Hinweis-
system einzurichten, ist abzulehnen. Unternehmen
miissen fiir sich malBgeschneiderte Systeme finden,
die auf die jeweiligen betrieblichen Besonderheiten
zugeschnitten sind. Insbesondere kann kleinen und
mittleren Unternehmen die Einrichtung eines sol-
chen Systems nicht zugemutet werden.

Die Forderung nach einer zusitzlichen unabhéngi-
gen Ombudsstelle fiir Whistleblower ist angesichts
der bereits bestehenden Stellen, an die sich
Whistleblower nach einem gescheiterten internen
Klarungsversuch bzw. in den von der Recht-
sprechung entwickelten Ausnahmefdllen wenden
konnen, nicht erforderlich. Entsprechendes gilt fiir
den vorgesehenen Anspruch auf Schadensersatz.

Die vorgeschlagene Erméchtigung o6ffentlicher und
privater Einrichtungen, Whistleblower-Fille offent-
lich zu machen, ist v6llig unangemessen, ja sogar
gefdhrlich. Dies birgt die Gefahr, dass unabhéingig
von der Berechtigung und der Begriindetheit eines
Whistleblowing-Falls das Unternehmen angepran-
gert wird und dadurch erheblich geschéddigt wird.
Auch hitte das Unternehmen stets zu befiirchten,
dass auf diesem Wege betriebswirtschaftliche ver-
trauliche Sachverhalte an die Offentlichkeit geraten.
In der Konsequenz wird dadurch die notwendige
vertrauensvolle Zusammenarbeit zwischen Unter-
nehmen und den zustdndigen Stellen beeintrichtigt.
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Siemens AG

A. Meldung von Compliance - Verstoen

Siemens erwartet von seinen Mitarbeitern und Ge-
schéftspartnern, dass sie Compliance-VerstoBe bei
Kenntniserlangung melden.

Hierzu hat das Unternehmen eine spezielle Richtli-
nie erlassen, die dies unternehmensintern klarstellt.
Eine rechtliche Verpflichtung fiir Mitarbeiter, Fehl-
verhalten zu melden, wird dadurch aber nicht be-
griindet.

B. Meldewege moglicher Compliance Verstifie bei
Siemens

Compliance—VerstoBe konnen bei Siemens auf ver-
schiedenen Wegen gemeldet werden.

Diese sind u.a.:
e Compliance Helpdesk "Tell us"

Seit August 2007 stellt Siemens mit dem Complian-
ce Helpdesk , Tell Us“ allen Mitarbeitern sowie ex-
ternen Stakeholdern einen geschiitzten Meldeweg
fir Compliance-Verstofe zur Verfiigung. Dort kon-
nen rund um die Uhr an sieben Tagen in der Woche
weltweit in bis zu 150 Sprachen offen oder anonym
Hinweise abgegeben werden, per E-Mail oder telefo-
nisch. An ,Tell Us" konnen sich Siemens-Mit-
arbeiter und Fiihrungskréfte sowie Kunden, Liefe-
ranten und andere Externe wenden. Das Call Center
und die Internet-Website werden von einem exter-
nen, auf sicheren und vertraulichen Umgang mit
sensiblen Inhalten spezialisierten Anbieter bereitge-
stellt. Eingehende Meldungen werden nicht zurtick-

verfolgt, und Absender werden nicht automatisch
registriert.

Wichtig ist vor allem der verantwortungsvolle Um-
gang mit dem Helpdesk. Der Inhalt der eingegange-
nen Meldung wird vom Service-Anbieter direkt an
das Siemens Corporate Compliance Office zur Kla-
rung weitergeleitet. Dort wird dann entschieden, wie
mit dem Hinweis verfahren wird. Jedes Anliegen
wird vertraulich behandelt.

e Ombudsmann

Seit November 2006 hat Siemens ferner einen Om-
budsmann bestellt. Dieser ist ein externer Rechtsan-
walt, an den sich Siemens Mitarbeiter und Dritte
vertrauensvoll und gegebenenfalls anonym als neut-
rale Stelle wenden konnen, wenn sie unkorrekte
Geschiftspraktiken im Unternehmen beobachtet
haben. Der Ombudsmann leitet die gegebenen In-
formationen ebenfalls an das Corporate Compliance
Office weiter. Auch der Kontakt mit dem Ombuds-
mann ist fiir den jeweiligen Hinweisgeber kostenfrei.

e  Weitere Meldewege

Zusatzlich konnen sich Mitarbeiter natiirlich an ihre
Fihrungskréfte oder die Sektor- und Lénderleitun-
gen wenden. Nicht selten erfolgen die Mitteilungen
auch tiber direkte Schreiben etwa an das Vorstands-
biiro.

In letzter Zeit werden Hinweise auf Compliance
VerstoBe zunehmend direkt an die Compliance
Organisation des Unternehmens gerichtet. Dies ist
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ein Indiz fiir das gewachsene Vertrauen, welches
Mitarbeiter und Externe dem Unternehmen entge-
genbringen.

C. Schutz von Hinweisgebern (sog. ,,Whistleblower
Protection®)

Siemens-interne Hinweisgeber sind durch die Sie-
mens Business Conduct Guidelines und weitere
interne Vorschriften geschiitzt. Danach ist es strikt
verboten, Mitarbeiter, die im guten Glauben beo-
bachtetes Fehlverhalten melden, in irgendeiner Wei-
se zu benachteiligen. Dieses Verbot von Vergel-
tungsmalnahmen umfasst alles, was direkt oder
indirekt einen negativen Einfluss auf das Arbeits-
verhéltnis des Mitarbeiters, seine Verdienstmoglich-
keiten, Entwicklungsmoglichkeiten oder andere
arbeitsbezogene Interessen haben konnte.

Jede Verletzung dieser Vorschriften zum Schutz von
Hinweisgebern wird als Compliance -Versto3 unter-
sucht und ggf. disziplinarisch geahndet.

D. Anzahl der Meldungen im Geschiftsjahr 2011

e Im Geschiftsjahr 2011 gingen insgesamt 787
Meldungen ein: davon entfielen 745 auf ,,Tell
Us“ und 42 auf den Ombudsmann.

e Von den 787 Meldungen waren 683 (= 87%)
schliissig und erforderten weitere Befragungen
oder Untersuchungen zur Kldrung der gemelde-
ten Vorfdlle. 104 Meldungen waren nicht
schliissig (= 13 %).

e Im Geschiftsjahr 2011 gab es ferner 306 Diszip-
linarmaBnahmen: davon waren 179 Abmahnun-
gen, 77 Entlassungen und 50 anderweitige ar-
beitsrechtliche Mainahmen (wie z.B. Verlust va-
riabler und freiwilliger Vergiitungskomponen-
ten, Versetzung oder Suspendierung).

E. Interne Compliance Untersuchungen

Die durchgefithrten Untersuchungen werden mit
einem Untersuchungsbericht abgeschlossen. Dabei
sind drei unterschiedliche Untersuchungsberichte
denkbar: Investigation Report; Clearance Report und
Closure Report.

e Ein Investigation Report erfolgt, wenn sich aus
der Untersuchung Erkenntnisse ergeben, die die
behaupteten Vorwiirfe bekriftigen.
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e Dagegen wird ein Clearance Report verfasst,
wenn sich die Vorwiirfe gegeniiber den benann-
ten Personen nicht bestédtigen lassen.

e Letztendlich erfolgt ein Closure Report, wenn
der Vorgang keine Relevanz mehr fiir Siemens
besitzt, z.B. wenn die betroffenen Geschéiftsein-
heit verkauft wurde oder die betroffene Person
das Unternehmen vor Abschluss der Untersu-
chung bereits verlassen hat.

F. Zusammenfassung

Die Entgegennahme und Untersuchung von Hinwei-
sen, die von Whistleblowern an das Unternehmen
herangetragen werden, ist ein elementarer Bestand-
teil jedes Compliance Programms. Solche Hinweise
sind in vielen Féllen der einzige Ansatzpunkt, mit
dessen Hilfe Fehlverhalten verhindert und ggf. auf-
geklart werden kann.

Siemens hat bereits unabhédngig vom Gesetzgeber
umfangreiche Regelungen im Bereich interner Kont-
roll- und Hinweissysteme geschaffen, die zudem den
Schutz von Whistleblowern in héchstem MalBe be-
riicksichtigen.

Siemens sieht hier keinen Regelungsbedarf des Ge-
setzgebers. Denn jedes Unternehmen bzw. jeder
Gesellschaftsbereich hat die Maoglichkeit, interne
Regelungen zu erlassen und auf diese Weise den
individuellen Bediirfnissen Rechnung zu tragen.
Dies ist schon aufgrund verschiedener ldnderspezifi-
scher Datenschutzregelungen erforderlich (vgl. hier-
zu etwa die Regelungen in der Schweiz oder Frank-
reich). Eine rein deutsche Regelung wiirde der Kom-
plexitdt international tdtiger Unternehmen nicht
gerecht; sie trdte tiberdies moglicherweise in Kon-
flikt mit bereits bestehenden internationalen Rege-
lungen, an die diese Unternehmen gebunden sind.

Insofern ist einer Selbstregulierung durch die In-
dustrie der Vorrang zu gewéhren.

Weiterfiihrende Literatur zum Thema:

Compliance Praxisleitfaden fiir Unternehmen, von
Klaus Moosmayer, 2. Aufl., C.H. Beck Verlag, Miin-
chen 2012, ISBN 9783406628214

Interne Untersuchungen, von Klaus Moosmayer und
Niels Hartwig (Hrsg.), C.H. Beck Verlag, Miinchen
2012, ISBN 3406628191
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Bund der Richterinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit

Der BRA nimmt zum Antrag bzw. zum Gesetzent-
wurf Stellung wie folgt:

1.

Auch aus richterlicher Sicht erscheint das An-
liegen als verstdndlich: Beschiftigte sollen Straf-
taten und sonstige unerwiinschte Verhaltens-
weisen anzeigen konnen, ohne Angst haben zu
miissen, wegen ihres Hinweises oder wegen ei-
ner Anzeigeerstattung eigene Nachteile tragen
Zu miissen.

Die Einfithrung von gesetzlichen Regelungen,
die diesem Anliegen Rechnung tragen, erscheint
aus richterlicher Sicht schwierig. Schiitzenswert
sind ndmlich nur solche Personen, die ,auf Ri-
siken und nicht tolerierbare Gefahren“ hinwei-
sen (Antrag der Fraktion DIE LINKE, Ziff. I. 1.
Absatz), die ,gutgldubig“ Informationen {iiber
»widerrechtliche Handlungen, Fehlverhalten
oder allgemeine Gefahren, die eine Bedrohung
fiir Gesundheit, Leben, Freiheit Umwelt oder
andere berechtigte Interessen” weitergeben (An-
trag der Fraktion DIE LINKE, Ziff. II. 3.) oder die
einen ,Missstand“ benennen, der ,tatsdchlich
besteht oder dessen Bestehen die Hinweisgebe-
rin oder der Hinweisgeber, ohne leichtfertig zu
sein, annimmt“ (§ 6 Abs. 1 bzw. § 1 Abs. 2 des
Entwurfs der Fraktion der SPD). Auch die ge-
nannten Vorschldge konnen also keine eindeuti-
gen Regeln schaffen, sondern miissen auf unbe-
stimmte Rechtsbegriffe zuriickgreifen, um eine

Unterscheidung zwischen gewiinschter Weiter-
gabe von bestehenden Missstdnden und einem
nicht gewiinschten und nicht gerechtfertigten
Anschwirzen des Vertragspartners zu erreichen.
Besonders deutlich wird dies in § 4 Abs. 1 des
Entwurfes der Fraktion der SPD. Dort wird nor-
miert, dass Hinweisgeberinnen und Hinweisge-
ber nicht benachteiligt oder gemalregelt werden
diirfen. Kiindigungen sollen aber nur bei
,rechtmdfSigen” Hinweisen ausgeschlossen sein.
Es bedarf offensichtlich doch einer Priifung, ob
der Arbeitnehmer ausreichend Anlass hatte, den
genannten Hinweis zu geben.

Dem Vorschlag der Fraktion der SPD, ein eige-
nes Gesetz zum Schutz von Hinweisgebern zu
schaffen, sollte nicht gefolgt werden.

a. In §612a BGB existiert ein Verbot der Be-
nachteiligung von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern deswegen, weil sie die ih-
nen zustehenden Rechte ausiiben. Es ist
nicht nachvollziehbar, dass fiir Hinweisge-
berinnen und Hinweisgeber ein zusitzli-
cher, dartiber hinausgehender Schutz ge-
schaffen werden sollte. Dies gilt umso mehr,
als auch die Erteilung von Hinweisen tiber
Missstdnde die Ausiibung solcher Rechte
darstellt. Hinweisgeberinnen und Hinweis-
geber sind also bereits von der Regelung des
§ 612a BGB erfasst.
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b. Aus richterlicher Sicht bestehen fiir eine
Regelung dahingehend, dass fiir bestimmte
einzelne Sachverhalte Sonderregelungen
geschaffen werden, keine Vorteile. Der Ge-
setzgeber hat sich im Jahr 1969 bewusst da-
fiir entschieden, von im einzelnen katalog-
artig aufgefithrten Kiindigungsgriinden ab-
zugehen und die Kiindigungsgriinde in Ge-
neralklauseln zu erfassen (Nachweise vgl.
etwa bei Fischermeier in KR, Gemein-
schaftskommentar zum Kiindigungsrecht,
§ 626 BGB Rn. 74 ff.). Er hat erkannt, dass
die Lebenssachverhalte zu individuell und
zu vielschichtig sind, um sie mit Begriffen
wie ,beharrliche Arbeitsverweigerung”
(§ 123 Abs. 1 Nr. 3 GewO a.F.) oder ,,grobe
Verletzung der Treuepflicht® (§ 72 Abs. 1
Nr. 1 HGB a.F.) ausreichend und zielfiih-
rend beschreiben zu kénnen. Gerade die
Diskussion um die Kiindigung bei sog. ,Ba-
gatelldelikten“ hat im iibrigen gezeigt, dass
die Bewertung, ob eine bestimmte Hand-
lung zur Kiindigung berechtigt, gerade nicht
in Schemata gepresst werden kann. Viel-
mehr sind die Umstdnde des Einzelfalls fiir
die Bewertung ganz entscheidend. Es stellt
eben einen unterschiedlich zu bewertenden
Umstand dar, ob heimlich Geld aus einem
zur Obhut iibergebenen Geldbeutel oder
Tresor entnommen wird oder ob die Weg-
nahme eines fiir den Eigentiimer an sich
wertlosen oder geringwertigen Gegenstan-
des eher gelegentlich oder in einer besonde-
ren Situation erfolgt.

c. Es erscheint unter Berticksichtigung dieser
Gesichtspunkte als nicht sinnvoll, nunmehr
anstelle der — aus guten Griinden ab-
geschafften — Kataloggriinde, in denen eine
Kiindigung gestattet sein sollte, einzelne
Tatbestdnde zu normieren, in denen Kiindi-
gungen oder andere MaBnahmen verboten
sein sollen. Dem Gesetzgeber wird es nie-
mals gelingen, solche Verbote fiir sdmtliche
nicht erwiinschte Verhaltensweisen liicken-
los zu normieren. Andererseits entsteht
durch die Normierung derartiger Einzeltat-
bestdnde erhebliche Rechtsunsicherheit da-
hingehend, ob eine analoge Anwendung
solcher Regelungen ge- oder verboten ist.
Letztlich konnen derartige Regelungen Ein-
zelabwédgungen dahingehend, ob die Um-
stdnde nicht einen vorausgehenden Hinweis
an einen Vorgesetzten oder den Arbeitgeber
verlangt hétten, nicht ersetzen.

Nach dem Vorschlag der Fraktion DIE LINKE
soll insbesondere ein ,,Schutz gegen ungerecht-
fertigte Entlassungen und andere Formen von
arbeitsplatzbezogenen Vergeltungsmallnahmen
(z.B. Strafversetzungen, Mobbing, Verlust von
Positionen, Funktionen oder Beziigen“) geschaf-
fen werden. Dies soll dadurch geschehen, dass
dem Arbeitgeber die Beweislast obliegen muss,
dass alle Maflnahmen, die zum Nachteil eines
Hinweisgebers bzw. einer Hinweisgeberin ergrif-
fen wurden, aus anderen Griinden als dem
Whistleblowing erfolgt sind“. Nach § 12 des

Vorschlags der Fraktion der SPD soll — ange-
lehnt an die in § 22 AGG vorhandene Regelung
— die Beweislast dann umgekehrt werden, wenn
Indizien bewiesen werden, die eine Benachteili-
gung vermuten lassen.

a. Eine solche Regelung wiirde an der derzei-
tigen Rechtslage in vielen Féllen nichts &n-
dern: Zumindest im Anwendungsbereich
des Kiindigungsschutzgesetzes trifft den
Arbeitgeber schon nach derzeitiger Geset-
zeslage die Beweislast fiir das Vorhanden-
sein der Kiindigungsgriinde (§ 1 Abs. 2 S. 4
KSchG); fiir das Vorliegen der Tasachen, die
die auBerordentliche Kiindigung rechtferti-
gen sollen, gilt dies nach stdndiger Recht-
sprechung ebenfalls. Ein solcher Beweis ist
nur dann gefiithrt, wenn die Gerichte tiber-
zeugt sind, dass die vom Kiindigenden ge-
nannten Griinde nicht nur vorgeschoben
sind — und wirklicher Grund ist, dass der
Arbeitgeber einen Hinweis iiber einen Miss-
stand sanktionieren wollte.

b. Das Dargelegte gilt auch fiir im Wege von
Anderungskiindigungen betriebene Ver-
tragsdnderungen und fiir MaBnahmen, die
im Wege des Direktionsrechts durch den
Arbeitgeber angeordnet werden (BAG vom
14.07.2010, 10 AZR 182/09).

c. Eine Anderung trate ein fiir Kleinbetriebe,
die nicht mehr als zehn Arbeitnehmer be-
schiftigen, und fir Kiindigungen innerhalb
der Wartezeit von sechs Monaten. In diesen
Fillen ist nach dem derzeitigen Recht eine
Kiindigung nur dann unwirksam, wenn sie
treuwidrig ist. Hierfiir trdgt, wenn der Ar-
beitgeber einem Sachvortrag des Arbeit-
nehmers, der die Treuwidrigkeit nach § 242
BGB indiziert, im einzelnen substantiiert
widerspricht, der Arbeitnehmer die Beweis-
last (vgl. z.B. BAG vom 28.08.2008, 2 AZR
101/07).

d. Der Vorschlag wiirde diese Beweislastregel
umkehren. In der gerichtlichen Praxis_diirf-
te die Zahl der Fille, in denen die Ande-
rung letztlich zu anderen Gerichtsentschei-
dungen fithren wiirde, nicht allzu groB sein,
weil dem Arbeitgeber in derartigen Konstel-
lationen h&ufig schon die substantiierte Wi-
derlegung des vom Arbeitnehmer erlduter-
ten Zusammenhangs mit der Geltendma-
chung von Rechten des Arbeitnehmers oder
mit dem Hinweis auf Missstinde nicht ge-
lingt. Eine solche Beweislastumkehr konnte
jedoch helfen, verbleibende Schutzliicken
zu schlieBen. Dies gilt im {ibrigen nicht nur
fiir den Schutz von Hinweisgeberinnen und
Hinweisgebern, sondern im gesamten Gel-
tungsbereich des §612a BGB (MabBrege-
lungsverbot).

Soweit im Vorschlag der Fraktion DIE LINKE
dariiber hinaus vorgeschlagen wird, einen staat-
lichen Entschddigungsanspruch einzurichten,
wenn arbeitsrechtliche Anspriiche infolge oder
im Anschluss an die Informationsweitergabe
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ausfallen sollten, ist dies abzulehnen. Fiir die
Einrichtung dieser Sonderhaftung besteht kein
Anlass. Im iibrigen wiére Streit iber die Urséch-
lichkeit des Hinweises fiir den Ausfall — etwa
nach einer Stilllegung aufgrund einer Hygiene-
priifung — vorprogrammiert. Wenn nur die Hin-
weisgeber in den Genuss einer solchen Entsché-
digung kommen wiirden, kénnte zudem in Fél-
len, in denen der Ausfall von Anspriichen be-
fiirchtet wird, eine Vielzahl von méglicherweise
unberechtigten Hinweisen provoziert werden.
Wenn dariiber hinaus vorgeschlagen wird, einen
Anspruch auf immaterielle Schdden und zu er-
wartende Folgekosten zu schaffen (Ziff. II. 6. des
Antrags der Fraktion DIE LINKE), ist schwer
nachzuvollziehen, welche immateriellen Scha-
den hiermit gemeint sein sollen.

Die Definition im Entwurf der Fraktion der SPD,
wann es sich um einen ,Missstand“ handeln
soll (§ 2 Abs. 2 des Entwurfes), erscheint auch
in Ansehung des Ziels des Gesetzentwurfs als
viel zu weitgehend. Dort wird jede Verletzung
und unmittelbare Gefihrdung jeglicher Rechte
und Pflichten als ausreichend bezeichnet. Hie-
runter fallen etwa auch jegliche Vertragsrechte
von Kolleginnen und Kollegen oder von Dritten.
Soll der Arbeitnehmer prdmiert werden, der die
Geschwindigkeitsiibertretung des Kollegen an-
zeigt? Oder das Falschparken des Vorgesetzten?

Das Recht des Hinweisgebers, sich immer und
sofort an eine externe Stelle wenden zu kénnen
(§ 6 Abs. 1 des Entwurfs der Fraktion der SPD),
erscheint als zu weitgehend. Es sind Félle denk-
bar, in denen der Versuch der innerbetriebli-
chen Abhilfe als zumutbar und geboten er-
scheint. Man denke etwa an Konstellationen, in
denen der Arbeitgeber oder der Vorgesetzte ei-
nen vermeintlichen Missstand gar nicht kennt.

Auch die uneingeschriankte Méglichkeit, sich an
Dritte oder die Offentlichkeit zu wenden, er-
scheint zumindest in den Féllen des § 2 Abs. 2
des Entwurfes als zu weitgehend. Die Verfasser
des Entwurfes scheinen davon auszugehen, dass
die Behorden Missstdnden haufig nicht nachge-
hen wiirden. Dieses gegeniiber Ordnungsbehor-
den, Staatsanwaltschaften und Polizei zum
Ausdruck kommende generelle Misstrauen er-
scheint als nicht gerechtfertigt.

Auch die Legaldefinition in § 6 Abs. 3 des Ent-
wurfs — Hinweise, die etwa bei nicht unverziig-
licher schriftlicher Eingangsbestidtigung der Be-
horde an die Offentlichkeit getragen worden
sind, sollen ,als rechtméfBige Handlungen gel-
ten“ — ist viel zu weitgehend. Auch die Art und
Weise, in welcher Form Hinweise an Dritte oder
die Offentlichkeit gegeben werden, kann unver-
héltnismédBig sein. Auf den Zusammenhang da-
hingehend, dass einschneidende MaBnahmen
des Hinweisgebers — die im iibrigen zu einer er-
heblichen wirtschaftlichen Beeintrdchtigung des
Unternehmens fithren kénnen — nur bei erhebli-
chen Gefidhrdungen und zumutbaren erfolglosen
anderweitigen Abhilfeversuchen in Betracht
kommen diirfen - und damit auf eine Verhalt-
nisméaBigkeitspriifung —, sollte nicht verzichtet
werden.

Insgesamt erscheint eine Ergédnzung des § 612a
BGB hinsichtlich der eingeschrdankten Beweis-
lastumkehr als sinnvoll. Sollte der Gesetzgeber
ein Signal geben wollen, dass Hinweisgeberin-
nen und Hinweisgeber geschiitzt sind, wére eine
Ergdnzung in § 612a BGB etwa mit dem Halb-
satz ,,oder auf Missstdnde in Unternehmen oder
Betrieb hinweist, durch die eine Gefahr fiir Le-
ben oder Gesundheit von Menschen oder Um-
welt droht.“ erwédgenswert.
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a) Antrag der Abgeordneten Anette Kramme, Hubertus Heil (Peine), Gabrile Hiller-Ohm,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Hinweisgebern - Whistleblowern -

BT-Drucksache 17/8567

b) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Dr. Dietmar Bartsch, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Die Bedeutung von Whistleblowing fur die Gesellschaft anerkennen - Hinweisgeberinnen
und Hinweisgeber schiitzen - BT-Drucksache 17/6492

Prof. Dr. Martin Henssler, Koln

Ich bin gebeten worden, anldsslich der 6ffentlichen
Sachverstdndigenanh6rung im Ausschuss fiir Arbeit
und Soziales am 27.2.2012 zum Antrag der Fraktion
DIE LINKE und von Abgeordneten dieser Fraktion
fiir einen Entwurf eines Gesetzes zum Schutz und
zur Forderung der Tétigkeit von Hinweisgeberinnen
und Hinweisgebern sowie zum Entwurf der Fraktion
der SPD sowie einzelner Abgeordneter der SPD-
Fraktion eines Gesetzes zum Schutz von Hinweisge-
bern — Whistleblowern Stellung zu nehmen.

Da der Antrag der Fraktion DIE LINKE keinen kon-
kreten Gesetzesvorschlag enthélt und der Ausschuss
darauf verzichtet hat, einen Fragenkatalog aufzustel-
len, beschrankt sich die Stellungnahme insoweit auf
allgemeine Hinweise zur Notwendigkeit einer ge-
setzlichen Regelung und zu einigen Eckdaten ihrer
inhaltlichen Ausgestaltung. Der erst nachtrdglich
kurz vor Ablauf der Frist zur Stellungnahme
(15.2.2012) zum Gegenstand der Anhorung gemachte
Entwurf der SPD-Fraktion wird im Anschluss kurz
gewlirdigt.

I. Allgemeines:

1. Eine gesetzliche Regelung zum Schutz von
Whistleblowern ist grundsitzlich zu begriilen.
Aufgabe einer entsprechenden Regelung muss es
sein, die schon nach geltendem Recht bestehen-
den Rechte des Whistleblowers schérfer zu fassen
und fiir einen effektiveren Schutz zu sorgen. Das
derzeit in § 612a BGB verankerte Benachteili-
gungsverbot 16st die sich in der Praxis stellenden
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Probleme nicht, da es voraussetzt, dass ein Ar-
beitnehmer ,in zuldssiger Weise seine Rechte
ausiibt”“. Die Befugnisse eines Whistleblowers las-
sen sich dem kodifizierten Recht indes nicht hin-
reichend sicher entnehmen. Die vom Bundesver-
fassungsgericht vorgenommene Ableitung eines
Whistleblowerschutzes aus Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. dem Rechtsstaatsgebot des Art. 20 Abs. 1
GG gibt zwar gewisse Eckdaten eines Schutzkon-
zeptes vor. Sie bietet aber keinen Ersatz fiir eine
wiinschenswerte klare gesetzliche Regelung.

. Uber die Notwendigkeit eines effektiven Schutzes

von Whistleblowern ist bereits anldsslich der De-
batte um den in der vergangenen Legislaturperio-
de vorgestellten Entwurf einer ,Regelung des
Informantenschutzes fiir Arbeitnehmer im Zu-
sammenhang mit dem Gesetz zur Anderung des
Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuches so-
wie anderer Vorschriften“ (BT-Drs. 16/8100), ins-
besondere im Rahmen der 6ffentlichen Anhorung
des Ausschusses fiir Erndhrung, Landwirtschaft
und Verbraucherschutz des Deutschen Bundesta-
ges am 4.6.2008 intensiv diskutiert worden. Die
zentrale Bedeutung eines Whistleblowerschutzes
im Interesse einer wirkungsvollen Bekdmpfung
von Korruption, Steuerhinterziehung und sonsti-
gen Formen eines gesetzwidrigen Verhaltens steht
danach auBer Frage, so dass zur Vermeidung von
Wiederholungen auf diese Diskussion verwiesen
werden kann. Ergdnzend sei angemerkt, dass auch
die Funktionsfdhigkeit eines unternehmensinter-
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nen Compliance-Systems einen effektiven
Whistleblowerschutz voraussetzt. Praxisprobleme
bei der Umsetzung solcher Compliance-Systeme
ergeben sich auf der arbeitsrechtlichen Ebene. Th-
re Bewiltigung setzt ein klares gesetzliches
Schutzkonzept fiir Hinweisgeber voraus, auf dem
sodann die unternehmensinternen Vereinbarun-
gen aufbauen konnen. Die Entscheidung des Eu-
ropédischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom
21.7.2011 (EGMR, Urteil vom 21.7.2011 - 28274/
08, NJW 2011, 3501) hat zudem verdeutlicht, dass
die Bewertung von im o6ffentlichen Interesse er-
folgenden Strafanzeigen durch die deutschen Ar-
beitsgerichte den Einschédtzungen internationaler
Gerichte nicht entspricht. Das ausldndische Recht
kennt bereits vergleichbare Regelungen, GroBbri-
tannien etwa seit 1998 den Public Interest
Disclosure Act, Norwegen seit 2005 im
Arbeidsmiljoloven (dazu Aune/Mo, in: Henssler/
Braun, Arbeitsrecht in Europa, 3. Aufl. 2011,
Norwegen Rz. 287 ff).

. Eine gesetzliche Regelung des Whistleblower-
schutzes hat sich an den Vorgaben zu orientieren,
die das Bundesverfassungsgericht im Rahmen der
geltenden Gesetzeslage aufgestellt hat (Beschluss
v. 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00, NZA 2001, 888).

. Ein verfassungskonformes Vorbild fiir eine knap-
pe gesetzliche Regelung findet sich in §§ 9 und 78
des Entwurfs eines Arbeitsvertragsgesetzbuches
(ArbVG-E), den der Verfasser dieser Stellungnah-
me gemeinsam mit Prof. Dr. Ulrich Preis vorgelegt
hat (vgl. die Veroffentlichung in NZA-Beilage
1/2007 zu Heft 21/2007).

Danach gilt folgendes:
§ 9 Mabregelungsverbot

Der Arbeitgeber darf Bewerber, Arbeitnehmer
und ehemalige Arbeitnehmer nicht benachteili-
gen, weil diese in zuldssiger Weise ihre Rechte
ausiiben oder unter Beachtung des § 78 auf be-
triebliche UnregelméaBigkeiten hinweisen. Z2Ins-
besondere darf er niemanden wegen seiner ge-
werkschaftlichen Einstellung oder Betdtigung be-
nachteiligen.

§ 78 Abhilfe bei drohenden Schiaden und Geset-
zesverstoBen

(1) 'Drohen Menschen, Sachwerten oder der
Umwelt aus dem Betrieb Schdden oder wer-
den Strafgesetze oder Arbeitsschutzvorschrif-
ten verletzt, so hat der Arbeitnehmer den Ar-
beitgeber vor der Einschaltung der zustidndi-
gen aulerbetrieblichen Stellen zur Abhilfe
aufzufordern. *Kommt der Arbeitgeber der
Aufforderung nicht nach, so kann sich der
Arbeitnehmer an die zustindigen Stellen
wenden.

Der Arbeitnehmer darf sich unmittelbar an
die zustdndigen auBlerbetrieblichen Stellen
wenden, wenn

a. dem Arbeitnehmer, anderen Menschen, Sach-
werten oder der Umwelt unverhéltnisméBige
Nachteile drohen und eine Aufforderung

5.

II.

nicht oder nicht rechtzeitig zur Abhilfe fiih-
ren wiirde oder

b. der Arbeitgeber eine nicht nur auf Antrag
verfolgbare Straftat begangen hat.

Eine gesetzliche Regelung zum Schutz von
Whistleblowern darf die Personlichkeitsrechte
der von einer Anzeige Betroffenen nicht iiberma-
Big beeintrachtigen. Sofern, wie vorgeschlagen,
eine ergidnzende Regelung innerhalb des BGB an-
gestrebt wird, ist dringend darauf zu achten, dass
hierdurch keine Wertungswiderspriiche zum
Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) auftreten. Die
Regelung muss dariiber hinaus die verfassungs-
rechtlich garantierte Unschuldsvermutung beach-
ten. Eine Anzeige sollte daher nur zuldssig sein,
wenn sie auf belastbare Informationen gestiitzt
werden kann. Die Beweislast fiir die Richtigkeit
der angezeigten Tatsachen hat der Anzeigende zu
tragen.

Zu den Vorschligen die Fraktion DIE LINKE im
Einzelnen:

Whistleblowing wird als ,,gutgldubige Weitergabe
von Informationen, insbesondere tiber wider-
rechtliche Handlungen, Fehlverhalten oder all-
gemeine Gefahren, die eine Bedrohung fiir Ge-
sundheit, Leben, Freiheit, Umwelt oder andere
berechtigte Interessen des Einzelnen oder der Ge-
sellschaft darstellen” definiert. Die Definition ist
aus mehreren Griinden zu weit geraten und in ih-
rer sprachlichen Bedeutung unklar:

. Es ist nicht klar, ob sich der Relativsatz ,,die eine

Bedrohung ... darstellen“ nur auf die ,,allgemei-
nen Gefahren“ oder auf alle ,Informationen® be-
zieht. Im letzteren Falle wire die Definition ufer-
los. Grundsétzlich zuldssiges Whistleblowing wi-
re dann bereits jede ,gutgldubige Weitergabe von
Informationen“. Damit gerdt es offenkundig in
Konflikt mit den berechtigten Interessen des Un-
ternehmens an der Geheimhaltung und Vertrau-
lichkeit der Unternehmensgeheimnisse sowie mit
dem Datenschutz.

. Unabhéngig davon ist der Begriff des ,,Fehlverhal-

tens“ zu weit gefasst. Das Anzeigerecht sollte be-
grenzt werden auf die Verletzung gesetzlicher
Pflichten durch das Unternehmen oder dessen
Beschiftigte. Dariiber hinaus sollte geregelt wer-
den, dass der Gesetzesverstoll einen Bezug zur be-
trieblichen Tatigkeit aufweisen muss. Ansonsten
bestiinde die Gefahr, dass das Anzeigerecht zur
Rechtfertigung von Eingriffen in das Personlich-
keitsrecht von Privatpersonen herangezogen wer-
den konnte.

Der Anzeigegrund ,Freiheit“ erscheint uferlos.
Sofern hierdurch nicht die Fortbewegungsfreiheit
gemeint ist, liegt in jedem Verhalten eine frei-
heitsverletzende Handlung. Entsprechende Be-
denken gelten fiir die Auffangformulierung ,an-
dere berechtigte Interessen des Einzelnen oder
der Gesellschaft®.

Fir die Gutgldubigkeit des Anzeigenden soll
bereits die ,,Uberzeugung, dass die Informationen
wahr sind“ ausreichen. Eine solche Uberzeugung
muss auf konkrete Tatsachen gestiitzt werden. Es
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empfiehlt sich, die Regelung zu prizisieren und
konkrete Anhaltspunkte fiir Gutgldubigkeit zu be-
nennen. Insbesondere wird man zu entscheiden
haben, ob bereits einfach fahrldssige Unkenntnis
der Unwahrheit die Gutgldubigkeit ausschlieBt.
Vor dem Hintergrund der faktischen Beeintrédchti-
gung der Unschuldsvermutung durch das Anzei-
gerecht erscheint es vorzugswiirdig, dem Anzei-
genden keine weitreichende Einschétzungspréro-
gative zuzugestehen.

. Hinweisgeber sollen ,frei zwischen interner und

behordlicher Offenlegung ihres Wissens wihlen®
diirfen. Das erscheint nicht iiberzeugend. Einer-
seits sollte klargestellt werden, dass strafrechtli-
che Anzeigepflichten nicht durch eine biirgerlich-
rechtliche Regelung des Whistleblowing ausgehe-
belt werden. Auf der anderen Seite gilt, dass
dann, wenn eine interne Anzeige sicher zur Ab-
hilfe fiihrt, bei nicht schuldhaften oder nur leicht
fahrldssigen Gesetzesverstofen eine behordliche
Offenlegung eine iiberzogene Reaktion sein kann.
Auch der EGMR hat in seiner bereits unter I. 2.
erwidhnten Entscheidung vom 21.2.2011 (Tz. 64
ff.) klargestellt, dass eine interne Kldrung magli-
cher Regelverstofe aufgrund der Pflicht des Ar-
beitnehmers zu Loyalitit und Vertraulichkeit
grundsétzlich Vorrang hat.

. Der Gesetzesvorschlag vernachléssigt die beider-

seitigen Riicksichtnahmepflichten aus § 241 Abs.
2 BGB, die im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses
bestehen, und behandelt den Arbeitnehmer wie
einen aullenstehenden Dritten. Es besteht zudem
die Gefahr, dass Arbeitskollegen unter dem
Deckmantel der Whistleblowerrechte zu Unrecht
angeschwirzt und gemobbt werden. Der — sicher-
lich gut gemeinte - Vorschlag 14dt mangels klarer
Grenzen zu einem solchen Missbrauch der
Schutzbestimmungen geradezu ein. Aus gutem
Grund geht der EGMR (Urteil v. 21.7.2011 -
28274/08, Tz. 69) insoweit im Einklang mit der
Rechtsprechung des BAG (BAG Urteil v. 3.7.2003
— 2 AZR 235/02 NZA 2004, 427) davon aus, dass
auf eine Berilicksichtigung der Motive des
Whistleblowers bei einer Wiirdigung seines Ver-
haltens nicht verzichtet werden kann.

Hinweisgeber sollen das Recht haben, ,sich an
die Offentlichkeit ... zu wenden, insbesondere
wenn die Warnungen intern oder gegeniiber der
Behorde erfolglos geblieben sind oder es sich um
eine Notfallsituation handelt“. Auch dies ist zu
weitgehend, weil die Aufzdahlung durch die Ver-
wendung des Wortes ,insbesondere” nicht ab-
schlieBend ist. Ob eine Information der Offent-
lichkeit geboten ist, sollte im Wege einer umfas-
senden Interessenabwégung entschieden werden.
Berticksichtigt werden miissen dabei die Person-
lichkeitsrechte der von der Anzeige Betroffenen.
Ergdnzend sind die mittelbar tangierten Interes-
sen des Arbeitgebers an der Funktionsfihigkeit
seines Betriebs oder Unternehmens zu wiirdigen.
Vor dem Hintergrund der Personlichkeitsrechte,
in die durch eine solche Anzeige eingegriffen
wird, sollte die direkte Information der Offent-
lichkeit nur unter strengen Voraussetzungen zu-
lassig sein. Es empfiehlt sich daher, das Wort

10.

11.

II1.

,insbesondere® zu streichen und die , Notfallsitu-
ationen“ gesetzlich abschlieBend zu umschreiben.

Bedenken bestehen gegen den Vorschlag, ,ano-
nymes Whistleblowing” zu ermoglichen. Eine
derartige Regelung fordert vorsétzlich falsche
Verddchtigungen von Arbeitskollegen. Aus der
Praxis wird von Unternehmen, die ein solches
Hinweissystem eingefiihrt haben, berichtet, dass
sich der anonyme Vorwurf in der Hélfte der Fille
nicht bestitigt.

Ein Recht des Hinweisgebers, eine ,als rechts-
widrig vermutete Tatigkeit“ zu verweigern, ist
abzulehnen. Selbstverstdndlich sind rechtswid-
rige Anweisungen nicht zu befolgen. BlofBe
,Vermutungen®, die iiberdies nicht ndher quali-
fiziert werden, reichen fiir ein Leistungsverwei-
gerungsrecht nicht aus. Nach dem Vorschlag
konnten selbst grob fahrldssige Fehleinschit-
zungen ein ,Recht auf Vertragsbruch“ begriin-
den. Auf diese Weise wiirde eine erhebliche
Rechtsunsicherheit im Betrieb geschaffen.

Im Interesse einer ausgewogenen Gesamtrege-
lung sollte angedacht werden, den Entwurf um
eine Regelung tiiber die Schadensersatzpflicht
des zu Unrecht Anzeigenden wegen Verletzung
des Personlichkeitsrechts und/oder der Pflicht
zur Geheimhaltung betrieblicher Informationen
Zu erganzen.

Einzelheiten des Gesetzesentwurfs der SPD

Fraktion

Der Entwurf ist durch das Bemiihen um eine
ausgewogene Regelung, die auch die Interessen
des Arbeitgebers und der Arbeitskollegen be-
riicksichtigt, gekennzeichnet. Das ist zu begrii-
Ben. Positiv zu bewerten ist vor diesem Hinter-
grund etwa die Regelung in § 10, die fiir Fille
rechtswidriger Hinweise, also bei einem grob
fahrldssigen (siehe III. 4.) Verhalten des
Whistleblowers eine Schadensersatzpflicht vor-
sieht (dazu schon II. 11.). Trotz dieses begri-
Benswerten Ansatzes wahren einzelne Vor-
schriften auch dieses Entwurfs die Rechte der
Arbeitskollegen vor unberechtigten Eingriffen in
ihr Personlichkeitsrecht durch falsche Verdéch-
tigungen nur unzuldnglich.

Ahnlich wie schon das AGG wird der an dieses
Gesetz angelehnte Entwurf dazu fithren, dass die
Zersplitterung des Arbeitsrechts weiter voran-
schreitet. Die vorgeschlagene Losung iiber eine
eigene spezialgesetzliche Regelung zieht zu-
nédchst einen betrachtlichen Regelungsumfang
und unnétige Doppelvorschriften nach sich, die
sich durch die sachgerechte Verortung in einem
Arbeitsvertragsgesetzbuch  vermeiden lieBen.
Selbst eine Regelung im BGB erscheint gegen-
iber einer eigenstindigen und vom Umfang
iiberzogenen Regelung vorzugswiirdig. Zudem
fehlt eine Einbindung in das geltende Rege-
lungssystem. So ist etwa das MaBregelungsver-
bot, das § 4 Abs. 1. S. 2 HinwGebSchG-E vor-
sieht, bereits in § 612a BGB enthalten (vgl. fer-
ner zum Leistungsverweigerungsrecht IIL. 9.).
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Problematisch erscheint die Definition der Hin-
weisgeberinnen und Hinweisgeber in § 2 des
Entwurfs. In die Definition ist bereits ein subjek-
tives Verschuldenselement mit aufgenommen
werden, da als Hinweisgeber nur nicht leichtfer-
tig handelnde Personen bezeichnet werden. Die
Schwiche dieses Ansatzes zeigt sich in §§ 4
Abs. 1 und 10 des Entwurfs, die zwischen
rechtmédBigen und rechtswidrigen Hinweisen
unterscheiden. Genau genommen kann es aber
nach der Definition keine rechtswidrigen Hin-
weise geben, da solche leichtfertigen Hinweise
gar nicht vom Anwendungsbereich des Gesetzes
erfasst sind.

Das Abstellen auf den Begriff ,leichtfertig” in
§ 2 wird zwangsldufig unnétige Auslegungsfra-
gen aufwerfen. Das von der Rechtsprechung
entwickelte Recht der Arbeitnehmerhaftung
kennt den Begriff der Leichtfertigkeit nicht,
sondern denjenigen der groben Fahrldssigkeit. In
Rechtsprechung und Schrifttum ist das Verhalt-
nis von grober Fahrldssigkeit und Leichtfertig-
keit aber umstritten (vgl. BGH NJW 1960, 1678,
1680; Wagner, MiinchKomm-BGB, § 826
Rn. 29f; Schaal, MiinchKomm-AktG, § 60
WpUG Rn. 51). Der Begriff der Leichtfertigkeit
wird vom Gesetzgeber primdr im Bereich des
(Steuer-) Strafrechts und des Rechts der Ord-
nungswidrigkeiten verwendet, im Zivilrecht
dominiert der Begriff der ,groben Fahrlédssig-
keit“. Von Leichtfertigkeit wird in der zivilrecht-
lichen Literatur im Zusammenhang mit dem be-
dingten Vorsatz gesprochen (,sich leichtfertig
(blaudugig) des Risikos des Erfolgseintritts ver-
schlieBen®, vgl. Un-berath, Beck OK-BGB, § 276,
Rn. 15). Bereits der Schutz von grob fahrléssig
handelnden Hinweisgebern, die also dasjenige
auBer Acht lassen, was in der konkreten Situati-
on jedermann einleuchten musste (BGH NJW
2003, 1119), erscheint nicht sachgerecht. Gene-
rell sollte zudem klargestellt werden, dass ein
Hinweisgeber stets auf der Grundlage von objek-
tiven Tatsachen und nicht allein aufgrund reiner
Vermutungen und Verddchtigungen handeln
darf.

Zu § 4 Abs. 1 S. 1 des Entwurfs ist anzumerken,
dass der Schutz der Hinweisgeber auf rechtma-
Bige Hinweise beschriankt werden sollte. Da die
RechtmébBigkeit des Hinweises ausdriicklich fiir
S. 3 der Vorschrift (fiir den Fall der Kiindigung)
verlangt wird, kann aufgrund des Gesetzeswort-
lauts der Eindruck einstehen, dass diese Ein-
schrankung bei S. 1 nicht greift. Der entspre-
chende Wille des Gesetzgebers, wonach auch
S.1 nur rechtméilBige Hinweise erfassen soll,
sollte nicht nur in der Gesetzesbegriindung,
sondern im Gesetzestext zum Ausdruck kom-
men.

§ 6 des Entwurfs greift zutreffend die Recht-
sprechung des BVerfG und des EGMR auf und
trennt — jedenfalls begrifflich - zwischen Anzei-
gen bei internen Stellen, solchen bei externen
Stellen (Behorden) und der Information der Of-
fentlichkeit, die an die strengsten Voraussetzun-
gen gekoppelt ist. Nicht zu tberzeugen vermag,

10.

dass sodann doch die Hinweise gegeniiber in-
ternen und externen Stellen vollstindig gleich-
gestellt werden, der Hinweisgeber also das
Recht erhalten soll, auch bei kleineren Regelver-
stoBen sich direkt an externe Stellen zu wenden,
selbst wenn diese offensichtlich auf einen Irr-
tum des Betroffenen zuriickzufithren sind und
nach einer internen Information aller Wahr-
scheinlichkeit nach abgestellt werden. Wenn
man eine entsprechende weite Fassung will,
dann sollte zumindest der Begriff der zustdndi-
gen Stelle klarer gefasst werden, als dies in § 2
Abs. 5 des Entwurfs bislang geschehen ist. Vor-
bilder gibt es hierzu im ausldndischen Recht. So
gibt etwa in England die Regierung eine Liste
heraus, in der die zustdndigen Stellen benannt
sind (The Public Interest Disclosure (Prescribed
Persons) Order). Bedenklich ist ferner dass nach
Abs. 2 Nr. 2 lit. a der Vorschrift bereits geringfii-
gige Rechtsverstéfe dann den Weg zur Informa-
tion der Offentlichkeit mit dem entsprechenden
Eingriff in das Personlichkeitsrecht der Betrof-
fenen erdffnen, wenn die Behorde den Eingang
des Hinweises nicht unverziiglich schriftlich be-
statigt.

Unklar bleibt nach der Regelung, wann in den
Féllen, in denen keine zustindige Behorde exis-
tiert, der Hinweisgeber, der sich nach den
Grundsétzen des Abs. 1 zunéchst an den Arbeit-
geber wenden muss, die Offentlichkeit informie-
ren darf, wenn der Arbeitgeber keine Abhilfe
schafft.

Aufgrund der Erfahrungen im Ausland bietet es
sich an, den Schutz des Hinweisgebers generell
dann zu verweigern, wenn sein Verhalten durch
finanzielle Interessen motiviert ist. Dem Verkauf
,exklusiver Stories“ an die Medien als einer
Missbrauchskonstellation muss entgegengewirkt
werden (so auch ausldndische Regelungen, fiir
Grofbritannien etwa in Sec 43G Employments
Rights Act).

Die Einzelregelungen in § 6 des Entwurfs sollten
generell auf eine einheitliche Formvorgabe
(mtndlich, schriftlich, Textform) abgestimmt
werden. Die Textform sollte auch fiir Hinweise
gemdl § 3 Abs. 3 des Entwurfs zugelassen wer-
den.

Ein Leistungsverweigerungsrecht wird von § 7
des Entwurfs bereits dann gewédhrt, wenn der
Arbeitnehmer davon ausgehen durfte, dass er
sich bei der Erledigung der Aufgabe der Gefahr
der Verfolgung wegen einer Straftat usw. aus-
setzt. Hier sollte klargestellt werden, dass eine
solche Vermutung auf objektive Umstinde ge-
stiitzt werden muss. Die Regelung und ihre Be-
grenzung auf Hinweisgeber sind zudem entwe-
der tiberfliissig oder missverstdndlich, da ein
Leistungsverweigerungsrecht in den geschilder-
ten Féllen jedem Arbeitnehmer zustehen muss,
also nicht nur solchen, die als Hinweisgeber auf-
treten. Hier zeigen sich erneut die bereits ange-
sprochene Schwiche einer Sonderregelung und
die Gefahr weiterer Zersplitterung des Arbeits-
rechts.

29



Ausschussdrucksache 17(11)783

Ausschuss flr Arbeit und Soziales

11. Bei § 11 sollte im Gesetzestext (und nicht nur in
der Begriindung) klargestellt werden, dass es
sich hierbei um eine ausdriickliche Rechtferti-
gung fiir Whistleblowing Programme im Sinne
von § 4 Abs. 1 BDSG handelt.

12. In § 12 des Entwurfs sollte anstelle der Formu-
lierung ,.die eine Partei“ der Begriff ,,der Hin-
weisgeber” verwendet werden. In der von der
Bestimmung angesprochenen Fallkonstellation
ist es nicht denkbar, dass die Beweiserleichte-
rung dem Arbeitgeber zu Gute kommt.
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IV. Zusammenfassung

Eine grundsédtzlich zu begriBende Regelung der
Rechte von Hinweisgebern sollte vermeiden, bei der
Verankerung eines notwendigen Schutzes von
Whistleblowern nun im Vergleich zur geltenden
Rechtslage ins andere Extrem zu verfallen. In vielen
Fillen werden bei der Information externer Stellen
die ebenfalls schutzwiirdigen Belange von Arbeits-
kollegen und Arbeitgebern betroffen sein. Sehr weit
formulierte oder gar schrankenlose Rechte der
Whistleblower, wie sie in der aktuellen Diskussion
gefordert werden, begriinden Missbrauchsgefahren,
die letztlich dazu fithren werden, Whistleblowing
insgesamt in Misskredit zu bringen.
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Die Bedeutung von Whistleblowing fur die Gesellschaft anerkennen - Hinweisgeberinnen
und Hinweisgeber schiitzen - BT-Drucksache 17/6492

Dr. Philipp Kramer, Hamburg

Ubersicht
A. Ausgangspunkt
B. Rechtliche Bewertung

1. Rechtssicherheit durch gesetzliche Whistleblow-
ing-Regelung?

2. Freigabe des externen Whistleblowing?
3. Gesetzliche Vorgaben fiir Hinweisgebersysteme?

4. Beweislastumkehr?

A. Ausgangspunkt

Die Anho6rung soll Informationen dartiber befordern,
ob und in welchem Umfang der deutsche Gesetzge-
ber Regeln fiir Whistleblower schaffen soll. Dabei
wird Whistleblowing wie folgt verstanden:

e Als Hinweis,

e auf einen VerstoB gegen Regelungen durch Ge-
schiftsleiter und / oder Kollegen,

e den der Hinweisgeber vermutet oder positiv
kennt,

e unter Nennung des Namens des Hinweisgebers
oder anonym,

e an eine unternehmensinterne und / oder unter-
nehmensexterne Stelle (internes / externes
Whistleblowing).

Bei solchen Hinweisen stehen sich die Interessen
der Beteiligten teilweise gegeniiber. So kann bei-
spielsweise eine auf eine Vermutung gestiitzte An-
zeige, die sich im Nachhinein als unzutreffend her-
ausstellt, erheblichen Rufschaden fiir das Unter-
nehmen hervorrufen. Gleichzeitig ist es verbreitete
Ansicht, dass ein Hinweis, gerade wenn er — wie bei
den ,,Gammelfleisch“-Anzeigen — auf die Gesundheit
der spidteren Konsumenten zielt, forderungswiirdig
ist. Zudem ist zu gewdhrleisten, dass rechtmé&Bige
Hinweise nicht mit einer Benachteiligung des Be-
schiftigten einhergehen.

Gesetzliche Regelungen bestehen in Deutschland nur
in Einzelfdllen bei besonderen Gefahren, beispiels-
weise in § 17 Abs. 2 Satz 1 und 2 Arbeitsschutzge-
setz (,,Sind Beschdftigte auf Grund konkreter An-
haltspunkte der Auffassung, dass die vom Arbeitge-
ber getroffenen Mafinahmen und bereitgestellten
Mittel nicht ausreichen, um die Sicherheit und den
Gesundheitsschutz bei der Arbeit zu gewdhrleisten,
und hilft der Arbeitgeber darauf gerichteten Be-
schwerden von Beschdftigten nicht ab, kénnen sich
diese an die zustindige Behérde wenden. Hierdurch
diirfen den Beschdftigten keine Nachteile entste-
hen.“).

Im Ausland finden sich teilweise Whistleblowing-
Regelungen wie der britische Public Interest
Disclosure Act, der das Arbeitsrechtegesetz gedndert
hat. Er lasst allerdings Hinweise an die Offentlich-
keit nur unter sehr einschrankenden Voraussetzun-
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gen zu. Fiir eine nachrangig zulédssige Einschaltung
der Offentlichkeit (externes Whistleblowing) hat der
Arbeitnehmer nach § 43G Employment Rights Act

e in gutem Glauben zu handeln,

e die offen gelegten Informationen nach Treu und
Glauben fiir im Wesentlichen wahr zu halten,

e nicht zum personlichen Vorteil zu handeln,

e unter Betrachtung aller Umstidnde des Falles da-
von auszugehen, dass die Offenlegung die ange-
messene Reaktion ist (hierbei werden diverse
Abwigungsgesichtspunkte mitgeteilt) und

e aufgrund hinreichender Griinde davon auszuge-
hen, dass entweder sein betriebsinterner Hinweis
mit Nachteilen fiir ihn verbunden ist, dass — falls
keine Behorde zustédndig ist — der interne Hinweis
zu einer Verdunkelung oder zur Zerstérung von
Beweismitteln fithrt oder infolge eines bereits er-
folgten internen Hinweises zu handeln, der im
Wesentlichen die gleichen Informationen enthal-
ten hat.

Die deutsche Rechtsprechung grenzt bereits seit 10
Jahren die verschiedenen Freiheits- und Personlich-
keitssphdren gegeneinander ab. Genannt seien hier
exemplarisch und hervorstechend die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2001 (1
BvR 2049/00), die des Bundesarbeitsgerichts aus
dem Jahr 2003 (2 AZR 235/02) sowie die Entschei-
dung des Landesarbeitsgericht Berlin aus dem Jahr
2006 (7 Sa 1884/05), die allerdings in ihrer konkre-
ten Einzelfallabwigung vom Europédischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte als nicht notwendiger Ein-
griff in die Meinungsfreiheit der Arbeitnehmerin
gewertet worden ist (28274/08 - Heinisch ./.
Deutschland). Die Beschwerdefithrerin habe nicht
leichtfertig gehandelt. Alle diese Entscheidungen
sind dadurch gekennzeichnet, dass a) Whistle-
blowing grundséitzlich als zulédssig eingeordnet wird,
b) der Arbeitnehmer gemeldete — tatsdchlich unzu-
treffende — Umstidnde auch dann melden darf, sofern
er sich nicht auf leichtfertig angenommene falsche
Umstidnde stiitz und c¢) ein innerbetrieblicher
Abhilfeversuch — sofern zumutbar — geboten ist.
Dabei werden umfangreiche Abwigungskriterien
benannt.

Es ist umstritten, ob die Differenzierung der Recht-
sprechung vom Gesetzgeber nachvollzogen und /
oder inhaltlich erweitert werden soll. Dabei spielen
vier Aspekte eine wichtige Rolle:

e Vermogen gesetzliche Regelungen mehr Rechtssi-
cherheit zu schaffen, damit der Whistleblower
weill, wann und wem er etwas mitteilen darf?

e Soll die bisherige Risikoverteilung zwischen
Unternehmen und Arbeitnehmer bei einem Irr-
tum des Arbeitnehmers stirker auf das Unter-
nehmen verlagert werden?

o Bedarf es gesetzlicher Vorgaben fiir Hinweisgeber-
systeme in Unternehmen?

e Soll der Arbeitnehmer durch eine Beweislastum-
kehr von der Pflicht befreit werden, vor einem
Hinweis sorgfiltig zu ermitteln, ob der vermutete
Regelverstof tatsdchlich gegeben ist?
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B. Rechtliche Bewertung

1. Rechtssicherheit durch gesetzliche Whistleblow-
ing-Regelung?

Fragestellung

Vermogen gesetzliche Regelungen mehr Rechtssi-
cherheit zu schaffen, damit der Whistleblower weiB,
wann und wem er etwas mitteilen darf?

Fazit

Die Zuladssigkeit des Whistleblowings ist durch
Grundrechtspositionen gekennzeichnet, die teilwei-
se im Widerstreit miteinander stehen. Dazu gehort
auch der Angezeigte selbst, in dessen Personlich-
keitsrecht eingegriffen wird. Zwar lieBe sich auf den
ersten Blick technisch einfach gesetzlich definieren,
wann ein Whistleblowing eindeutig zulédssig oder
eindeutig unzulédssig ist. Eine fiir den Arbeitnehmer
wirklich niitzliche gesetzliche Vorgabe fiir die vielen
Zweifelsfille ldsst sich nach gegenwértigem Stand
nicht tiberzeugend schaffen. So wiederholen die
vorgelegten Gesetzentwiirfe beim Versuch, die Zu-
lassigkeit des Whistleblowings zu regeln, die von der
Rechtsprechung entwickelten Abwigungskriterien,
ndmlich das Interesse der Offentlichkeit, die Schwe-
re des Vorwurfs, die Tatsédchlichkeit der Behauptun-
gen, das Einhalten der Pflicht zur sorgfiltigen Prii-
fung des Hinweisinhalts, die Beweggriinde des Hin-
weisgebers und der drohende Schaden fiir das Un-
ternehmen. Der vorgeschlagene systematische Auf-
bau in Gestalt eines Stufenmodells gibt den An-
schein, dass zuldssiges Whistleblowing leichter
berechenbar wire. Tatsédchlich wiirde die Notwen-
digkeit zur Abwédgung weiter bestehen. Scheinbare
Rechtssicherheit vermag jedoch weitere Rechtsvor-
schriften nicht zu rechtfertigen.

Im Einzelnen

Die Rechtslage zur Befugnis, Hinweise iiber regel-
widrige Vorgdnge im Unternehmen zu machen, ist
gegenwartig durch die Rechtsprechung bestimmt.
Dabei wird die MeinungsduBerungsfreiheit des Ar-
beitnehmers regelmédBig ins Verhiltnis gesetzt zur
verfassungsrechtlich geschiitzten Unternehmerfrei-
heit und kann so zu sachgerechten Ergebnissen
kommen. Aus dieser Unternehmerfreiheit folgt das
Recht des Unternehmens, mit solchen Arbeitneh-
mern zusammenzuarbeiten, die die rechtméiBigen
Unternehmensziele foérdern und das Unternehmen
vor Schiaden bewahren (LAG Berlin, 7 Sa 1884/05).
Diese Pflicht findet in der arbeitsvertraglichen
Riicksichtnahmepflicht ihren einfachgesetzlichen
Ausdruck (§ 241 Abs. 2 BGB). Der Arbeitnehmer
verletzt danach seine Riicksichtnahmepflicht
schwer, wenn er eine Strafanzeige erstattet, die auf
wissentlich unwahren oder leichtfertig falschen
Angaben beruht. Zudem darf die Strafanzeige als
MalBnahme keine unverhéltnisméBige Reaktion auf
das Verhalten des Arbeitgebers darstellen. Blof ge-
ringfiigige VerstoBe diirfen in der Regel nicht mit
einer Strafanzeige beantwortet werden. Indizien fiir
die UnverhéltnisméBigkeit der Strafanzeige konnen
sich dariiber hinaus vor allem aus der Motivation
des Anzeigenden und aus dem Fehlen eines voran-
gegangenen zumutbaren innerbetrieblichen Hinwei-
ses ergeben. Wiederum unzumutbar erscheint ein
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damit angesprochener innerbetrieblicher Kldrungs-
versuch, wenn Abhilfe nicht zu erwarten ist, die
Straftat schwerwiegend ist oder der Arbeitgeber sie
selbst begangen hat.

Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat
bestétigt, dass die Rechtsfolge einer Kiindbarkeit aus
wichtigem Grund bei einer schwerwiegenden
Riicksichtnahmepflichtverletzung durch das deut-
sche Recht mit § 626 Abs. 1 BGB hinreichend genau
gesetzlich vorgesehen ist (ECHR 28274/08 - Heinisch
./. Deutschland). Allerdings hatte er in der Sache
eine andere Auffassung als das Landesarbeitsgericht,
als er die Authentizitit der Vorwiirfe der Arbeit-
nehmerin als hinreichend gegeben ansah und der
innerbetriebliche Weg aus seiner Sicht von ihr er-
schopft worden war.

Damit stellt sich die Frage, ob es dem Gesetzgeber
obliegt, die Voraussetzungen eines Whistleblowings
iiber die von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsétze hinaus zu préazisieren. Der zur Diskussi-
on gestellte Antrag der Fraktion DIE LINKE themati-
siert die Rechtsfragen des Whistleblowings. Aller-
dings wird der Grundrechtskonflikt nicht gelost,
sondern ohne verfassungsrechtliche Abwigung zu
Lasten der Unternehmerfreiheit beendet, beispiels-
weise wenn die freie Option zum externen Whistle-
blwing vorgeschlagen wird. Der bekannt gewordene
Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90 / DIE
GRUNEN (Entwurf eines Gesetzes zur Férderung von
Transparenz und zum Diskriminierungsschutz von
Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern) geht davon
aus, dass die bestehende Rechtslage zu eng gefasst
sei und oftmals nur betriebsinterne Hinweise — sank-
tionslos — ermogliche. Der Gesetzentwurf der Frakti-
on der SPD (Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von
Hinweisgebern - Whistleblowern, 17/8567) will an
die Stelle der Abwédgung und Einzelfallpriifung in
Whistleblower-Fallen durch die Rechtsprechung
Rechtsicherheit durch ein Gesetz setzen.

Soll die Abwédgung zwischen Meinungsfreiheit und
Unternehmerfreiheit in Gesetzesform verfassungs-
konform gelingen, ist der Gesetzgeber gehalten, ei-
nen moglichst schonenden Ausgleich der widerstrei-
tenden Grundrechtsinteressen herbeizufiihren. Dabei
ist zu beriicksichtigen, dass sich Fehlverhalten in-
nerhalb eines Unternehmens nicht allein auf den
strafrechtsrelevanten Bereich menschlicher Verhal-
tensweisen beschrdnkt. So spricht der Entwurf der
Fraktion BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN von der Ver-
letzung ,,rechtlicher Pflichten”, die im Zusammen-
hang mit der betrieblichen Tétigkeit verletzt werden.
Der Entwurf der SPD-Fraktion geht erheblich weiter,
in dem er von ,Missstdnden® spricht, zu denen jed-
wede Gefahr fiir Leben, Gesundheit oder Umwelt
gehoren soll. Der Gesetzgeber soll also eine Vielzahl
von Fehlverhalten so regeln, dass der Arbeitnehmer
jederzeit weill, wann und wem er was mitteilen darf,
ohne seine Riicksichtnahmepflicht gegeniiber der
Unternehmerfreiheit schwerwiegend zu verletzen.

Dieser Wunsch nach Rechtssicherheit wird in den
Gesetzentwiirfen nur punktuell durch konkretisie-
rende Vorschriften umgesetzt, insbesondere bei
solchen neuen Vorschriften, bei denen das Zurtick-
treten der Ricksichtnahmepflicht auf der Hand zu
liegen scheint; wenn beispielsweise von Mitteilun-

gen bei lebens-, gesundheits- oder umweltgefihr-
denden Zustdnden gesprochen wird oder wenn Ge-
fahren fiir Leben, Korper, Gesundheit, Personlich-
keitsrechte, die Freiheit der Person, die Stabilitdt des
Finanzsystems oder die Umwelt drohen. Da jedoch
weiterhin — allein zur Bestimmung der erforderli-
chen Wahrscheinlichkeit und der Schwere des be-
fiirchteten Schadens, die den Hinweis rechtfertigt —
die Abwigung der verfassungsrechtlich im Wider-
streit befindlichen Positionen geboten ist, wiederho-
len die Gesetzentwiirfe die Abwéigungsmaximen und
nennen dabei wichtige Gemeinschaftsgiiter. Weiter
werden Kriterien eingefiihrt, die als unbestimmte
Rechtsbegriffe wie ,konkrete Anhaltspunkte“ und
»gegenwirtige erhebliche Gefahr“ die Unsicherheit
der Beurteilung des Beschiftigten eher noch vergro-
Bern.

Im Ergebms werden der Rechtsprechung nur teilwei-
se neue, im Ubrigen bekannte Abwagungsgesmhts-
punkte an die Hand gegeben, die eine Rechtssicher-
heit nicht beférdern.

2. Freigabe des externen Whistleblowing?
Fragestellung

Sollte in gesetzlichen Vorschriften eine ausdriickli-
che Erlaubnis geschaffen werden, RegelverstoBe an
externe Stellen anzuzeigen?

Fazit

Das externe Whistleblowing, also der Hinweis an
eine andere Stelle oder die Offentlichkeit tiber un-
ternehmensinternes Fehlverhalten, kann einen er-
heblichen Schaden fiir das Unternehmen nach sich
ziehen. Zudem wird die durch die Anzeige betroffe-
ne natlirliche Person in ihrem Personlichkeitsrecht
besonders beeintrdchtigt, vor allem, wenn die An-
nahmen unzutreffend waren. Die Anforderungen der
Rechtsprechung fiir eine solche Drittanzeige sind
daher hoher. Es kommt letztlich darauf an, dass der
Verweis auf den internen Berichtsweg fiir den Ar-
beitnehmer unzumutbar ist. Diese Zumutbarkeits-
priifung kann dem Arbeitnehmer nicht erspart wer-
den. Durch die Privilegierung leicht fahrlédssiger
Irrtlimer wird der Arbeitnehmer geschiitzt. Bei gro-
ber Fahrldssigkeit muss er jedoch die Konsequenzen
seines Hinweises aufgrund leichtfertiger Annahmen
tragen. Diese Priifungspflicht ist dem Arbeitnehmer
objektiv zumutbar. Das Irrtumsrisiko und nachfol-
gende Schdden eines externen Hinweises bei grob
nachlédssiger Priifung durch den Arbeitnehmer diir-
fen nicht auf das Unternehmen verlagert werden.

Im Einzelnen

Die arbeitsvertragliche Riicksichtnahmepflicht ist
Ergebnis des Ausgleichs zwischen unternehmeri-
scher Freiheit und Meinungsfreiheit des Arbeitneh-
mers. Sie hindert den Arbeitnehmer, ohne hinrei-
chenden Grund Dritte, wie die Offentlichkeit, bei
unternehmensinternen RegelverstoBen einzuschal-
ten. Dieses externe Whistleblowing muss ,ultima
ratio“ bleiben (ECHR 28274/08 - Heinisch ./.
Deutschland) und ist nur erlaubt, wenn die Be-
schrankung des Arbeitnehmers auf den internen
Hinweis unverhéiltnismédBig ist. Die Verhéaltnisma-
Bigkeitspriifung ldsst sich mit einem echten prakti-
schen Nutzen fiir den Hinweisgeber kaum konkret
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im Gesetz abbilden. Sie ist gerade nicht durch ein
strenges ,Schwarz“ oder ,Weil* gekennzeichnet.
Das Interesse der Offentlichkeit, die Schwere des
Vorwurfs, die Tatsdchlichkeit der Behauptungen,
das Einhalten der Pflicht zur sorgfdltigen Priifung
des Hinweisinhalts, die Beweggriinde des Hinweis-
gebers und der drohende Schaden fiir das Unter-
nehmen sind wesentliche Abwéagungsgesichtspunkte
(ECHR 28274/08 -Heinisch ./. Deutschland). Die
Abwiégung fiihrt spéter zur Beantwortung der Frage,
ob die disziplinarische MaBinahme auf den Hinweis
hin zulassig ist oder sich als unzuldssige Benachtei-
ligung darstellt.

Diese Abwigungsgesichtspunkte der Verhéltnisma-
Bigkeit der Rechtsprechung lassen sich in Gestalt
gesetzlicher Regelungen auflisten. Die Abwdégung
selbst hingegen lédsst sich nicht kodifizieren. Auch
der mit sachgerechtem Motiv handelnde Arbeitneh-
mer wird weiterhin die Verantwortung fiir sein Han-
deln, genauer fiir seine Abwégung, tragen miissen.
Seine Zivilcourage muss mit der Fahigkeit zur ve-
rantwortungsvollen Giiterabwédgung einhergehen.
Dazu gehort es auch, dass der Arbeitnehmer seine
Moglichkeiten zur Sachverhaltsermittlung aus-
schopft. Diese eigenverantwortlich vorzunehmende
Abwigung ldsst ein ,Hier ist das Wistleblowing
zuldssig® als ,unmissverstindliche Wertung des
Gesetzgebers hinsichtlich der Voraussetzungen der
Berechtigung zur Abgabe von Hinweisen“ (Entwurf
eines Gesetzes zum Schutz von Hinweisgebern -
Whistleblowern, 17/8567) nicht zu.

Die gesetzgeberische Alternative wire ein Freibrief,
der intuitiv in Einzelfillen gewiinscht sein mag,
doch im Ubrigen die unternehmerische Freiheit
ausblenden wiirde. Der Arbeitnehmer kénnte dann
allein aus seiner subjektiven Sicht heraus, unabhén-
gig von der verstdndigen Sicht eines Arbeitnehmers,
undifferenziert und nach seiner freien Wahl an jed-
wede externe Stellen Hinweise geben. Eine sachliche
Rechtfertigung gerade der konkret ausgewdhlten
dritten Stelle wire entbehrlich. Das Irrtumsrisiko
wiirde allein — unabhédngig von einer Pflichtverlet-
zung — das Unternehmen tragen.

3. Gesetzliche Vorgaben fiir Hinweisgebersysteme?
Fragestellung

Bedarf es gesetzlicher Vorgaben fiir Hinweisgeber-
systeme in Unternehmen?

Fazit

Hinweisgebersysteme sind notwendiger Bestandteil
einer fehlertoleranten Unternehmenskultur. Sie
helfen dabei, Schiden vom Unternehmen und von
der Allgemeinheit abzuhalten. Gleichzeitig ist es
Gegenstand der verfassungsrechtlich geschiitzten
unternehmerischen Freiheit, die Art der Unterneh-
menskultur zu steuern. Diese Steuerungsmoglichkeit
fithrt zu unterschiedlichsten Unternehmenskulturen,
auf die die verschiedenen Hinweisgebersystemgat-
tungen angepasst werden miissen. Wahrend das Ob
eines Hinweisgebersystems gesetzlich vorgeschrie-
ben werden kann, fehlt fiir die inhaltlichen Vorga-
ben ein allgemein verbindliches, vorschreibbares
Muster. Es gilt zunéchst, solche Systeme in ihrer
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inhaltlichen Ausgestaltung zu férdern und zu entwi-
ckeln.

Im Einzelnen

Zulassiges Whistleblowing ist ohne abgestufte Ver-
fahren verfassungskonform nicht denkbar. So muss
dem Hinweis an eine externe Stelle die Einschaltung
interner Stellen im Zweifel vorangehen; aus Griin-
den kollidierender Grundrechte, doch auch deshalb,
weil andernfalls die fehlertolerante Unternehmens-
kultur zugunsten einer Misstrauenskultur verscho-
ben wiirde. Als Ausnahme des Vorrangs des inter-
nen Hinweises gilt die Unzumutbarkeit, vor allem
weil Abhilfe bei einem innerbetrieblichen Klarungs-
versuch nicht zu erwarten ist. Es ist daher als fakti-
sche Folge der Rechtsprechung vor allem Sache des
Unternehmens, eine funktionierende, vor unzuléssi-
ger Disziplinierung schiitzende innerbetriebliche
Moglichkeit zum Whistleblowing zu schaffen. Wenn
sich der Arbeitnehmer objektiv nicht darauf verlas-
sen kann, dass sein interner Hinweis einer sachli-
chen Kldrung zugefiihrt wird, ist ihm der Weg zum
externen Whistleblowing erdffnet.

Damit kommt es nach der aktuellen Rechtsprechung
darauf an, dass im Unternehmen Moglichkeiten
gegeben sind, RegelverstoBe sachgerecht kommuni-
zieren zu konnen. In der Praxis setzen GroBunter-
nehmen hierfiir hdufig automatisierte Hinweisgeber-
systeme ein, die bis hin zur anonymen Anzeige rei-
chen.

Einheitliche Hinweisgebersysteme wird es jedoch
faktisch kaum geben. Denn solche Hinweisgebersys-
teme sind in ihrer Umsetzung und ihrem Erfolg stark
von der gegebenen Unternehmenskultur abhéngig.
Unternehmenskulturen mit kritik- und interes-
sensausgleichsfiahigen Beschiftigten sind der Erfah-
rung nach eine wichtige Voraussetzung fiir den
zweckgemédlBen Einsatz gerade automatisierter Hin-
weisgebersysteme. Andernfalls dominiert schnell die
Tendenz zu vor allem egoistisch motivierten Hin-
weisen, die mit Schddigungsabsicht erfolgen. Diese
Tendenz sieht auch der Zusammenschluss der euro-
pdischen Datenschutzaufsichtsbehérden (Art. 29-
Datenschutzgruppe) und zwar gerade bei Hinweis-
gebersystemen mit anonymer Meldemoglichkeit. Sie
wiirden die Gefahr begriinden, ,eine Kultur anony-
mer boswilliger Meldungen® zu beférdern und das
,soziale Klima“ zu verschlechtern (Art. 29-
Datenschutzgruppe, 1.2.2006, WP 117, Seite 12).
Diese Risiko wiirde verscharft, wenn bereits kleinere
VerstoBe den Arbeitnehmer berechtigen wiirden,
eine Anzeige zu erstatten; gegebenenfalls allein auf
der Basis, dass nach Auffassung des Arbeitnehmers
die Abhilfemainahmen nicht hinreichend seien.

Hinweisgebersysteme, die eine anonyme Anzeige-
moglichkeit generell vorsehen, geniigen daher nicht
den Anforderungen an den Schutz des allgemeinen
Personlichkeitsrechts des Angezeigten. Lediglich in
Ausnahmefillen sind anonyme Hinweise verfas-
sungsrechtlich hinnehmbar, wenn zugleich die da-
tenschutzrechtlichen Positionen des vom Hinweis
Betroffenen gewahrt sind. Unabhédngig davon steht
es einem Beschiftigten frei, von sich aus Moglichkei-
ten der anonymen Anzeige innerhalb des Unterneh-
mens zu wahlen.
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Die unterschiedlichen Moglichkeiten, Hinweise auf
regelwidriges Verhalten im Unternehmen zu steuern,
lassen sich angesichts unterschiedlicher Unterneh-
menskulturen kaum in ein festes Korsett regulatori-
scher Vorgaben pressen. Die vorliegenden Gesetz-
entwiirfe unternehmen diesen Versuch folgerichtig
nicht.

Einheitlichen Vorgaben fiir Hinweisgeber steht zu-
dem die Struktur der Unternehmenslandschaft ent-
gegen. Unterschiedliche Unternehmenskulturen be-
ruhen auf der Unternehmerfreiheit, die auch die
Entscheidung tiber die Art der herrschenden Unter-
nehmenskultur einschlieft. Zudem ergeben sich
Unterschiede aus der Unternehmensgréfle und der
anglo-amerikanischen Anbindung von Unterneh-
men. Fiir Unternehmen mit tausenden von Mitarbei-
tern kann sich ein systematisches, automatisiert
organisiertes Whistleblowing-System als praktisch
zwingend erweisen. Demgegeniiber wird bei kleinen
und mittelgroBen Unternehmen durch die stérkere
personelle Pragung ein maBgeschneidertes Vorgehen
unumgénglich sein. US-borsennotierte Unternehmen
haben zudem die Whistleblowing-Anforderungen
des Sarbanes-Oxley Act (§ 806) zu erfiillen. Dabei ist
zu beachten, dass dieses US-Gesetz vorrangig dem
Schutz vor Unternehmenszusammenbriichen durch
Verst6Be im Bereich Buchhaltung, Rechnungsprii-
fung und Abschlusspriifung dient.

Vorrangig sollten Whistleblowing-Systeme in unter-
nehmensangepasster Form geférdert werden, die
beiden Beteiligten — Unternehmen wie Arbeitnehmer
— die Vorziige solcher Systeme vermitteln. AuBer-
halb kriminell agierender Einheiten sind solche
Systeme geeignet, Schaden vom Unternehmen und
von den Arbeitnehmern abzuhalten und das kon-
struktive Miteinander zu foérdern. Alle Whistle-
blowing-Systeme miissen allerdings personlichkeits-
rechtsschiitzende Mindestanforderungen beachten:

e Es wird gewdhrleistet, dass die Identitdt des Hin-
weisgebers vertraulich behandelt wird.

e Dem Arbeitnehmer wird diese Vertraulichkeits-
gewdhr mitgeteilt.

e Soweit ein fest benannter Adressat der Hinweise
gegeben ist, ist dieser im Umgang mit solchen
Hinweisen, seiner Verschwiegenheitspflicht und
dem weiteren Verfahren geschult.

e Die Informations-, Anhorungs-, Korrektur- und
Loschrechte des von dem Hinweis Betroffenen
werden gewihrleistet.

Fiir ein Whistleblowing-System kann auf verschie-
dene Grundsysteme wie die Einrichtung einer zur
Verschwiegenheit verpflichteten externen Vertrau-
ensperson, einer internen oder externen Whistle-
blowing-Hotline bzw. eines Postkorb-Systems oder
eines IT-basierten Meldesystems zuriickgegriffen
werden. Diese Systeme kénnen ihre niitzliche Wirk-
samkeit vor allem dann entfalten, wenn sie in eine
konkrete Unternehmensstruktur mit einer entspre-
chenden Befiirwortung durch die Geschéftsleitung
bis hin zu einer vorgegebenen Behandlung integriert
sind. Die Akzeptanz des Umstands, dass Regelver-
stofe stattfinden, kann dann einhergehen mit der

Bereitschaft, festgestellte Fehler mitzuteilen, ohne
dabei einer Misstrauenskultur Vorschub zu leisten.

4. Beweislastumkehr?
Fragestellung

Bedarf der Arbeitnehmer eines erweiterten Schutzes
durch eine Beweislastumkehr?

Fazit

Das Risiko eines leicht fahrldssigen Whistleblowings
liegt bereits beim Unternehmen. Irrt sich der Arbeit-
nehmer bei der Annahme eines vermuteten Fehlver-
haltens, liegt also tatsdchlich kein Fehlverhalten vor,
so ist der Arbeitgeber bei einem dennoch erfolgen-
den Hinweis an einer Disziplinierung des Beschéf-
tigten gehindert. Das Unternehmen darf nur han-
deln, wenn der Arbeitnehmer den Regelverstol
leichtfertig oder bosgldubig (malicious whistleblow-
ing) angenommen hat. Auch die Kiindigungsvoraus-
setzungen muss der Arbeitgeber beweisen. Gegen-
iiber einer nicht gerechtfertigten Benachteiligung
steht dem Arbeitnehmer die Beweiserleichterung des
Anscheinsbeweises zu. Weitere Beweiserleichterun-
gen mogen aus Sicht des Arbeitnehmers den Vorteil
haben, dass er risikoloser Hinweise auf betriebsin-
terne vermutete Regelverletzungen vornehmen kann.
Sie befordern aber zugleich das Risiko, dass das
Unternehmen auf Grund irrtiimlicher Hinweise
geschdadigt wird. Auch wenn mit einem
Whistleblowing teilweise erwiinschte Ergebnisse
erzielt werden, kann das eine Privilegierung der
Nachlédssigkeit des Arbeitnehmers nicht rechtferti-
gen.

Im Einzelnen

Die Beweislast fiir das Vorliegen von Kiindigungs-
griinden liegt beim Arbeitgeber. Das Malregelungs-
verbot des § 612a BGB legt demgegeniiber dem Ar-
beitnehmer die Pflicht auf, darzulegen und gegebe-
nenfalls zu beweisen, dass gerade seine zuldssige
Rechtsaustibung objektiv und subjektiv kausal fiir
die Benachteiligung durch den Arbeitgeber gewesen
ist. Das subjektive Element, also die Benachteili-
gungsabsicht, ist — jedenfalls auBerhalb von Kiindi-
gungsschutzprozessen — als innere Tatsache schwer
nachweisbar, wenn der Arbeitgeber hierzu nicht
vortrdgt. Der Gesetzgeber hat keine Beweislastum-
kehr vorgesehen. Allerdings hat die Rechtsprechung
zugunsten des Arbeitnehmers Beweiserleichterun-
gen nach den Regeln des Anscheinsbeweises ge-
schaffen. Voraussetzung ist ein tatsdchlicher Sach-
verhalt, der nach der Lebenserfahrung auf einen
bestimmten Geschehensablauf hinweist und vom
Arbeitnehmer vorgetragen werden muss. Dafiir
kommt unter anderem ein enger zeitlicher Zusam-
menhang zwischen Benachteiligung und Rechtsaus-
iibung in Betracht (Hessisches Landesarbeitsgericht,
13 Sa 537/07). Der Arbeitgeber ist dann nicht schutz-
los. Er kann sodann den Anschein erschiittern, in-
dem er die ernsthafte Moglichkeit eines anderen
Ablaufs beweist. Das Gericht muss also aufgrund des
Vortrags des Arbeitgebers davon {iberzeugt sein, dass
ein atypischer Geschehensablauf vorlag.

Weitere, echte Beweislastverschiebungen wiirden
dazu fiithren, dem Arbeitgeber die Beweislast fiir die
negative Tatsache aufzubiirden, dass er gerade keine
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Benachteiligung wegen einer zuldssigen Rechtsaus-
libung angestrebt hat. Das Gleichgewicht der Pflich-
ten zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer wiirde
dadurch verschoben und den Arbeitgeber in einen
Rechtfertigungsdruck bringen, obwohl er schon die
gegebenenfalls bestehende Unzuldssigkeit eines
konkreten Wistleblowing beweisen muss. Es wiirde
gerade auch bei Unternehmen, die MaBnahmen zur
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Regeleinhaltung im Unternehmen (Compliance)
getroffen haben, das Risiko befdrdert, dass mit einem
undifferenzierten Anzeigerecht Unternehmen sank-
tionslos geschadet wird. Dabei trdgt das Unterneh-
men ohnehin das Irrtumsrisiko. Denn dem Arbeit-
nehmer muss der Arbeitgeber nachweisen, dass er
wissentlich oder doch leichtfertig eine Regelverlet-
zung angenommen hat.
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Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Dr. Dietmar Bartsch, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Die Bedeutung von Whistleblowing fur die Gesellschaft anerkennen - Hinweisgeberinnen
und Hinweisgeber schiitzen - BT-Drucksache 17/6492

Tim Wybitul, Frankfurt am Main

Zusammenfassung

1.

Hinweise auf Missstdnde in Unternehmen sind
ein iiberaus wichtiges Element der Vermeidung
und Korrektur von Fehlentwicklungen und Re-
gelverstoBen.

Eine Regelung, die den Betrieb unternehmensin-
terner Hinweisgebersysteme vorsieht und unter-
stiitzt, ist zweckmiBig. Unternehmensinterne
Hinweisgebersysteme gehoren in der Praxis zu
den effektivsten Mitteln zur Vermeidung und
Aufdeckung von Regelverstéfen und Fehlent-
wicklungen.

Eine Regelung zum Betrieb unternehmensinter-
ner Hinweisgebersysteme muss mit anderen ge-
setzlichen Vorschriften vereinbar sein. Der bloBe
Hinweis, dass betriebsverfassungsrechtliche und
datenschutzrechtliche Vorschriften unbertihrt
bleiben sollen, ist unzureichend. Eine Abstim-
mung insbesondere mit den Anforderungen des
Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) ist unerléss-

lich.

Bereits das geltende Recht sieht Mechanismen
vor, die auch den Schutz von Hinweisgebern
gewidhrleisten, z.B. §§ 612a, 242, 241 Abs. 2
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB). In Fillen, in
denen Hinweisgeber irrig annehmen, ein inter-
ner Ausgleich sei ihnen nicht zuzumuten, gehen
Hinweisgeber derzeit ein hohes Risiko ein,

wenn sie sich direkt an Behorden, Presse, Dritte
oder die Offentlichkeit wenden.

5. Eine Regelung, die pauschal auf den Versuch
eines innerbetrieblichen Ausgleichs verzichtet,
wire wenig effektiv, nicht praxisgerecht und
wiirde unangemessen in Arbeitgeberrechte ein-
greifen. Jedenfalls dann, wenn der Arbeitgeber
ein angemessenes unternehmensinternes Hin-
weisgebersystem eingerichtet hat, welches die
gefahrlose Abgabe von Hinweisen ermoglicht,
sollten Arbeitnehmer dieses vorrangig nutzen.
Dies wiirde auch fiir Unternehmen einen erheb-
lichen Anreiz schaffen, angemessene Hinweis-
gebersysteme einzurichten.

6. Ein Gesetz, das einen angemessenen Schutz
gutgldubiger Hinweisgeber bietet, ist eine
zweckmilBige Regelung; eine solche Regelung
muss aber Mechanismen vorsehen, damit sie in
der Praxis nicht missbraucht werden kann.

Gesetzesinitiativen zum Schutz von Hinweisgebern

Hinweisgeber sind wichtig fiir eine funktionieren-
de Compliance-Kultur in Unternehmen. Die struk-
turierte Entgegennahme von Hinweisen iiber még-
liche Fehlentwicklungen und deren angemessene
Auswertung sind wesentliche Elemente eines funk-
tionierenden internen Kontrollsystems. Die Praxis
zeigt, dass Hinweisgeber eine Vielzahl von Schd-
den und Gefihrdungen aufdecken. Es ist daher
ausgesprochen wichtig, Personen zu schiitzen, die
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auf bestehende Missstinde oder Verletzungen von
Vorschriften und unternehmensinternen Verhal-
tensregeln hinweisen. Die vorliegende Stellung-
nahme zeigt einige fiir die Praxis mafigebliche
Probleme der derzeit diskutierten Regelungen
beziehungsweise des Antrags und des Entwurfs
auf und gibt Empfehlungen fiir sachgerechte Lé-
sungen. Der Schwerpunkt der Betrachtung liegt
dabei auf den fiir Unternehmen besonders kriti-
schen Fragen des Datenschutzes.

I. Bedeutung von Hinweisgebersystemen in der
Unternehmenspraxis

Vor allem in grofen und mittelgroBen Unternehmen
sind Hinweisgebersysteme ausgesprochen wichtig,
um interne Fehlentwicklungen und insbesondere
Gesetzesverstofe aufzudecken und zu vermeiden.
Denn gerade in groferen Unternehmensstrukturen
sind die internen Abldufe und der Geschéftsbetrieb
in der Regel so komplex, dass Wirtschaftsdelikte und
andere RegelverstofBe schwerer zu bemerken und
leichter zu verschleiern sind, als in kleineren Unter-
nehmen. Dass es in der Praxis hdufig Hinweisgeber
sind, die diese Missstdnde oder gar Straftaten aufde-
cken, fiihrt dazu, dass vor allem grofe und internati-
onal tdtige Unternehmen zunehmend Hinweisgeber-
systeme einrichten.!

Ein wichtiger Punkt ist dabei besonders zu beachten:
Beim Whistleblowing geht es in der Sache nicht um
Denunziation oder gar ein ,,Verpfeifen“, sondern um
das grundrechtlich geschiitzte Informieren {iber
RegelverstoBe. Allerdings zeigen die gegen Hinweis-
geber geduBerten Vorbehalte eine wichtige Voraus-
setzung von Hinweisgebersystemen auf — sie miissen
so ausgestaltet sein, dass sie nicht missbraucht wer-
den. AuBerdem miissen gutgldubige Hinweisgeber
vor Nachteilen geschiitzt werden.? Denn andernfalls
wiirden gutgldubige Hinweisgeber in ihren Grund-
rechten aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip verletzt.?

Generell ist die aktuelle Entwicklung hin zu Hin-
weisgebersystemen in Deutschland zu begriifien.

II. Verhiltnis von unternehmensinternen Hinweis-
gebersystemen und Meldungen gegeniiber Be-
horden

Unternehmen sollten Strukturen schaffen, die es
Hinweisgebern erlauben, gefahrlos auf RegelverstoBe
und Fehlentwicklungen aufmerksam zu machen. Hat
ein Arbeitgeber ein solches System zur Entgegen-
nahme von Hinweisen eingerichtet, miissen die
Arbeitnehmer jedoch versuchen, durch innerbetrieb-
liche Kldrung von Problemen Abhilfe zu schaffen,
bevor sie sich an externe Stellen wenden. Daneben
stellt sich die Frage, ob eine generelle Moglichkeit,
externe Stellen iiber mogliche interne Fehlentwick-
lungen zu unterrichten, mit der von Art. 12 Abs. 1
GG geschiitzten Unternehmerfreiheit tiberhaupt
vereinbar ist.

Einige Beispiele fiir Unternehmen, die solche Hinweisgebersys-
teme eingerichtet haben, sind abrufbar unter http://www. busi-
ness- keeper.com/hinweisgeber.html, abgerufen am 26.02.2012.
> BVerfG, Beschluss v. 02.07.2001 — 1 BvR 2049/00, Rn. 10.
*  BVerfG, Beschluss v. 02.07.2001 — 1 BvR 2049/00, Rn. 20.
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Es gibt Fille, in denen Arbeitnehmer sich mit ihren
Hinweisen direkt an eine externe Stelle, etwa eine
Behorde, wenden koénnen. In der Regel muss der
Arbeitnehmer zuvor versuchen, eine innerbetriebli-
che Kldarung herbeizufithren. Nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts muss ein Ar-
beitnehmer hingegen nicht in jedem Fall versuchen,
Missstdnde durch innerbetriebliche Kldrung zu be-
seitigen, bevor er einen Hinweis gegeniiber einer
Behorde erstattet.*

Denn ein VerstoB gegen die vertragliche Riicksicht-
nahmepflicht des Arbeitnehmers gegeniiber seinem
Arbeitgeber liegt beispielsweise dann vor, wenn ein
Arbeitnehmer im Rahmen einer Anzeige seinen
Arbeitgeber oder dessen Vertreter bei Strafverfol-
gungsbehorden anzeigt und dabei wissentlich oder
leichtfertig falsche Angaben macht.> Denkbar sind
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
auch weitere Sachverhalte, in denen der Arbeitneh-
mer seine vertraglichen Pflichten erheblich verletzt,
wenn er seinen Arbeitgeber anzeigt.® Auch eine
gesetzliche Regelung zum Schutz von Hinweisge-
bern muss der von Art. 12 Abs. 1 GG grundrechtlich
geschiitzten Betdtigungsfreiheit des Arbeitgebers
Rechnung tragen.” Daher darf sich eine Anzeige des
Arbeitnehmers nicht als unverhéltnisméBige Reakti-
on auf ein Verhalten des Arbeitgebers oder seiner
Vertreter darstellen.® Vielmehr ist im Einzelfall zu
bestimmen, wann dem Arbeitnehmer eine vorherige
innerbetriebliche Anzeige ohne weiteres zumutbar
ist.?

Es trifft zu, dass die geltende Rechtslage Arbeitneh-
mer in Einzelfdllen dem Risiko aussetzen kann, die
Zumutbarkeit einer vorherigen innerbetrieblichen
Abhilfe falsch zu bewerten. Damit setzen sie sich
dem Risiko einer Kiindigung ihres Arbeitsverhéltnis-
ses aus. Entwurf® und Antrag!® sehen vor, dass
Hinweisgeber sich sofort an eine externe Stelle wen-
den diirfen beziehungsweise frei zwischen interner
und behordlicher Offenlegung ihres Wissens wéhlen
konnen. Ob es allerdings sachgerecht und verfas-
sungskonform ist, dieses Spannungsverhiltnis pau-
schal zu Lasten des Arbeitgebers aufzulGsen, ist zu
bezweifeln. Eine Regelung zum Schutz von Hin-
weisgebern sollte viel eher vorsehen, dass diese
grundsitzlich vor der Erstattung einer behordlichen
Anzeige versuchen miissen, einen innerbetrieblichen
Ausgleich herbeizufiihren, falls ihnen dies zumutbar
ist. Jedenfalls wenn ein unternehmensinternes Hin-
weisgebersystem eine gefahrlose innerbetriebliche
Meldung ermdoglicht, ist es dem Arbeitnehmer zu-
mutbar, diesen Weg zu beschreiten. Eine entspre-
chende Regelung wiirde auch einen hohen tatséchli-
chen Anreiz fiir Unternehmen schaffen, angemesse-
ne Hinweisgebersysteme einzurichten.

*  Vgl. BAG, Urteil v. 03.07.2003 — 2 AZR 235/02.

BAG, Urteil v. 03.07.2003 — 2 AZR 235/02, Rn. 26.

BAG, Urteil v. 03.07.2003 — 2 AZR 235/02, Rn. 26.

Vgl. BAG, Urteil v. 03.07.2003 — 2 AZR 235/02, Rn. 31

BAG, Urteil v. 03.07.2003 — 2 AZR 235/02, Rn. 38.

BAG, Urteil v. 03.07.2003 — 2 AZR 235/02, Rn. 40 unter Bezug-
nahme auf Gach/Riitzel, BB 1997, 1959, 1961.

1 Vgl. § 6 Abs. 1 Satz 3 des Entwurfs.

" Vgl. Abschnitt IT 5. des Antrags.
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III. Rechtliche Anforderungen an den Betrieb un-
ternehmensinterner Hinweisgebersysteme

Bei der Verfolgung sachgerechter Zielemiissen Hin-
weisgebersysteme geltende rechtliche Vorgaben
umsetzen. Werten Unternehmen Hinweise aus, die
auf mogliches Fehlverhalten hinweisen, miissen sie
die allgemeinen Personlichkeitsrechte aller von den
Hinweisen Betroffenen beachten. Bei der Entgegen-
nahme von Hinweisen iiber Arbeitnehmer miissen
Arbeitgeber zudem ihre Fiirsorgepflicht diesen ge-
geniiber beachten. Im Bereich der informellen
Selbstbestimmung werden Personlichkeitsrechte
und Fiirsorgepflicht vor allem durch das BDSG kon-
kretisiert.

1. Vorgaben des BDSG beim Betrieb von Hinweis-
gebersystemen

Das BDSG richtet hohe Anforderungen an den
rechtskonformen  Betrieb  unternehmensinterner
Hinweisgebersysteme. Diese jedoch ausgesprochen
unbestimmten Vorgaben erschweren in der Praxis
den Betrieb von Hinweisgebersystemen ganz erheb-
lich. Wenn der Gesetzgeber vermeiden will, dass
Unternehmen eingehende Hinweise nicht aus Furcht
vor Nachteilen wegen moglicher datenschutzrechtli-
cher VerstoBe ignorieren, muss er praxisgerechte
Regeln zum ordnungsgemédfen Umgang mit Daten-
schutz schaffen, die iiber bloBe Absichtsbekundun-
gen hinausgehen.

a) Anwendbarkeit des BDSG

Das BDSG regelt den Umgang mit personenbezoge-
nen Daten. Daten sind gemél § 3 Abs. 1 BDSG dann
personenbezogen, wenn man die natiirliche Person
identifizieren kann, auf die sich die fraglichen An-
gaben beziehen. MafBgeblich ist dabei der Wissens-
tand desjenigen, der iiber die fraglichen Daten ver-
fiigt. Das BDSG spricht hier von der verantwortli-
chen Stelle,'? beim Betrieb von Hinweisgebersyste-
men ist dies das Unternehmen, das das System zur
Entgegennahme von Informationen {iber Missstdnde
betreibt. Sofern das Unternehmen erkennen oder
herausfinden kann, um welche Person es bei einem
Hinweis geht, ist das BDSG anwendbar.

Auch die personenbezogenen Daten des Hinweisge-
bers werden geschiitzt. Falls der Hinweisgeber seine
Angaben nicht anonym macht oder er aufgrund
seiner Angaben identifiziert werden kann, gilt auch
fiir seine Angaben das BDSG.

b) Folgen von VerstéBen gegen das BDSG

Die Folgen moglicher Fehler beim Datenschutz sind
schwerwiegend. Verstoen Unternehmen oder deren
Vertreter gegen das BDSG, drohen unter anderem
GeldbuBien von bis zu 300.000 Euro pro Fall**, Scha-
densersatzforderungen und Rufschdden. Anderer-
seits sind die Vorgaben des BDSG ausgesprochen
schwammig und unklar. Dies erschwert und verteu-
ert den Betrieb von Hinweisgebersystemen ganz
erheblich.

> § 3 Abs. 7 BDSG: ,,Verantwortliche Stelle ist jede Person oder
Stelle, die personenbezogene Daten fiir sich selbst erhebt, verar-
beitet oder nutzt oder dies durch andere im Auftrag vornehmen
lasst.

¥ Vgl. § 43 Abs. 2 Nr. 1 und Abs. 3 BDSG.

c¢) Grundsitze des BDSG beim Betrieb von Hinweis-
gebersystemen

Prinzipiell verbietet § 4 Abs. 1 BDSG den Umgang
mit personenbezogenen Daten — es sei denn, eine
Rechtsvorschrift erlaubt dies oder der Betroffene hat
eingewilligt. Beim Betrieb von Hinweisgebersyste-
men scheiden Einwilligungen als Erlaubnistatbe-
stand grundsétzlich aus. Der Einwilligende muss
schlieBlich recht genau wissen, in welchem Umfang
er in die Verarbeitung seiner personenbezogenen
Daten einwilligt. Beim Betrieb von Hinweisgebersys-
temen ist dies jedoch naturgemal nicht umzusetzen.

Nach geltender Rechtslage konnen auch Kollektiv-
vereinbarungen (wie z.B. Betriebsvereinbarungen)
den Umgang mit Arbeitnehmerdaten erlauben. Al-
lerdings sind solche Betriebsvereinbarungen iiber
Hinweisgebersysteme bislang in der Praxis selten.
Zudem konnen sie nur den Umgang mit personenbe-
zogenen Daten von Arbeitnehmern rechtfertigen, die
durch den am Abschluss der Betriebsvereinbarung
beteiligten Betriebsrat vertreten werden. Sehr haufig
betreffen eingehende Hinweise aber nicht nur Ar-
beitnehmer, sondern auch unternehmensfremde
Dritte.

Ein typisches Beispiel hierfiir ist ein Einkdufer eines
Unternehmens, der von Geschiftspartnern dafiir
Zuwendungen fordert oder erhilt, dass er Produkte
oder Leistungen eben dieses Geschiftspartners aus-
wéhlt. In einem solchen Fall wiirde ein entspre-
chender Hinweis nicht nur personenbezogene Daten
des Einkédufers umfassen, sondern auch die der Mit-
arbeiter des Geschiftspartners.

Zudem sieht das BDSG umfassende Transparenz-
und Loschpflichten der verantwortlichen Stelle
vor. Auch diese sind jedoch nur sehr allgemein
gehalten. Zudem sehen die malgeblichen Vorschrif-
ten eine Reihe von Ausnahmetatbestinden vor, bei
denen beispielsweise eine Pflicht zur Benachrichti-
gung entfallen kann. Ob diese allgemeinen Vor-
schriften auch im Rahmen unternehmensinterner
Hinweisgebersysteme stets zu sachgerechten Ergeb-
nissen fithren, ist fraglich.

d) Rechtsvorschriften, die den Betrieb von Hinweis-
gebersystemen erlauben konnen

Als Rechtsvorschriften, die den Betrieb von Hin-
weisgebersystemen erlauben, kommen vor allem
§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG und § 32 Abs. 1 Satz 1
und Satz 2 BDSG in Betracht. Allerdings ist in der
Fachliteratur umstritten, fiir welche Zwecke und in
welchem Umfang die genannten Regelungen den
Umgang mit personenbezogenen Daten von Beschif-
tigten und unternehmensfremden Dritten jeweils
erlauben konnen. Konkrete Vorgaben der Recht-
sprechung zum zulédssigen Erheben und Verwenden
personenbezogener Daten fiir Zwecke des Betriebs
von Hinweisgebersystemen sind nicht ersichtlich.
Die hieraus folgende Rechtsunsicherheit erschwert
den rechtskonformen Betrieb von Hinweisgebersys-
temen ganz erheblich. Méglicherweise ist dies sogar
ein wesentlicher Grund, der viele Unternehmen
davon abhélt, Hinweisgebersysteme einzurichten
und zu betreiben.

" Vgl. etwa § 4 Abs. 2 und Abs. 3 BDSG sowie §§ 33 bis 35 BDSG.
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2. Zwischenergebnis

Die vorstehenden Uberlegungen verdeutlichen, wie
wichtig eine ausgewogene gesetzliche Regelung
wire, die sich nicht darauf beschrénkt, trotz ganz
erheblicher Rechtsunsicherheiten auf die allgemein
gehaltenen und unklar formulierten Bestimmungen
des Datenschutzes zu verweisen.'® Eine solche Rege-
lung miisste in jedem Fall auch Vorgaben zum Be-
trieb konzernweiter Hinweisgebersysteme enthal-
ten.'®

III. Ergebnis

Der bloBe Verweis auf eine mogliche beho6rdliche
Aufklarung bestehender Missstdnde greift zu kurz.
Einerseits konnten Behorden eine umfassende Besei-
tigung aller moglichen Fehlentwicklungen in Unter-
nehmen schon von ihrer personellen Ausstattung
her gar nicht leisten. Andererseits sind Behorden
beispielsweise fir die Aufkldrung von VerstéBen
gegen interne Unternehmensrichtlinien jedenfalls
dann nicht zustdndig, wenn diese nicht auch gegen

» Vgl. § 11 Abs. 3 des Entwurfs.

16 Diese konnten sich etwa an § 32m des derzeit diskutierten
Entwurfs eines Gesetzes zur Regelung des Beschiftigtendaten-
schutzes in der von Gola/Thiising vorgeschlagenen Fassung ori-
entieren.
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Rechtsnormen verstoBen. Ein pauschales Recht, sich
stets an externe Stellen zu wenden, diirfte zudem
mit der von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Unter-
nehmerfreiheit kaum vereinbar sein.'” Aus diesen
Erwédgungen ergibt sich klar, dass ein Gesetzentwurf
zu Whistleblowing zumindest einen starken
Schwerpunkt auf unternehmensinterne Hinweisge-
bersysteme legen muss.

Eine sachgerechte gesetzliche Regelung zu Whistle-
blowing muss unter anderem rechtsklare Vorgaben
dariiber umfassen, unter welchen datenschutzrecht-
lichen Voraussetzungen der Betrieb unternehmens-
interner Hinweisgebersysteme zuldssig ist. Fehlt es
an solchen Regelungen, schafft der Gesetzgeber nicht
die notwendigen Strukturen, um es gutgldubigen
Hinweisgebern zu ermdglichen, tber bestehende
Missstdnde aufzukldren. Der bloBe Verweis, Arbeit-
geber sollten die Vorschriften des Datenschutzrechts
beachten, reicht nicht aus.

7 Vgl. BAG, Urteil v. 03.07.2003 — 2 AZR 235/02, Rn. 35.
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zur offentlichen Anhdérung von Sachverstandigen in Berlin am 5. Marz 2012

a) Antrag der Abgeordneten Anette Kramme, Hubertus Heil (Peine), Gabrile Hiller-Ohm,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Hinweisgebern - Whistleblowern -

BT-Drucksache 17/8567

b) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Dr. Dietmar Bartsch, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Die Bedeutung von Whistleblowing fur die Gesellschaft anerkennen - Hinweisgeberinnen
und Hinweisgeber schiitzen - BT-Drucksache 17/6492

Dr. Dieter Deiseroth, Diisseldorf

I. Reformdruck
1. Anstéfse

In Deutschland sind Whistleblower'®, also Beschaf-
tigte, die auf Rechtsverletzungen, gravierende Miss-
stinde oder erhebliche Gefahren/Risiken fiir wichti-
ge Rechtsgiiter in ihrem Betrieb/Unternehmen, ihrer
Dienststelle oder ihrer sonstigen Organisation intern
oder extern gegeniiber Behorden oder in der Offent-
lichkeit hinweisen, bisher schlechter geschiitzt als in
den USA, im Vereinigten Konigreich und anderen
Staaten, obwohl es auch dort Schutzliicken und
Reformbedarf gibt.!® Es fehlt in Deutschland insbe-
sondere an einem wirksamen Diskriminierungsver-
bot fiir ,,Hinweisgeber” sowie an einem hinreichen-
den Schutz fiir kritische MeinungsduBerungen zu
Missstdnden, Gefahren und erheblichen Risiken, die
ihnen am Arbeitsplatz und im Betrieb/Unternehmen
als Insider bekannt geworden sind. Das sollte gedn-
dert werden. Die AnstoBe dafiir kommen aus unter-
schiedlichen Richtungen.

Zum Begriff des Whistleblowers vgl. u.a. Deiseroth, D., Berufs-
ethische Verantwortung in der Forschung, Miinster 1997,
S. 233 ff.; Wiss. Dienst des Dt. Bundestages, Nr. 06/97
(21.1.2009): Whistleblower — Hinweisgeber mit Zivilcourage
Vgl. dazu u.a. Graser, D., Whistleblowing — Arbeitnehmeranzei-
gen im US-amerikanischen und deutschen Recht. Frankfurt
2000; Deiseroth, D., Whistleblower-Schutz. Rechtsvergleichende
Anmerkungen, in: Betrifft Justiz, 2004, S. 296 — 308; Kirdly, ZRP
2011, S. 146 ff.

1.1 Sarbanes-Oxley-Gesetz

Zunéchst zu nennen sind die Aus- und Riickwirkun-
gen des am 30.7.2002 in Kraft getretenen US-ameri-
kanischen Sarbanes-Oxley-Gesetzes (SOX)?, das als
Reaktion auf Bilanzskandale von grofen Unterneh-
men wie Enron oder Worldcom die Verlésslichkeit
der Berichterstattung von Unternehmen, die den
offentlichen Kapitalmarkt der USA in Anspruch
nehmen, verbessern soll. Danach miissen US-
Aktiengesellschaften und ihre Unternehmensteile
sowie Nicht-US-Unternehmen, die — auch soweit sie
in der EU anséssig sind - an einer US-Borse notiert
sind, Verfahren zur Entgegennahme, Speicherung
und Bearbeitung von Beschwerden einfithren. Au-
Berdem miissen sie Regelungen zum Schutz von
Beschiftigten vorsehen, die innerbetriebliche Miss-
stinde (vor allem im Bereich der Rechnungslegung
sowie in Betrugsfillen) aufdecken und hieriiber
informieren (Hinweisgeber/Whistleblower).?* Weit-
blickende Unternehmen wie Daimler-Benz haben
daraus fiir sich die Schlussfolgerung gezogen und fiir
den gesamten Unternehmensbereich Whistleblower-
Regelungen eingefiihrt.?

20

Gesetzestext in: http://www.sec.gov/about/laws/soa2002.pdf
vgl. Section 806. Protection for employees of publicly traded
companies who provide evidence of fraud

vgl. DiePresse.com v. 23.2.2012: ,Daimler: Jede Firma sollte
Whistleblower-Systeme einfithren®

21

22
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1.2 Europarats-Zivilrechtsiibereinkommen

Ein weiterer Schub geht von den internationalen
Bemiihungen im Kampf gegen die Korruption aus. In
Art. 9 des ,,Zivilrechtstibereinkommens tiber Korrup-
tion“ des Europarats vom 4.11.1999% wird allen
Mitgliedsstaaten des Europarats und damit auch
Deutschland aufgegeben, ,,in ihrem innerstaatlichen
Recht (vorzusehen), dass Beschiftigte, die den zu-
stindigen Personen oder Behorden in redlicher Ab-
sicht einen begriindeten Korruptionsverdacht mittei-
len, angemessen vor ungerechtfertigten Nachteilen
geschiitzt werden.“ Die Bundesregierung hat seit
Jahren angekiindigt, dieses Abkommen zu ratifizie-
ren und umzusetzen.*

1.3 Forderungen des G-20-Gipfels der Staats- und
Regierungschefs in Seoul

Der G20-Gipfel in Seoul hat mit Zustimmung von
Bundeskanzlerin Angela Merkel am 11./12.11.2010
u.a. Deutschland aufgefordert, ,bis Ende 2012 Re-
geln zum Whistleblower-Schutz zu erlassen und
umzusetzen, um Hinweisgeber, die gutgldubig einen
Verdacht auf Korruption melden, vor Diskriminie-
rung und VergeltungsmaBlnahmen zu schiitzen“. Ein
verbesserter Whistleblower-Schutz darf sich jedoch
nicht auf den Bereich der Korruption beschrdnken.

1.4 Forderungen aus der Zivilgesellschaft

SchlieBlich gibt es zivilgesellschaftlichen Druck. Vor
allem die Skandale in den Bereichen des Umwelt-,
Gesundheits- und Verbraucherschutzes (u.a. BSE,
Gammelfleisch,  Miillverbrennung, Babynahrung,
mangelhafte Silikon-Brustimplantate), der groffla-
chige, vielfach kaum aufdeckbare Missbrauch sen-
sibler personenbezogener Daten in der Wirtschaft
sowie die malade Situation vieler Pflegebediirftiger
in Krankenh&dusern und stationdren Einrichtungen
haben in den letzten Jahren immer deutlicher sicht-
bar gemacht, wie wichtig Insider sind, die iiber gra-
vierende Missstdnde die Alarmglocke lduten, in dem
sie sich an zustdndige Stellen oder notfalls auch an
die Offentlichkeit wenden, um Abhilfe zu erreichen.
Die detaillierte Berichterstattung in den Medien tiber
die Bedeutung dieser Whistleblower fiir die Aufde-
ckung solcher Missstidnde, die Stiftung und seit 1999
erfolgende Vergabe eines Whistleblower-Preises®
und die Aktivitdten des ,, Whistleblower-Netzwerks*
haben dazu maBigeblich beigetragen.

2. Defizite der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat auf der Grundlage des bis-
herigen Normenbestandes in Deutschland fiir keinen
hinreichenden Schutz von Hinweisgebern/Whistle-
blowern gesorgt. Denn die — mangels préziser gesetz-
licher Vorgaben - von ihr praktizierte ad-hoc-Ab-
wigung von Einzelfallgesichtspunkten beinhaltet
strukturell ein erhebliches MaBl an Unbestimmtheit

Text in: http://conventions.coe.int/Treaty/GER/Treaties/Html
/174.htm

*  BT-Drucks. 16/5375 Nr. 174

»  Vgl. dazu u.a. Deiseroth/Falter (Hrsg.): Whistleblower in Gen-
technik und Riistungsforschung. Preisverleihung 2005, Berlin.
2006; dies. (Hrsg.): Whistleblower in Altenpflege und Infekti-
onsforschung. Preisverleihung 2007, Berlin. 2007; dies. (Hrsg.),
Whistleblower in der Steuerfahndung. Preisverleihung 2009,
Berlin, 2009; dies., Whistleblower im nuklear-industriellen
Komplex. Preisverleihung 2011, Berlin, 2012.
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und Rechtsunsicherheit. Thr im Einzelfall jeweils ex-
post erzieltes situatives Abwagungsergebnis ist trotz
der Vorgaben der wichtigen Whistleblower-Ent-
scheidung des BVerfG vom 2.7.2001% auch im Falle
der Inanspruchnahme qualifizierten Rechtrates nicht
hinreichend vorhersehbar. Das wirkt abschreckend
und damit grundrechts-prohibitiv.

Es reicht nicht aus, wie bisher in der arbeitsgericht-
lichen Rechtsprechung die grundrechtliche Mei-
nungsdulberungsfreiheit, eines der zentralen Elemen-
te und Fundamente einer demokratischen Gesell-
schaft, nur , mittelbar” iiber auslegungsfihige Gene-
ralklauseln oder unbestimmte Rechtsbegriffe des
Arbeits- und Dienstrechts situativ im Rahmen einer
Abwigung mit anderen Gesichtspunkten zu bertick-
sichtigen. Damit wird die durch Art. 5 und Art. 20
Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) sowie Art. 10 der
Europédischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
vorgegebene Pflicht zur Gewidhrung wirksamen
Schutzes nicht hinreichend erfiillt.

Auch der bislang noch rudimentédren einschldgigen
Rechtsprechung des BVerfG zu der grundrechtlichen
Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. dem Rechts-
staatsgebot und Art. 5 Abs. 1 GG im Arbeitsverhalt-
nis ermangelt es bei der Abgrenzung von Rechten
und Pflichten von Arbeitnehmern in diesem Bereich
an hinreichender Prézision. Sie gewdhrleistet, wie
das Urteil des Europdischen Gerichthofs fiir Men-
schenrechte (EGMR) vom 21.7.2011 im Fall der Al-
tenpflegerin Brigitte Heinisch?” gezeigt hat, keinen
hinreichenden Rechtsschutz und damit zugleich
keine verlédssliche Planungssicherheit fiir Beschiftig-
te und Arbeitgeber: Landesarbeitsgericht, Bundesar-
beitsgericht und Bundesverfassungsgericht mussten
sich vom EGMR sagen lassen, dass sie die Meinung-
sduBerungsfreiheit der Altenpflegerin unzureichend
geschiitzt haben.

3. Parlamentarische Versammlung des Europarates

Die Schaffung hinreichender Schutznormen fiir in
gutem Glauben handelnde Hinweisgeber/Whistle-
blower ist von der Parlamentarischen Versammlung
des Europarates zu Recht von den Europarats-
Mitgliedsstaaten mehrfach eingefordert worden. Der
EGMR hat dies im Heinisch-Urteil als ,relevante
internationale Praxis“ hervorgehoben (Rn. 37). Der
konkrete Reformbedarf wird in der von der Parla-
mentarischen Versammlung beschlossenen Resoluti-
on 1729 (2010)*® sowie in der damit verbundenen
Empfehlung 1916 (2010) im Einzelnen aufgezeigt.
Der deutsche Gesetzgeber sollte dieser Aufforderung
entsprechen.

4. Europdische Sozialcharta

Der EGMR hat in seinem vorzitierten Heinisch-Urteil
vom 21.7.2011 zu Recht auch auf Art. 24 und den
Anhang zu Art. 24 der Revidierten Europdischen

% vgl. NJW 2001, 3474; dazu Deiseroth, Verfassungsrechtliche
Vorgaben fiir das Kiindigungsschutzrecht, in: ArbuR 2002, S.
161 ff.

¥ EGMR, Urt. v. 21.7.2011 - Az: 28274/08; nicht amtliche dt.
Ubersetzung in: EuGRZ 2011, 1269 — 1274 = NJW 48/2011, S.
3501 ff.

% Protection of ,whistleblowers’
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Sozialcharta (ESCh)* hingewiesen, die die sozial-
rechtliche Ergdnzung der EMRK darstellt. Diese
Revidierte ESCh ist von Deutschland, soweit ersicht-
lich, immer noch nicht ratifiziert worden. Darin
wird normiert, fiir eine Kiindigung sei kein triftiger
Grund ,,die Tatsache, dass jemand wegen einer be-
haupteten Verletzung von Rechtsvorschriften eine
Klage/Beschwerde gegen den Arbeitgeber einreicht,
an einem Verfahren gegen ihn beteiligt ist oder die
zustindigen Verwaltungsbehérden anruft.“ Dies
harrt der verlédsslichen Umsetzung in Deutschland.

5. Konvention No. 158 der International Labour
Organisation (ILO)

Hingewiesen hat der EGMR in seinem Heinisch-
Urteil vom 21.7.2011 ferner auf Art. 5 der — von
Deutschland bislang ebenfalls nicht ratifizierten -
ILO-Konvention No. 158 vom 22.6.1982%. Auch
diese fordert, dass das Einreichen einer arbeitneh-
merseitigen Klage oder Beschwerde bei Gericht, die
Beteiligung an Malnahmen gegen einen Arbeitgeber,
dem eine Verletzung von Rechtsvorschriften vorge-
worfen wird, sowie das Anzeigen bei den zustdndi-
gen behordlichen Stellen keinen wirksamen Grund
fir die Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses dar-
stellen darf.

6. Initiativen des Deutschen Bundestages

Es ist sehr zu begriilen, dass jetzt mehrere Fraktio-
nen des Deutschen Bundestages Gesetzesinitiativen
fiir iberfillige Fortschritte beim Whistleblower-
schutz angekiindigt oder eingeleitet haben.

II. Grundrechtlicher Rahmen

1. MeinungsdufSerungsfreiheit und ihre grund-
rechtlichen Schutzwirkungen

1.1 Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 GG und Art. 10
EMRK

Art. 5 Abs. 1 Grundgesetz (GG) gewdhrleistet in den
sich aus Art. 5 Abs. 2 GG ergebenden Grenzen der
sallgemeinen Gesetze“, der ,gesetzlichen Bestim-
mungen zum Schutze der Jugend“ und des ,Rechts
der Ehre“ jeder Person (,,jedermann®) das Menschen-
recht, seine ,Meinung“ in Wort, Schrift und Bild
HIrei” zu duBern und zu verbreiten.

Art. 10 Abs. 1 S. 1 der Europidischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) schiitzt das jeder Person
zustehende Recht auf ,freie“ MeinungsduBerung.
Nach S. 2 dieses Artikels schliefit es die Freiheit,
eine Meinung zu haben (,,Meinungsfreiheit“), sowie
die Freiheit ein, ,Informationen und Ideen ohne
behordliche Eingriffe und ohne Riicksicht auf Staats-
grenzen zu empfangen und weiterzugeben“. Die
Vorschrift kniipft sowohl entstehungsgeschichtlich
als auch in ihrem Wortlaut sehr eng an Art. 19 der
von der UN-Generalversammlung beschlossenen
Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte vom
10.12.1948 an. Die sich aus Abs. 2 des Art. 10 EMRK
ergebenden rechtlichen Grenzen hat der EGMR zu-
letzt in dem vorerwdhnten Heinisch-Urteil vom
21.7.2011 zu konkretisieren versucht.

Die Europdische Sozialcharta vom 18.10.1961 ist von Deutsch-
land ratifiziert worden (BGBI. 1964 1II, 1261)

Text in: http://www.ilocarib.org.tt/projects/cariblex/conven-
tions_8.shtml

1.2 Horizontalwirkung - Schutzpflichten des Staa-
tes

Sowohl Art. 10 EMRK als auch Art. 5 GG gewéhrleis-
ten das Menschenrecht der MeinungsdubBerungsfrei-
heit nicht nur allen Biirgerinnen und Biirgern im
offentlichen Raum gegeniiber staatlichen Eingriffen
und Beschriankungen, sondern auch am Arbeitsplatz
als Beschiftigten. Das gilt nicht nur in den Fillen, in
denen das Beschiftigungsverhiltnis 6ffentlich-
rechtlich (wie bei Beamten), sondern auch dann,
wenn dieses privatrechtlich ausgestaltet ist (wie bei
Angestellten und Arbeitern).?! In der Fachliteratur in
Deutschland wird diese Thematik — eher missver-
standlich - vielfach als objektive Dimension®?* und
,Drittwirkung” des Grundrechts bezeichnet; in ande-
ren Staaten ist vom ,horizontal effect” die Rede.*

Angesichts der zentralen Bedeutung und Funktion,
die der EGMR und das BVerfG der Meinungs&duBe-
rungsfreiheit nicht nur fiir das Individuum, sondern
fiir das demokratische Gemeinwesen zu treffender-
weise zumessen, ist dies vollig konsequent und
iiberzeugend. Nach ihrer stdndigen Rechtsprechung
handelt es sich bei der Meinungsduflerungsfreiheit
um ,eine der wesentlichen Grundlagen der demo-
kratischen Gesellschaft und eine unverzichtbare
Bedingung fiir ihren Fortschritt und die individuelle
Selbstverwirklichung jedes einzelnen®“.?* Es geht in
diesem menschenrechtlichen Gewdéhrleistungsbe-
reich — innerhalb der normierten spezifischen Gren-
zen — fir das Individuum um Freiheit vor Fremdbe-
stimmung und um Freiheit zur Selbstbestimmung.
Fiir ein demokratisches Gemeinwesen (Art. 20 Abs.
1 GG) sind die wirksame Gewéhrung der Meinung-
sduBerungsfreiheit und deren Schutz, wie es das
BVerfG vielfach formuliert hat, zudem schlechthin
konstitutiv. Demokratie setzt als “Lebenselexier”
einen moglichst freien und offenen Kommunikati-
onsprozess voraus, zu dem insbesondere auch die
“Freiheit” der MeinungsduBerung (Art. 5 Abs. 1 GG)
gehort. Ein solcher freier pluralistischer Ansatz liegt
auch deshalb im "wohlverstandenen Gemeinwohlin-
teresse, weil sich im Kréfteparallelogramm ... im
Allgemeinen erst dann eine relativ richtige Resultan-
te herausbilden kann, wenn alle Vektoren einiger-
maBen kriftig entwickelt sind.”3®

Diese auf leidvollen historischen Erfahrungen beru-
hende Schutzgewdhrleistung mit der dargelegten

% EGMR, Entscheidungen vom 12.2.2008 in der Rs. Guja vs.
Moldau, Nr. 14277/04, Rn. 72, vom 19.2.2009, Rs. Marchenko
vs. Ukraine, Nr. 4063/04, Rn. 46, und vom 21.7.2011, Nr.
28274/08 in der Rs. Heinisch vs. Deutschland, jeweils in:
www.echr.coe.int (HUDOC)
Vgl. dazu u.a. Dreier, H., Dimensionen der Grundrechte, Han-
nover 1993, S. 41 ff.; Bockenforde, E.-W., Grundrechte als
Grundsatznormen, in: ders., Wissenschaft, Politik, Verfassungs-
gericht, Frankfurt 2011, S. 189 (200 ff.)
Vgl. dazu u.a. die tiberblicksweise Darstellung bei Cheredny-
chenko, O., Towards the control of private Acts by the European
Court of Human Rights, in: Maastricht Journal of European and
Comparative Law, 2006, S. 195 — 218; ders., Fundamental rights
and private law: A relationship of subordination or complemen-
tarity, in: Utrecht Law Review, 2007, S. 1 — 25 jeweils m.w.N.
(in: http://www.utrechtlawreview.org)
# EGMR. Urt. v. 7.12.1976, no. 5493/72, Rs. Handyside, Rn. 49;
Urt. v. 8.7.1986, no. 9815/82Rs. Lingens v. Austria, Rn. 41; Urt.
v. 23.4.1992, no. 11798/85, Rs. Castells, Rn. 42, jeweils in:
www.echr.coe.int (HUDOC)
35 vgl. BVerfGE 69, 315 ff, 346
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doppelten Zielrichtung wiirde fundamental missach-
tet, wenn gerade derjenige gesellschaftliche Bereich,
in dem sich berufstdtige Menschen wihrend eines
sehr erheblichen Teils ihres Berufslebens aufhalten
und wo sie ihre sowohl fiir die Gesellschaft als auch
fiir die Bestreitung ihres Lebensunterhalts unver-
zichtbaren Aufgaben wahrnehmen und erfiillen, vom
grundrechtlichen Schutz nicht oder nicht hinrei-
chend erfasst wiirde.

In einer demokratischen Gesellschaft, in der ,,die“
MeinungsduBerungsfreiheit grundrechtlich jeder-
mann — innerhalb der von den Grundrechten und
von den verfassungsméBigen Gesetzen selbst gezo-
genen Grenzen - umfassend garantiert ist, kann und
darf es bei ihrer Gewdhrleistung keine ,,weillen
Flecken“ und keine rollenspezifischen Schutzdefizi-
te geben. Die Schutzbediirftigkeit besteht - unabhén-
gig davon, welche Rolle die Grundrechtstrdger in der
Gesellschaft gerade wahrnehmen - gegentiber jeder
Gefdhrdung dieser Freiheit, also sowohl gegeniiber
staatlicher als auch gegeniiber wirtschaftlicher
Macht und sonstigen sie bedrohenden Gefahren.
Arbeitnehmer diirfen von Verfassungs wegen an
ihrem Arbeitsplatz nicht weniger MeinungséduBe-
rungsfreiheit als ihr Arbeitgeber haben. Der EGMR
spricht in seiner Judikatur - dhnlich wie das BVerfG
in seiner neueren Rechtsprechung - deshalb zu Recht
von der ,positiven Pflicht“ des Staates, die Mei-
nungsduberungsfreiheit auch gegen Angriffe durch
Private zu schiitzen (,,positive obligation to protect*;
staatliche Schutzpflicht).

Bei der Wahrnehmung und Erfiillung dieser Schutz-
pflicht hat der demokratische Gesetzgeber einen
Gestaltungsspielraum, der jedoch die in Art. 5 Abs. 2
GG und Art. 10 Abs. 2 EMRK gezogenen Grenzen
beachten muss. Dieser Bindung unterliegen auch die
Gerichte, wenn sie gesetzliche Vorschriften auslegen
und anwenden, die die staatliche Schutzpflicht
hinsichtlich der MeinungsduBerungsfreiheit in Ab-
grenzung der Rechtskreise von Arbeitgebern und
Beschiftigen konkretisieren.

Um Rechtsunsicherheit bei der Wahrnehmung der
MeinungséduBlerungsfreiheit zu verhindern, bedarf es
in einer demokratischen Gesellschaft deshalb klarer
gesetzlicher Schutzvorschriften. Auch wenn es fir
den demokratischen Gesetzgeber diffizil ist, Reich-
weite und Grenzen der MeinungsduBerungsfreiheit
von Beschiftigten gegeniiber gegenldufigen Interes-
sen zu definieren und zu sichern, darf dies nicht
unterbleiben und auf die Einzelfall-Rechtsprechung
,abgeschoben“ werden. Denn einer der groften
,Feinde“ der MeinungsduBerungsfreiheit ist die
Ungewissheit und Unsicherheit iiber die mit ihrer
Wahrnehmung verbundenen Folgen (,chilling
effect”).

1.3 Verhdltnis zur Berufsausiibungsfreiheit und dem
Eigentumsgrundrecht des Arbeitgebers

Die staatliche Schutzpflicht zugunsten des Grund-
rechts der MeinungsduBerungsfreiheit wird in Be-
trieben und Unternehmen nicht durch die Grund-
rechte des Arbeitgebers auf Berufsausiibungsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) und Eigentumsfreiheit (Art. 14
Abs. 1 GG) verdriangt. Die MeinungsduBerungsfrei-
heit steht auch nicht unter dem Vorbehalt einer von
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den Gerichten im jeweiligen Einzelfall situativ vor-
zunehmenden Abwigung mit der Berufsausiibungs-
freiheit und dem Eigentumsgrundrecht des Arbeit-
gebers.

1.3.1 Differenzierte Gesetzesvorbehalte

Die Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)
steht — anders als die Meinungsduflerungsfreiheit -
unter einem einfachen Gesetzesvorbehalt. Gleiches
gilt fiir die Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 S. 2
GG). Die durch Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzte Mei-
nungsduberungsfreiheit unterliegt demgegeniiber
gerade keinem einfachen Gesetzesvorbehalt. Sie
kann gerade nicht aufgrund jeder gesetzlichen Be-
stimmung oder richterlichen Erwédgung beschrankt
werden. Sie wird auBer durch das ,Recht der per-
sonlichen Ehre” und die ,gesetzlichen Bestimmun-
gen zum Schutze der Jugend“ allein durch die ,all-
gemeinen“ Gesetze begrenzt. Dazu zidhlen nicht etwa
alle verfassungsméafigen Gesetze. Denn es ist in der
Schrankenregelung des Art. 5 Abs. 2 GG eben nicht
von ,,Gesetzen“, sondern von ,allgemeinen“ Geset-
zen die Rede. Seit der Weimarer Reichsverfassung
von 1919, die insoweit eine inhaltsgleiche Schranke
in Art. 118 WRYV enthielt, sind ,,allgemeine” Gesetze
nur diejenigen, die sich in Ausgestaltung, Auslegung
und Anwendung

e nicht gegen die AuBerung einer Meinung als
solcher

¢ und nicht gegen eine bestimmte Meinung rich-
ten; sie miissen also meinungsneutral sein.

Daher ist es verfehlt, Beschiftigten, die ihre Mei-
nungsdulberungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 GG in
Anspruch nehmen, entgegen zu halten, ihre Grund-
rechtsbetdtigung miisse im Einzelfall gegen die Be-
rufsausiibungsfreiheit und das Eigentumsgrundrecht
des Arbeitgebers ,abgewogen“ werden. Denn die
MeinungsduBerungsfreiheit der Beschéftigten steht
nicht unter einem solchen Vorbehalt der Abwégung
mit ,der” Eigentums- und ,der“ Berufsfreiheit des
Arbeitgebers. Ein solcher allgemeiner Vorbehalt
wiirde den differenzierten Schrankenregelungen
dieser verschiedenen Grundrechte nicht gerecht.

Das muss gerade von den Gerichten bei der Ausle-
gung und Anwendung allgemein gehaltener Rechts-
vorschriften, in denen an sich von Begrenzungen der
MeinungsduBerung nicht die Rede ist, strikt beachtet
werden. Fir die Einordnung als ,allgemeines Ge-
setz“ 1.S.v. Art.5 Abs. 2 GG ist entscheidend, ob die
Rechtsnorm in Ausgestaltung, Auslegung und An-
wendung an Meinungsinhalte ankniipft. Tut sie dies,
ist sie kein ,allgemeines”, die MeinungsduBerungs-
freiheit begrenzendes Gesetz.

1.3.2 Grundrechtsschranken des ,Rechts der per-
sonlichen Ehre*

AuBerungen von Beschiftigten — ebenso wie solche
des Arbeitgebers — miissen freilich in Form und
Inhalt die in Art. 5 Abs. 2 GG geregelten Schranken
des ,Rechts der personlichen Ehre“ beachten; sie
diirfen also nicht beleidigend sein, keine Verleum-
dungen oder iible Nachreden enthalten und auch die
Wiirde und die Personlichkeitsrechte des Arbeitge-
bers oder anderer Beschiftigter oder von Kun-
den/Geschiftspartnern nicht verletzen.
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Ebenso miissen Beschiftigte beachten, dass sie —
anders als ,,Normalbiirger aullerhalb eines Arbeits-
verhéltnisses - in einem Vertragsverhéltnis zu ihrem
Arbeitgeber stehen. Damit ist notwendigerweise
verbunden, dass sie verpflichtet sind, ihre arbeits-
vertraglichen Pflichten redlich und loyal zu erfiillen,
Schéadigungen ihres Arbeitgebers zu unterlassen und
im Rahmen ihrer Handlungsmdéglichkeiten drohende
Schidden zu verhindern. § 241 Abs. 2 und § 242
BGB, die dies in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag
von ihnen verlangen, sind insoweit ,allgemeine
Gesetze” im Sinne von Art. 5 Abs. 2 GG.

1.3.3  Arbeitsvertragliche Loyalitdt

Die der MeinungsduBerungsfreiheit gezogenen
Schranken (der ,allgemeinen Gesetze® und des
,Rechts der personlichen Ehre“) miissen allerdings
nach der stindigen Rechtsprechung des BVerfG
ihrerseits wegen der iiberragenden Bedeutung der
MeinungséduBerungsfreiheit fiir die Demokratie ,in
deren Licht“ ausgelegt werden. Das entspricht auch
der Rechtsprechung des EGMR.

Die arbeitsvertraglich geschuldete Loyalitat (§ 241
Abs. 2 und § 242 BGB) beinhaltet keine Pflicht der
Beschiftigten zur Komplizenschaft und zum Weg-
schauen bei Rechtsverletzungen oder anderen gra-
vierenden Missstianden, Gefahren und Risiken in
ihrem Arbeits- und Wirkungsbereich. Im Gegenteil.
Jede/r Beschiftigte hat — jedenfalls aus unverzichtba-
ren ethischen Griinden und wegen der menschen-
rechtlich geschiitzten Wiirde seiner Person (Art. 1
Abs. 1 GG) - auch eine Mitverantwortung gegeniiber
seinen/ihren Mitbiirgern und der Gesellschaft. Auch
diese personliche berufsethische Verantwortung
muss er ,loyal“ wahrnehmen. Die Rechtsordnung in
einer demokratischen Gesellschaft darf dies nicht in
Frage stellen. Die menschenrechtlichen Gewiéhrleis-
tungen in Art. 1 Abs. 1 und Art. 5 GG stellen dies
normativ sicher.

Ein Weiteres kommt hinzu: In einer rechtsstaatli-
chen Demokratie, in der alle vor dem Gesetz gleich
sind (Art. 3 Abs. 1 GG), darf die MeinungséduBe-
rungsfreiheit von Beschiftigten in Betrieben und
Unternehmen nicht weniger geschiitzt und nicht
minderwertiger sein als diejenige ihres Arbeitgebers.
Eine kritische Meinung, die der Arbeitgeber dulern
darf oder diirfte, muss auch ein/e Beschiftigte/r
dulern dirfen.

1.3.4  MeinungsdufSerung oder Tatsachenmittei-

lung

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist die (bloBe)
,Mitteilung einer Tatsache“ keine MeinungsduBe-
rung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 GG, weil ihr das
Element des Dafiirhaltens und der Stellungnahme
fehlt. Sie ist deshalb, so das BVerfG, von Art. 5 Abs.
1 GG nur dann geschiitzt, wenn und soweit sie Vo-
raussetzung der Bildung von Meinungen ist oder die
MeinungsduBerung stiitzt.*® Dementsprechend hat
das BVerfG in seiner Whistleblower-Entscheidung

% BVerfGE 61, 1 <8>; krit. dazu u.a. Grote/Wenzel in: Gro-
te/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, Konkordanzkommentar, 2006,
Kap. 18, S. 922 f. m.w.N.; BVerfG, Kammer-Beschl. V. 12.7.2007
—1 BvR 2041/92 — GRUR 2008, 81 - 84

vom 2.7.2001%*” den von ihm bejahten Schutz der
Weitergabe von Informationen durch einen Beschif-
tigten nicht dem Grundrecht der MeinungsduBe-
rungsfreiheit, sondern dem Grundrecht auf freie
Entfaltung der Personlichkeit in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsgebot (Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG) entnommen.*®

Beinhaltet die verbale, schriftliche oder sonstige
AuBerung eines Beschiftigten im konkreten Einzel-
fall nicht oder nicht nur die Kundgabe einer - nach
Art. 5 GG geschiitzten - Meinung, sondern aus-
schlieBlich oder jedenfalls auch die Weitergabe von
Tatsachen-Informationen iiber den Geschiéftsbetrieb
des Arbeitgebers an AuBenstehende, greift mithin
auf der Grundlage der Rechtsprechung des BVerfG
der grundrechtliche Schutz von Art. 5 GG (,Mei-
nungsdulberungsfreiheit“) nur dann ein, wenn die
Tatsachenbehauptung (,,Hinweis“, ,,Mitteilung”) die
Voraussetzung fiir eine 6ffentliche oder private Mei-
nungsbildung ist.

Nach Art. 10 Abs. 1 EMRK ist dies anders. Denn
nach seinem Satz 2 schlieft der grundrechtliche
Schutz der MeinungsduBlerungsfreiheit ausdriicklich
auch die Freiheit ein, Informationen und Ideen ohne
behérdliche Eingriffe und ohne Riicksicht auf Staats-
grenzen zu empfangen und weiterzugeben. Der Eu-
ropdische Gerichtshof fiir Menschenrechte in StraB-
burg (EGMR) qualifizierte deshalb in seiner Ent-
scheidung vom 21.7.2011 im Heinisch-Fall die von
der Beschwerdefiihrerin durch ihren Rechtsanwalt
bei der Staatsanwaltschaft gegen ihren Arbeitgeber
gestellte Strafanzeige ausdriicklich als ,whistle-
blowing“, das von der MeinungsduBerungsfreiheit
(Art. 10 EMRK) geschiitzt sei..

Bei verbalen, schriftlichen oder sonstigen Auberun-
gen von Beschiftigten, die die Weitergabe von Tatsa-
chen-Informationen iiber den Geschiftsbetrieb des
Arbeitgebers an AuBenstehende beinhalten, treffen
zwei Rechtskreise aufeinander. Der/die Beschiftigte
darf angesichts der mit dem Arbeitgeber arbeitsver-
traglich vereinbarten Sonderverbindung Geschéftsin-
terna nicht ohne weiteres an Dritte weitergeben. Das
gehort zu seiner vertraglich geschuldeten Loyalitéts-
pflicht. Zudem hat er kein unmittelbares Verfii-
gungsrecht tiber diese Daten. Es bedarf deshalb bei
der Weitergabe von Tatsacheninformationen {iber
betriebsinterne Vorgédnge einer diffizilen Abgrenzung
zwischen den vom Beschiftigten arbeitsvertraglich
dem Arbeitgeber geschuldeten Pflichten der Loyali-
tdt und Redlichkeit einerseits sowie dem Freiheits-
recht des/der Beschéftigten und der den Mitbiirge-
rInnen und der Gesellschaft geschuldeten Loyalitat
andererseits. Dazu bedarf es letztlich einer gesetzli-
chen Regelung der mit der Weitergabe von betriebli-
chen Informationen verbundenen Rechte und Pflich-
ten. Der Gesetzgeber darf diese Regelungsaufgabe im
Interesse der Rechtssicherheit und zur Gewihrleis-
tung eines wirksamen Grundrechtsschutzes nicht auf
die Gerichte ,abschieben“. Die Biirgerinnen und
Biirger haben in einer rechtsstaatlichen demokrati-
schen Gesellschaft Anspruch auf Rechtsklarheit und

37 BVerfG, Kammer-Beschl v. 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00 -, NJW
2001, 3474 - 3476
#  Vgl. dazu Deiseroth, ArbuR 2002, 161 (165 f.)
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Rechtssicherheit. Ohne diese ist Grundrechtswahr-
nehmung eine Art , Harakiri“.

2. Grundrechtlicher Schutz der Weitergabe von
Informationen an zustindige Stellen und die Of-
fentlichkeit durch Art. 17 GG, Art. 2 Abs. 1 GG
und durch Art. 10 EMRK

2.1 Schutz durch das Petitionsgrundrecht in Art. 17
GG?

Nach diesem Grundrecht — einem der &ltesten in den
neuzeitlichen Verfassungskatalogen®® - hat jeder-
mann das Recht, sich einzeln oder in Gemeinschaft
mit anderen schriftlich mit "Bitten oder Beschwer-
den" nicht nur an "die Volksvertretung®, also insbe-
sondere an Abgeordnete des Bundestages, der Land-
tage und des Europédischen Parlaments, sondern
auch an "die zustdndigen Stellen" zu wenden. ,,Zu-
stindig” sind jeweils die Stellen, die fiir Abhilfe
sorgen konnen. Das sind bei Strafanzeigen (z.B. we-
gen illegaler Waffenexporte, Umweltstraftaten, ver-
botener Kartellabsprache, korruptiver Praktiken,
Steuerhinterziehung etc.) etwa Polizei und Staats-
anwaltschaften. Bei Verstofen gegen lebensmittel-
oder gesundheitsrechtliche Vorschriften (,Gammelf-
leisch®) sind es vor allem die Ordnungsbehérden
und Gesundheitsdmter, bei Umweltverschmutzun-
gen die Umwelt- und Gewerbeaufsichtsbehorden, bei
Verletzungen des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung (,,Datenschutz®) in erster Linie die Da-
tenschutzbehorden. Da in Deutschland praktisch in
jedem Problembereich eine Behorde oder o6ffentliche
Stelle fiir die Gefahrenabwehr, Malnahmen der
Prdvention, fiir die Bekdmpfung von Gesetzesversto-
Ben sowie die Verfolgung von Straftaten und Ord-
nungswidrigkeiten vorhanden und zustdndig ist,
stehen Beschiftigten an sich gentigend ,,zustdndige
Stellen“ im Sinne des Art. 17 GG zur Verfiigung, an
die sie sich unter grundrechtlichem Schutz wenden
konnen.

Dennoch ist in Rechtsprechung und im Fachschrift-
tum in Deutschland — trotz des an sich eindeutigen
Wortlauts — nach wie vor ungeklart, ob etwa Anzei-
gen eines Beschiftigten bei der Staatsanwaltschaft
oder bei einer Umweltbehérde von Art. 17 GG ge-
schiitzt sind. Vielfach wird zudem verneint, dass
anonyme Anzeigen tiberhaupt in den Schutzbereich
des Grundrechts fallen. Ungeklart ist insbesondere,
ob das Petitionsgrundrecht Schutzwirkungen nur
gegeniiber dem Staat oder auch gegeniiber Sanktio-
nen privater Arbeitgeber entfaltet. 4°

Weitere Unsicherheiten der Schutzwirkungen resul-
tieren daraus, dass das Grundrecht ohne Gesetzes-
vorbehalt gewéhrleistet ist. Darf es deshalb im Kon-

% Vgl. zu seiner Entstehung aus den ,,Cahiers de Doleances“ u.a.

Samwer, Die franzosische Erkldarung der Menschen- und Biirger-
rechte von 1789/91, 1970, S. 58 ff.

4 bejahend u.a. LAG Diisseldorf, Urt. vom 21.2.1974 in DB 1974,
2164 (Kiindigung nach Anzeige wegen Erschleichens eines
Schiffsfithrerpatents bei der Wasser- und Schifffahrtsdirektion);
verneinend: LAG Bad.Wiirtt. Urt. v. 20.10.1976 — Az: 6 Sa 51/76
— (Kiindigung wegen Anzeige beim Gewerbeaufsichtsamt durch
Arbeitnehmer wegen Reizungen der Nasen- und Rachen-
schleimhdute sowie der Augen beim SchweiBlen kunststoffbe-
schichteter ~Stahlbleche); ausdriicklich offengelassen von
BVerfG, Beschluss vom 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00 -) und vom
BAG, Urteil vom 3.7.2003 — 2 AZR 235/02
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fliktfall einfach mit anderen rechtlich geschiitzten
oder als schutzwiirdig erscheinenden gegenlédufigen
Interessen "abgewogen" werden?

Aus alldem resultieren im Ergebnis gravierende
Abschreckungseffekte fiir die Inanspruchnahme des
Grundrechts. Die Rechtsprechung der deutschen
Gerichte hat diese Unsicherheiten bisher nicht auf-
zulGsen vermocht. Hier ist der Gesetzgeber gefordert.

2.2 Kein hinreichender Schutz durch die Whistle-
blower-Entscheidung des BVerfG vom 2.7.2001*

2.2.1 Persénlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG) in Ver-
bindung mit dem Rechtsstaatsgebot

Das BVerfG hat in seinem Beschluss vom 2.7.2007
im Falle eines Arbeitnehmers, der durch seinen
Arbeitgeber wegen Weitergabe von Informationen an
die Staatsanwaltschaft gekiindigt worden war und
vor den Arbeitsgerichten keinen hinreichenden
Schutz erfahren hatte, Schutz gegen den darin lie-
genden Grundrechtsverstol durch Riickgriff auf das
Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit
(Art.2 Abs. 1 GG) in Verbindung mit dem Rechts-
staatsgebot gewdhrt. Das BVerfG hat dazu entschie-
den:

Ebenso wie die Erfiillung staatsbiirgerlicher Pflich-
ten (z.B. der Zeugenpflicht) kann "auch die Wahr-
nehmung staatsbiirgerlicher Rechte im Strafverfah-
ren ... - soweit nicht wissentlich unwahre oder
leichtfertig falsche Angaben gemacht werden - im
Regelfall aus rechtsstaatlichen Griinden nicht dazu
fithren, daraus einen Grund fiir eine fristlose Kiindi-
gung eines Arbeitsverhéltnisses abzuleiten. ... Eine
zivilrechtliche Entscheidung, die dieses verkennt
oder missachtet, verletzt den betroffenen Blirger in
seinem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit dem Rechtsstaatsprinzip.”

2.2.2 Liicken der Rechtsprechung des BVerfG

Die Entscheidung des BVerfG vom 2.7.2001, die den
Schutz von Whistleblowern im Vergleich zu der
vorherigen  arbeitsgerichtlichen  Rechtsprechung
deutlich verbessert hat, behandelt nach ihrem Wort-
laut nur einen Teil der schutzbedtirftigen Tatbestédn-
de.

e  Sie erfasst zwar die Erfiillung "staatsbiirgerlicher
Pflichten" oder die Wahrnehmung "staatsbiirger-
licher Rechte im Strafverfahren", nicht jedoch
das Whistleblowing (Weitergabe von Informati-
onen iiber Rechtsverletzungen oder gravierende
Missstande) auBerhalb von Strafverfahren, auch
wenn es naheliegt, diese Rechtsprechung zum
Verbot der Zufiigung "zivilrechtlicher Nachteile"
auf andere Formen der Wahrnehmung von
Rechten (z.B. gegeniiber Umweltbehorden etc.)
entsprechend anzuwenden.

e Sie erfasst nur den Fall einer fristlosen Kiindi-
gung, nicht jedoch andere Formen von Repressa-
lien, die sich nach einem "Whistleblowing" er-
eignen (z.B. ordentliche Kiindigung, Umsetzung,
Versetzung, Entzug von Aufgaben, Zuriickstu-
fung, Reduzierung von Fordermainahmen, Pra-

“ BVerfG, Beschl. V. 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00 - NJW 2001, 3474
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mien- oder
"Mobbing" etc).

e  Sie klart nach ihrem Wortlaut zudem nicht hin-
reichend, was mit dem Zusatz "im Regelfall"
gemeint sein soll und unter welchen Vorausset-
zungen Ausnahmen vom Verbot der Zufiigung
"zivilrechtlicher Nachteile" in Betracht gezogen
werden konnen.

Gehaltsreduzierung, "Bossing",

e Die Entscheidung des BVerfG ist zudem in der
Rechtspraxis vielfach nicht hinreichend be-
kannt. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
konnen sie nicht durch Nachlesen im Gesetz
ermitteln, sondern benétigen einen Entschei-
dungsabdruck aus einer Fachzeitschrift.

2.3 Umsetzungsmcdingel

Die Entscheidung des BVerfG vom 2.7.2001 ist zu-
dem in der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte bis-
lang nicht hinreichend beachtet und umgesetzt wor-
den. Das fiihrte und fithrt zu weiteren Rechtsunsi-
cherheiten.

Die aufgezeigten immanenten Unklarheiten in der
Entscheidung des BVerfG haben in der nachfolgen-
den arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung seit 2001
eine uneinheitliche und teilweise widerspriichliche
Handhabung dieses vom BVerfG ausgesprochenen
Benachteiligungsverbotes nicht verhindern kénnen.

So hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) in seiner
Entscheidung vom 3.7.2003 (Az: 2 AZR 235/02 -, in:
BAGE 107, 36 Rn. 26 ff) — anders als das LAG Frank-
furt/Main*? — eine kiindigungsrelevante Pflichtver-
letzung eines Arbeitnehmers durch Whistleblowing
nicht nur fir den Fall einer auf unwahren oder
leichtfertig falschen Angaben beruhenden Strafan-
zeige bejaht. Vielmehr hat es dariiber hinausgehend
verlangt, dass sich die Anzeige des Arbeitnehmers
"nicht als eine unverhéltnisméidfige Reaktion auf ein
Verhalten des Arbeitgebers oder seine Reprédsentan-
ten darstellen darf" (ebd., Rn. 38 ff).

Die Konkretisierung des vom BAG entwickelten
MaBstabes der "UnverhédltnisméBigkeit" eroffnet
neue Unsicherheiten und Ungewissheiten fiir alle
Konfliktbeteiligten. Denn der Mafistab (Geeignetheit;
Erforderlichkeit/geringstmaglicher Eingriff; Ange-
messenheit/Proportionalitdt) ist zum Einen nicht
hinreichend konkret. Das BAG war dabei zwar um
eine Eingrenzung bemiiht, dndert aber nichts an dem
Problem der fehlenden Rechtssicherheit und an der
Offenheit und mangelnden Prizision der "Unver-
héltnisméaBigkeit". Insbesondere die Proportionalitat
("Verhéltnismé&Bigkeit im engeren Sinne") ist eine
Wertungsfrage, deren Beantwortung vom Wertungs-
horizont desjenigen abhéngt, der die malgebliche
Entscheidung im Konfliktfall zu treffen hat. Vorab ist
diese Wertungsentscheidung von den Konfliktpar-
teien nur schwer zu "erahnen".

Das vom BAG aus dem VerhéltnisméBigkeitsgebot
abgeleitete Verbot des Rechtsmissbrauchs (Erstattung
der Anzeige ausschlieBlich um den Arbeitgeber zu
schiadigen bzw.. "fertig zu machen") ergibt sich be-
reits aus dem geltenden Recht (§ 242 BGB und § 826

# LAG Frankfurt/Main., Urteil vom 27.11.2001 — Az: 15 Sa
411/01-

BGB) und bedarf keines Riickgriffs auf das viel un-
schérfere und auf die Priifung hoheitlicher Eingriffe
(z.B. im Bereich des Polizei- und Ordnungsrechts)
zugeschnittene VerhéltnisméaBigkeitsgebot. Dessen
Elemente der Geeignetheit, Erforderlichkeit und
VerhiltnisméaBigkeit im engeren Sinne ergeben keine
hinreichend handhabbaren und verldsslichen MalB-
stdbe fiir Privatrechtsverhéltnisse, in denen sich
Privatpersonen (Arbeitnehmer und Arbeitgeber)
gegeniiberstehen und keinen hoheitlichen ,,Eingriff“
vornehmen.

Soweit das BAG fiir die Begrenzung des staatsbiirger-
lichen Rechts eines Beschéftigten auf Erstattung
einer Strafanzeige auf die Riicksichtnahmepflicht
jedes Vertragspartners abgestellt hat, ist ihm zuzu-
stimmen. Insoweit bedarf es keines Riickgriffs auf
das im Verhéiltnis Staat — Biirger angesiedelte und
fiir staatliche Eingriffe maligebliche Verhéltnisma-
Bigkeitsgebot. Denn das vertragliche Riicksicht-
nahmegebot ist bereits in § 241 Abs. 2 BGB n.F.
verankert. Es muss freilich grundrechtskonform
interpretiert werden.

Das BAG hat in seiner Rechtsprechung bisher weit-
gehend davon Abstand genommen, das in einem
demokratischen Gemeinwesen bedeutsame offentli-
che Interesse an einer Aufdeckung von Straftaten,
schwerwiegenden Rechtsverletzungen oder sonstiger
gravierender Missstdnde in die Auslegung des
Riicksichtnahmegebots und die bei konfligierenden
gleichgewichtigen Rechtspositionen vorzunehmende
Interessenabwégung im Einzelfall einzubeziehen. Es
geniigt nicht, bei der Konkretisierung des Riick-
sichtnahmegebotes (§ 241 Abs. 2 BGB) oder auch der
Anforderungen des Verhidltnismé&Bigkeitsgebots — auf
einer bindren Skala - allein auf die konfligierenden
Interessen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber abzu-
stellen. Insbesondere das dffentliche Interesse an der
Aufdeckung der schwerwiegenden Rechtsverletzung
oder des gravierenden Missstandes muss in hinrei-
chendem MaBe zur Geltung gebracht und beriick-
sichtigt werden. Dies wird jetzt auch durch die
Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs fiir
Menschenrecht vorgegeben. Dieser hat im Heinisch-
Urteil vom 21.7.2011 entscheidend auf sechs maB-
gebliche Abwégungskriterien abgestellt. An erster
Stelle ist zu gewichten, ob die Enthiillung angesichts
der besonderen Verletzlichkeit der von den aufge-
deckten Missstdnden im 6ffentlichen Interesse liegt
und fiir die unter den Missstdnden leidenden Betrof-
fenen von vitaler Bedeutung ist. Zweitens ist priifen
und zu gewichten, ob der/die Beschiftigte die
ihm/ihr zur Verfiigung stehenden Méoglichkeiten
einer internen Kldrung und Abhilfe hinreichend
genutzt hat. Zum Dritten miissen die mit der Straf-
anzeige weitergereichten Informationen ,authen-
tisch® sein; der Whistleblower muss sich vor seiner
Anzeige/Enthiillung zuvor um eine sorgfiltige, akku-
rate und verldssliche Ermittlung der relevanten Tat-
sachen bemiiht haben. Viertens muss er/sie in gutem
Glauben und in dem Bewusstsein gehandelt, dass es
im offentlichen Interesse liege, die Missstinde im
Verantwortungsbereich ihres Arbeitgebers den zu-
stindigen Stellen zur Kenntnis zu bringen, weil
diskretere Mittel zur Besserung der Situation nicht
mehr zur Verfligung gestanden hétten. Dabei ist zu
gewichten, dass in einer demokratischen Gesell-
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schaft — fiinftens - das offentliche Interesse daran,
dass z.B. die Informationen iiber Missstinde in Pfle-
geeinrichtungen fiir é&ltere Menschen aufgedeckt
werden, gegeniiber den Nachteilen vorrangig, die der
Reputation und den geschiéftlichen Interessen des
Arbeitgebers durch das Whistleblowing drohen
konnten. Das gilt auch fiir vergleichbare Konstellati-
onen. Sechstens ist zu beriicksichtigen, dass es sich
bei einer vom Arbeitgeber ausgesprochenen Kiindi-
gung um eine besonders schwerwiegende Sanktion
handelt. Diese kann fiir andere Beschéftigte bei Mei-
nungsduberungen abschreckend wirken, was nicht
nur fiir die Patienten, sondern auch fiir die Gesell-
schaft insgesamt schédlich ist.

Das Heinisch-Urteil des Europdischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte vom 21.Juli 2011 macht deut-
lich, dass nicht nur das die Kiindigungsschutzklage
der Altenpflegerin abweisende Urteil** des Landes-
arbeitsgerichts Berlin vom 28.3.2006, sondern auch
die in dieser Sache ergangenen Entscheidungen des
Bundesarbeitsgerichts und des BVerfG als konventi-
onswidrig beanstandet werden mussten. Diese Ge-
richte mussten sich vom Gerichtshof vorwerfen
lassen, die Meinungsduflerungsfreiheit der betroffe-
nen Arbeitnehmerin unzureichend beachtet und
geschiitzt zu haben. Das Urteil des EGMR offenbart:
Die bisherige Rechtsprechung in Deutschland bietet
keinen hinreichenden Schutz fiir Whistleblower.
Hier ist der Gesetzgeber gefordert.

III. Optionen fiir den Gesetzgeber - Reformschritte

1. Ratifizierung  vélkerrechtlicher =~ Abkommen
durch Deutschland
1.1 Art. 5 der ILO-Konvention No. 158 vom

22.6.1982

Diese fordert, dass das Einreichen einer arbeitneh-
merseitigen Beschwerde bei Gericht, die Beteiligung
an MaBnahmen gegen einen Arbeitgeber, dem eine
Verletzung von Rechtsvorschriften vorgeworfen
wird, sowie die Einlegung eines Rechtbehelfs bei
den zustdndigen behoérdlichen Stellen keinen wirk-
samen Grund fiir die Beendigung eines Arbeitsver-
héltnisses darstellen darf. Deutschland sollte diese
Anderung der ILO-Konvention schnellstméglich in
innerstaatliches Recht umsetzen. Dazu sollte die
Bundesregierung das nach Art. 59 GG erforderliche
Zustimmungsgesetz ohne weitere Verzogerung in
den Deutschen Bundestag einbringen.

1.2 Art. 24 sowie Anhang zu Art. 24 der Revidierten
Europdischen Sozialcharta

Deutschland sollte die Revidierte Européische Sozi-
alcharta, die die Vorgaben der ILO-Konvention No.
158 aufgreift und umsetzt, baldmoglich ratifizieren.
Dies erfordert die Vorlage eines Zustimmungsgesetz-
Entwurfs der Bundesregierung nach Art. 59 GG.

2. Bundesgesetz zur Gewihrleistung der Meinung-
sduBerungsfreiheit von Beschiftigten und zum
Schutz von Hinweisgebern (Whistleblowern)

Da Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bei eige-
nen kritischen MeinungsduBerungen und bei der

4 Vgl. dazu auch die Kontroverse des Verf. mit Binkert in AuR

2007, 34 ff.,195 ff. und 198 ff.
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Weitergabe von Informationen (,,Anzeigen®) iiber
gravierende Missstdnde in Betrieben und Unterneh-
men angesichts der bestehenden Rechtsunsicherheit
besonders schutzbediirftig sind, sollte vordringlich
ein hierauf bezogenes spezielles Schutzgesetz ge-
schaffen werden. Zwar kommt auch die Einfiigung
spezieller Vorschriften in bestehende Gesetze (z.B.
BGB oder Betriebsverfassungsgesetz) in Betracht.
Jedoch erscheint mir die Schaffung eines speziellen
Gesetzes zur Gewihrleistung von MeinungsduBe-
rungsfreiheit von Beschiftigten und zum Schutz von
Hinweisgebern wegen der zahlreichen zu regelnden
diffizilen Einzelfragen vorzugswiirdig. @ Es kann
spéter in das seit langem geplante Arbeitsgesetzbuch
iibernommen werden. Fiir Beamten miisste eine
dhnliche Regelung geschaffen werden.

Wer Whistleblower in privaten Beschéftigungsver-
hiltnissen in Deutschland besser schiitzen will,
muss in Erfiilllung der Schutzpflichten aus Art. 5 GG
und aus Art. 10 EMRK vor allem fiir drei Dinge sor-
gen:

e Schutz fiir das AuBern kritischer Meinungen
von Beschiftigten (nachfolgend 2.1)

e Schutz von Beschiftigten fiir den Fall der Wei-
tergabe von betriebsinternen Informationen tiber
Rechtsverletzungen, gravierende Missstdnde
sowie schwerwiegende Gefahren und Risiken
fiir gewichtige Rechtsgiiter in ihrem beruflichen
Wirkungskreis an Behérden und Dritte (nachfol-
gend 2.2.)

e Regelung iiber ein Leistungsverweigerungsrecht
von Beschiftigten bei Straftaten und gravieren-
den Rechtsverletzungen (nachfolgend 2.3)

2.1 Erfiillung der staatlichen Schutzpflicht zur
Gewdihrleistung der MeinungsdufSerungsfrei-
heit (Art. 10 EMRK und Art. 5 GG)

Das Grundrecht der Meinungsdullerungsfreiheit
muss fir alle Beschiftigten in Betrieben und Unter-
nehmen wirksamer und verldsslicher als bisher ge-
wihrleistet werden. Das Gewicht der Meinungséu-
Berungsfreiheit in Beschéftigungsverhiltnissen sollte
durch eine ausdriickliche gesetzliche Garantierege-
lung in Bekriftigung der staatlichen Schutzverpflich-
tung gestédrkt werden. Dazu bedarf es auf der Grund-
lage der Judikatur des BVerfG zur MeinungsduBe-
rungsfreiheit und ihrer ,,schlechthin konstituieren-
den Bedeutung“ (BVerfG) fiir eine demokratische
Gesellschaft einer klaren gesetzlichen Schutzvor-
schrift mit einer Vermutungsregel. Formulierungs-
vorschlag:

(1) Die MeinungsdujSerungsfreiheit von Beschdiftigten
wird gewdhrleistet. Sie sind berechtigt, die eigene
Meinung im Betrieb und am Arbeitsplatz zu dufern.
Das Recht auf freie Meinungsduf$erung umfasst auch
die Stellungnahme zu Auswirkungen und Folgen
betrieblicher Abldufe aufSerhalb des Betriebes; dies
gilt auch dann, wenn die AufSerung gegeniiber Drit-
ten oder in der Offentlichkeit erfolgt.

(2) Diese Rechte finden gemdf$ Art. 5 Abs. 2 GG ihre
Grenzen in den allgemeinen Gesetzen, in den gesetz-
lichen Bestimmungen zum Schutz der Jugend und
im Recht der personlichen Ehre. Die arbeitsvertrag-
lich geschuldete Loyalitdtspflicht ist zu beachten.
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Bei allen Auferungen von Beschiftigten, die nicht
leichtfertig und nicht wider besseres Wissen erfolgen
sowie eine das Offentliche Interesse wesentlich be-
rithrende Frage betreffen, spricht bei der Auslegung
und Anwendung der gesetzlichen Schranken der
Meinungsduflerungsfreiheit im Zweifel eine rechtli-
che Vermutung fiir den Vorrang der Meinungsdufse-
rungsfreiheit vor anderen rechtlich geschiitzten Inte-
ressen.

2.2 Erfiillung der staatlichen Schutzpflicht zur
Gewdhrleistung des Anzeige- und Hinweis-
rechts (Art. 17 GG und Art. 10 Abs. 1 S. 2
EMRK)

2.2.1 Hinweis- und Anzeigerecht

Die bestehende Rechtsunsicherheit in Fallen, in
denen sich Beschiftigte nach sogfiltiger Priifung mit
Hinweisen und Informationen zu betrieblichen Ver-
stofen gegen Rechtspflichten oder zu anderen gra-
vierenden Missstinden, Gefahren und erheblichen
Risiken fiir gewichtige Rechtsgiiter an zustindige
Stellen oder ggf. auch an die Offentlichkeit wenden,
muss durch explizite und klare gesetzliche Anzeige-
rechte in Konkretisierung von Art. 17 GG verringert
und so weit wie mdglich beseitigt werden.

Auf der Grundlage

e der in der Fachliteratur gemachten und disku-
tierten Vorschlége,

e des Gesetzesvorschlages der Bundesministerien
vom April 2008 (BM Seehofer, BM Zypries, BM
Scholz) sowie

e der vorliegenden Vorschldge von Bundestags-
fraktionen (Gesetzentwurf der SPD-Fraktion
vom 7.2.2012 <BT-Drs. 17/8567>; Diskussions-
entwurf zu einem Gesetzentwurf der Fraktion
Biindnis 90/Die Griinen von November 2011;
Antrag der Fraktion Die Linke vom 6.7.2011
(«<BT-Drs. 17/6492>)

erscheinen mir vor allem folgende gesetzliche Rege-
lungen notwendig und geboten:

2.2.1.1 Begriffsbestimmungen
(1) Missstand
Formulierungsvorschlag:

Ein Missstand im Sinne dieses Gesetzes liegt vor,
wenn in einem Unternehmen, Betrieb oder Umfeld
einer unternehmerischen oder betrieblichen Titig-
keit gesetzliche Pflichten, Ordnungswidrigkeiten-
oder Strafvorschriften verletzt werden, verletzt wor-
den sind oder wenn eine solche Verletzung droht.
Ein Missstand liegt auch vor, wenn eine Gefahr fiir
Leben oder Gesundheit von Menschen, fiir die Um-
welt, fiir das friedliche Zusammenleben der Men-
schen und Vélker oder fiir vergleichbar gewichtige
Rechtsgiiter droht.

(2) Geschiitzte Hinweise
Formulierungsvorschlag:

Geschiitzte Hinweise sind tatsachenbezogene Aufe-
rungen oder entsprechende sonstige Handlungen,
die dazu dienen, auf einen Missstand aufmerksam
zu machen.

(3) Geschiitzter Personenkreis
Geschiitzt werden sollten

e Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (ein-

schlieBlich LeiharbeitnehmerInnen)
e zur Aus- oder Weiterbildung Beschiftigte
e arbeitnehmerdhnliche Personen
¢ in Heimarbeit Beschiftigte

e Personen, deren Beschiftigungsverhiltnis beendet
ist.

(4) Zustdndige externe Stelle fiir die Entgegennahme
von geschiitzten Hinweisen/Anzeigen

Formulierungsvorschlag:

Zustdndige externe Stelle ist diejenige Behérde, die
fiir die Entgegennahme der Anzeige oder die Beseiti-
gung des angezeigten Missstandes sachlich und
ortlich zustdndig ist. Die Staatsanwaltschaft und die
Polizei sowie Abgeordnete der Volksvertretungen im
Sinne von Art. 17 GG (Mitglieder eines Landtags, des
Bundestags und des Europdischen Parlaments) sind
stets zur Entgegennahme und zur Weiterleitung
eingegangener Hinweise an die sachlich und értlich
zustdndige Behérde zustdndig.

(5) Benachteiligung

Formulierungsvorschlag: Eine Benachteiligung ist
jede unmittelbare oder mittelbare, tatsdchliche oder
rechtliche Beeintrdchtigung der beruflichen Stellung
der Hinweisgeberin oder des Hinweisgebers. Hierzu
gehoren insbesondere auch die Bewirkung von Ein-
kommensnachteilen sowie die Verkiirzung von be-
ruflichen Entwicklungs- und Karrierechancen.

2.2.2.2 Rechte der Hinweisgeber
(1) Anzeigerechte
Formulierungsvorschlage:

(a) Interne Anzeigen

Die Hinweisgeberin oder der Hinweisgeber kann sich
bei einem Missstand, der tatséchlich vorliegt oder
dessen Vorliegen die Hinweisgeberin oder der Hin-
weisgeber, ohne leichtfertig zu sein, aufgrund kon-
kreter tatsdchlicher Anhaltspunkte annimmt, an den
Arbeitgeber oder einem vom Arbeitgeber im Unter-
nehmen oder Betrieb eingerichtete zustdndige Stelle
wenden. Gesetzliche Anzeigerechte gegeniiber dem
Betriebsrat oder betrieblichen Beauftragten bleiben
unberiihrt.

(b) Anzeigen bei der zustdndigen externen Stelle

Die Hinweisgeberin oder Hinweisgeber darf sich
auch an die zustdndige externe Stelle wenden, wenn

e er sich anderenfalls strafbar macht oder eine
Ordnungswidrigkeit begeht,

e der Arbeitgeber dem Missstand nicht binnen
angemessener Zeit abhilft oder

e cine Abhilfe aufgrund konkreter Anhaltspunkte
nicht zu erwarten ist oder

e bei einem weiteren Abwarten gravierende Schd-
den oder erhebliche Risiken fiir Leben und Ge-
sundheit von Menschen, fiir die Umwelt, fiir das
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friedliche Zusammenleben der Menschen und
Volker (Art. 25 Satz. 2 GG) oder fiir vergleichbar
wichtige Rechtsgiiter drohen.

(c) Offentliche Auferung/Weitergabe von Informati-
onen iiber Missstinde

Die Hinweisgeberin oder der Hinweisgeber darf sich
an die Offentlichkeit wenden, wenn die zustdndige
Behdérde nicht angemessen auf den Hinweis reagiert
hat. Eine angemessene Reaktion liegt vor, wenn

e die Behérde den Hinweisgeber oder der Hin-
weisgeberin unverziiglich den Eingang des Hin-
weises schriftlich bestitigt,

e zeitnah eine der Bedeutung des Missstandes
entsprechende inhaltliche Priifung einleitet,

e den Hinweisgeber oder die Hinweisgeberin hie-
riiber benachrichtigt und

e  spdtestens binnen 1 Monats iliber das Ergebnis
seiner Priifung oder die Griinde fiir deren Fort-
fithrung schriftlich in Kenntnis setzt.

Auperdem darf er sich an die Offentlichkeit wenden,
wenn er, ohne leichtfertig zu sein, aufgrund tatsdch-
licher Anhaltspunkte Grund fiir die Annahme hat,
dass aus dem Unternehmen, Betrieb oder dem Um-
feld einer unternehmerischen oder betrieblichen
Titigkeit eine unmittelbare Gefahr fiir Leben und
Gesundheit von Menschen, die Umwelt, fiir das
friedliche Zusammenleben der Menschen und Viél-
ker (Art. 25 S. 2 GG) oder fiir vergleichbar wichtige
Rechtsgiiter droht und weder der Arbeitgeber noch
die zustdndige externe Stelle fiir Abhilfe sorgt.

(d) Berufsstidndische Verschwiegenheitspflichten

Es sollte klargestellt werden, dass Verschwiegen-
heitspflichten von Rechtsanwilten, Notaren, Steuer-
beratern, Arzten etc. unberiihrt bleiben, also von
diesem Gesetzs nicht aufgehoben werden.

(2) Benachteiligungsverbot

Formulierungsvorschlag: Hinweisgeber und Hin-
weisgeberinnen diirfen wegen eines von ihnen
rechtmdfig abgegebenen oder weitergeleiteten Hin-
weises nicht benachteiligt, gemafregelt, versetzt oder
gekiindigt werden.

(3) Unabdingbarkeit

Formulierungsvorschlag: Bestimmungen in Verein-
barungen, die gegen das Benachteiligungsverbot
verstoflen oder dieses umgehen, sind unwirksam.

(4) Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche

Formulierungsvorschlag: Der Hinweisgeber oder die
Hinweisgeberin kann bei einem Verstof§ gegen das
Benachteiligungsverbot unbeschadet weiterer
Rechtsanspriiche die Beseitigung der Beeintrdchti-
gung verlangen. Sind weitere Beeintrdchtigungen zu
besorgen, kann er auf Unterlassung beanspruchen.

(5) Entschddigungs- und Schadensersatzanspriiche

Fir den Fall, dass die zugunsten von Whistle-
blowern ergangenen Schutzregelungen missachtet
oder umgangen und hierdurch Schédden oder erheb-
liche Nachteile verursacht werden, muss ein effekti-
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ver gesetzlicher Anspruch auf Wiedergutmachung
und Schadensersatz geschaffen werden.

Formulierungsvorschlag: Verstéfst der Arbeitgeber
oder einer seiner Beauftragten gegen das Benachtei-
ligungsverbot, hat er dem Hinweisgeber oder der
Hinweisgeberin den hierdurch entstandenen Scha-
den zu ersetzen, es sei denn, er hat die Benachteili-
gung oder damit verbundene Pflichtverletzung nicht
zu vertreten.

Wegen eines Schadens, der nicht Vermégensschaden
ist, kann der Hinweisgeber oder die Hinweisgeberin
eine angemessene Entschddigung in Geld verlangen.

Der Anspruch ist innerhalb einer Frist von .... Mona-
ten seit Kenntnis des Hinweisgebers oder der Hin-
weisgeberin von den Umstinden, die einen Verstofs
gegen das Benachteiligungsverbot bewirken, schrift-
lich geltend zu machen, sofern nicht die Tarifver-
tragsparteien etwas anderes vereinbart haben.

Auf eine Vereinbarung, die vom Benachteiligungs-
verbot abweicht, kann sich der Arbeitgeber oder der
Benachteiligende nicht berufen.

Anspriiche gegen den Arbeitgeber oder andere Be-
schdftigte, die sich aus anderen Rechtsvorschriften
ergeben, bleiben unberiihrt.

(6) Beweislastregelung

Ein arbeitsrechtliches Benachteiligungs- und Malre-
gelungsverbot ist nur dann effektiv, wenn der Be-
nachteiligte oder Gemalregelte diese wirksam
durchsetzen kann. Erfahrungen mit Whistleblower-
Schutzregelungen in anderen Lidndern zeigen: Sind
die Repressalien oder Benachteiligungen geschickt
getarnt, etwa indem plausible Malregelungsgriinde
vorgeschoben werden oder informelle Vergeltungs-
maBnahmen durchgefiihrt werden, lduft der Schutz
vielfach aus Beweisgriinden leer. Deshalb bedarf es
einer addquaten Beweislastregelung. Diese konnte §
22 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
nachgebildet werden. Diese lautet: ,,Wenn im Streit-
fall die eine Partei Indizien beweist, die eine Be-
nachteiligung wegen eines in § 1 genannten Grundes
vermuten lassen, trdgt die andere Partei die Beweis-
last dafiir, dass kein VerstoB gegen die Bestimmun-
gen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen
hat.”

Formulierungsvorschlag: Beweist der Hinweisgeber
oder die Hinweisgeberin im Streitfall das Vorliegen
tatsdchlicher Anhaltspunkte (Indizien), die fiir einen
Verstof$ gegen das Benachteiligungsverbot sprechen,
trdgt die andere Seite die Beweislast dafiir, dass kein
Verstof$ gegen das Benachteiligungsverbot vorliegt.

(7) Bufsgeldvorschriften

VerstoBe gegen das Benachteiligungsverbot sollten
als Ordnungswidrigkeiten mit einer empfindlichen
GeldbuBle geahndet werden.

2.2.2.3 Schutzpflichten der Arbeitgeber in Betrieb
und Unternehmen

(1) Betriebliche Verfahren und MafSnahmen zur
Entgegennahme und Bearbeitung von Hinweisen

(a) Der Gesetzgeber sollte es dem Arbeitgeber frei-
stellen, in welcher Weise er die fiir seinen Betrieb
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geeigneten und angemessenen MaBnahmen trifft, um
geschiitzte Hinweise von Hinweisgebern oder Hin-
weisgeberinnen betriebsintern entgegen zu nehmen
(spezielle Compliance-Stelle; Ombudsperson; exter-
ner Mediator; IT-gestiitzte Hotline oder Telefonhot-
line o.a.).

(b) Der Arbeitgeber sollte gesetzlich verpflichtet
werden, die erforderlichen Mafinahmen zum Schutz
von Hinweisgebern und Hinweisgeberinnen vor
Benachteiligungen zu treffen. Dazu gehort die Schu-
lung der Mitarbeiter und Vorgesetzten, betriebsin-
terne Information iiber Rechte und Pflichten von
Hinweisgebern; Aufklarung und Ahndung von Ver-
st6Ben gegen das Benachteiligungsverbot etc.).

(c) Persénlichkeitsrechte

Die Personlichkeitsrechte der von den Hinweisen
betroffenen Personen miissen durch geeignete Vor-
kehrungen geschiitzt werden (Informations-, Berich-
tigungs-, Loschungs- und Beschwerderechte), um der
Gefahr von Denunziationen vorzubeugen.

(d) Betriebsverfassungs- und datenschutzrechtliche
Pflichten und Recht miissen beachtet werden.

2.2.2.4 Anspriiche der Arbeitgeber bei rechtswidri-
gen Anzeigen/Hinweisen

Wie bei jeder Rechtswahrnehmung ist auch bei
Whistleblower-Anzeigen Missbrauch moglich. Dage-
gen gibt es Abwehrrechte bereits im geltenden Recht.

(a) Zivilrechtliche Anspriiche

Das vertragliche Riicksichtnahmegebot (§ 241 Abs. 2
BGB) sowie die zivilrechtlich sanktionsbewehrten
Verbote des Rechtsmissbrauchs in § 242 BGB und
der sittenwidrigen Schddigung in § 826 BGB gelten
auch hier. AuBerdem kommen Schadensersatzan-
spriiche nach § 823 BGB in Betracht. Im Gesetz soll-
te klargestellt werden, dass solche Rechtsanspriiche
von diesem Schutzgesetz fiir Hinweisgeber unbe-
riithrt bleiben.

Die Haftung von Beschéftigten auf Schadensersatz
sollte entsprechend den in der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsidtzen zur gefahrgeneigten Arbeit
auf Vorsatz (volle Haftung) und grobe Fahrléssigkeit

(angemessene anteilige Haftung) des Hinweisgeber
oder der Hinweisgeberin beschréankt werden.

(b) Strafrechtliche Regelungen

Die Beleidigung, die iible Nachrede und die Ver-
leumdung sind durch die Strafvorschriften der §§
185 ff. StGB sanktionsbewehrt. AuBerdem gibt es
spezielle Sanktionsnormen beim Verrat von Be-
triebs- und Geschiftsgeheimnissen (u.a. §§ 17, 18
UWG), die ihrerseits grundrechtskonform ausgelegt
und angewandt werden miissen. Weitergehende
Regelungen erscheinen nicht erforderlich. Der Ar-
beitgeber sollte von sich aus ggf. auf die geltenden
Sanktionsregelungen hinweisen.

2.2.2.5 Unterstiitzung von Hinweisgebern/innen
durch Whistleblower-Verbdnde

Es sollte erwogen werden, anerkannten Verbdnden,
die nach ihrer Satzung die besonderen Interessen
von Hinweisgebern und  Hinweisgeberinnen
(Whistleblower) wahrnehmen und tiber eine festzu-
legende Mindestmitgliederzahl verfiigen, das Recht
zuzuerkennen, Hinweisgeber und Hinweisgeberin-
nen zu beraten, deren Rechtsangelegenheiten zu
besorgen sowie in gerichtlichen Verfahren als Bei-
stinde aufzutreten, soweit sichergestellt ist, dass
dies durch hinreichend rechtskundige Personen
(Befdhigung zum Richteramt oder gleichwertige
Qualifikation) geschieht.

2.3 Leistungsverweigerungsrecht

Das Gesetz sollte ausdriicklich regeln, dass Beschaf-
tigte wirksam vor Nachteilen geschiitzt werden,
wenn sie sich weigern, an Straftaten mitzuwirken
oder diese zu vertuschen. Haben Beschiftigte Zwei-
fel an der RechtméiBigkeit einer von ihnen geforder-
ten Tatigkeit oder Verrichtung, sind sie berechtigt
und gehalten, sich an den Arbeitgeber zu wenden
und ihre Bedenken vorzutragen (,Remonstrations-
recht”). Beharrt der Arbeitgeber auf seinem Leis-
tungsanspruch, ist der Beschéftigte berechtigt, die
zustdndige externe Stelle anzurufen und bei Ver-
dacht auf eine Straftat eine Kldrung durch die
Staatsanwaltschaft herbeizufithren. Im Ubrigen sollte
dem Beschiftigten durch das Gesetz das ausdriickli-
che Recht eingerdumt werden, ggf. vom Arbeitgeber
eine schriftliche Anweisung zu verlangen.
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zur offentlichen Anhdérung von Sachverstandigen in Berlin am 5. Marz 2012

a) Antrag der Abgeordneten Anette Kramme, Hubertus Heil (Peine), Gabrile Hiller-Ohm,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Hinweisgebern - Whistleblowern -

BT-Drucksache 17/8567

b) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Dr. Dietmar Bartsch, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Die Bedeutung von Whistleblowing fur die Gesellschaft anerkennen - Hinweisgeberinnen
und Hinweisgeber schiitzen - BT-Drucksache 17/6492

Guido Strack, Koln

Zusammenfassung:

Die Gliederung der vorliegenden Stellungnahme
orientiert sich an den drei Abschnitten des Antrages
der Linksfraktion*4, wobei die Fragen der Ausgestal-
tung eines Whistleblowing-Gesetzes im Mittelpunkt
stehen. Neben dem Antrag der Linksfraktion werden
auch der Gesetzvorschlag der SPD-Bundestagsfrak-
tion*s und der offentlich zur Diskussion gestellte
Gesetzesvorschlag der Fraktion Biindnis90/Die Grii-
nen® erdrtert und in Bezug gesetzt zum Vorschlag
dreier Bundesministerien aus dem Jahre 2008. Diese
Stellungnahme beriicksichtigt auch die Forderungen
der Zivilgesellschaft, internationale ,best practice®,
die nationale und internationale Rechtsprechung
sowie insbesondere die Empfehlungen der Parla-
mentarischen Versammlung des Europarates, der
UNO, der OECD und der G20.

Erstaunlich ist, welch groBe Uberschneidungen die
Forderungen aus dem Antrag der Linksfraktion mit
dem erst danach ergangenen Heinisch-Urteil des
EGMR*” und insbesondere mit den jiingsten Empfeh-
lungen von OECD und G20 aufweisen. Nimmt man
hinzu, dass die Bundesregierung bereits erklart hat,

4 Bundestag Drucksache 17/6492 vom 05.07.2011 (http://goo.
gl/RNbIP), nachfolgend zitiert als A-Linke.

% Bundestag Drucksache 17/8567 vom 07.02.2012 (http://goo.
gl/wEghf), nachfolgend zitiert als GE-SPD.

4 Veroffentlicht und diskutiert auf http://gruener-
gesetzentwurf.de/, nachfolgend zitiert als GE-Griine.

¥ EGMR: Heinisch v. German, No. 28274/08 vom 21.07.2011
(http://goo.gl/vpale).
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die Empfehlungen der G20 beriicksichtigen zu wol-
len*®, sollte einer baldigen Einfithrung einer interna-
tionaler ,best practice” entsprechenden, umfassen-
den gesetzlichen Regelung zum Whistleblowing und
der Herbeifithrung effektiven Whistleblowerschutzes
in Deutschland eigentlich nichts mehr entgegenste-
hen.

Die nachfolgende Stellungnahme bemiiht sich da-
rum aufzuzeigen, welche Fragen hierbei bedacht
werden sollten und macht auch jeweils konkrete
Vorschldge, wie internationale Empfehlungen mit
nationalen Besonderheiten verzahnt und umgesetzt
werden konnten. Dabei zeigt sich, dass die Vorschla-
ge der Linken insgesamt weitgehend zu begriilen
sind, aber der Konkretisierung bediirfen. SPD und
Griinen kommt das Verdienst zu, sich um diese
Konkretisierung bemiiht zu haben. Der Vorschlag der
SPD zeigt, dass ein spezifisches Whistleblowing-
Gesetz moglich und sinnvoll ist, versdumt es aber,
dessen Anwendungsbereich auch auf Beamte zu
erstrecken. Auch bleibt der Entwurf der SPD in vie-
len Punkten zu eng dem Ansatz des bloBen Verbots
von Benachteiligungen verhaftet, der wichtig, alleine
aber zu eng ist. So werden viele Chancen fiir sinn-
volle Regelungen und die Schaffung einer unterstiit-
zenden Struktur im SPD-Entwurf leider nicht ge-
nutzt.

#  Bundestag Drucksache 17/7053 vom 21.09.2011 (http://goo.
gl/5F6u6).
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Der Entwurf der Griinen beinhaltet zu Recht Rege-
lungen auch fiir Beamte. Die selbst auferlegte Be-
schrankung auf eine Regelung im Arbeitsrecht des
BGB und im Beamtenrecht fithrt aber dazu, dass der
Entwurf ebenfalls zu eng auf Schutzregelungen,
noch dazu im jeweiligen Beschiftigungsverhiltnis
fixiert. Anders als SPD und Linke wollen die Griinen
dem Whistleblower auch kein Wahlrecht zwischen
internem Whistlelbowing und dem Whistleblowing
an eine zustdndige Behorde einrdumen. Dies ist, vor
dem Hintergrund der in Rede stehenden offentlichen
Interessen und der Geltung des staatlichen Gewalt-
monopols mit der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts und auch jener des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte, abzulehnen.

Der richtige Umgang mit Whistleblowing ist eine
gesellschaftliche Herausforderung, die angesichts
einer unzureichenden Rechtsprechung der Fachge-
richte einer gesetzlichen Regelung bedarf. Im Mittel-
punkt sollte dabei die Wahrung und Férderung 6f-
fentlicher Interessen durch die Aufdeckung und
Bekdmpfung von Missstdnden stehen. Diese ist
durch die Forderung von Whistleblowing und die
Gewidhrung von effektivem Schutz von gutgldubig
und rechtmédBig handelnden Whistleblowern, aber
auch von zu Unrecht Beschuldigten abzusichern.
MabBgebliche Leitlinien sind dabei die Verfassungs-
grundsétze der Rechtsstaatlichkeit und der Demokra-
tie, sowie die Grundrechte aus Art. 5 und 17 GG.
Hinsichtlich des Schutzes von Whistleblowern vor
Benachteiligung sollte jede gesetzliche Regelung
mindestens jene Standards auch fiir Whistleblower
gewihrleisten, die schon heute im Bereich des AGG
gelten.
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sen durch Férderung und Schutz von Hinweis-
gebern (Whistleblowing-Gesetz) 93

1. Gesellschaftlicher Nutzen von Whistleblowing
und Handlungsnotwendigkeit

Hinsichtlich des Abschnitts I des Antrages der
Linksfraktion (A-Linke) mochte der Verfasser zu-
nédchst auf seine detaillierten Ausfiithrungen in der
Stellungnahme vom 02.06.2008*° und in der 6ffentli-
chen Anhorung des Ausschusses fiir Erndhrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz des Deut-
schen Bundestages vom 04.06.2008°° verweisen.
Schon dort wurden der potentielle gesellschaftliche
Nutzen von Whistleblowing und jene Faktoren be-
nannt, die verhindern, dass jener Nutzen sich hin-
reichend realisiert. Hingewiesen wurde dabei u.a.
auch auf falsch verstandene Loyalitdt und eine Kul-
tur des Schweigens, als einem von drei wesentlichen
Griinden®!, warum notwendiges Whistleblowing oft
ausbleibt. Gerade diese Problematik koénnte durch
die, von A-Linke geforderte explizite Anerkennung
der Bedeutung der Tétigkeit von Whistleblowern
seitens des Bundestages in Angriff genommen wer-
den.

Whistleblower, die in einem demokratischen
Rechtsstaat in gutem Glauben auf Rechtsverletzun-
gen und Risiken hinweisen, um diesen entgegenzu-
treten, haben es in der Tat nicht verdient, als ,,De-
nunzianten“ und ,Blockwarte“ beschimpft zu wer-
den. Genau dies ist aber noch im Januar 2011 im
Rahmen einer Debatte im Deutschen Bundestag
geschehen®?. Dem sollte der Bundestag, wie von der
Linksfraktion gefordert, ein klares Zeichen der An-
erkennung entgegensetzen.

Der Bundestag befdnde sich damit auch in guter
Gesellschaft, denn auch international findet Whistle-
blowing immer mehr Anerkennung. Der Antrag
verweist insoweit zu Recht auf die EntschlieBfung
der Parlamentarischen Versammlung des Europara-
tes®, die auch vom Ministerkomitee des Europarates
begribt wurde®, auf die Empfehlungen von Trans-
parency International® und zahlreicher weiteren

4 Ausschussdrucksache 16(10)850-B des Ausschusses fiir Erndh-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz des Deutschen
Bundestages (http://goo.gl/9UMKTr).

% Protokoll Nr. 16/81 des Ausschusses fiir Erndhrung, Landwirt-

schaft und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages

(http://goo.gl/I11mi).

Die beiden anderen Hauptgriinde sind die fehlende Aussicht

durch Whistleblowing Anderungen erreichen zu kénnen und

die Angst der Whistleblower vor Repressalien. Alle drei Griinde
spricht nun auch die Linksfraktion in ihrem Antrag explizit an.

2 Vgl. Redebeitrag des MdB Peter Bleser in der 83. Sitzung des
Deutschen Bundestages vom 19.01.2011 und Zwischenrufe des
MdB Volker Kauder (http://goo.gl/ALBIb).

% Resolution 1729 (2010) (zitiert als PACE-R - http://goo.
gl/tvvUV), Recommendation 1916 (2010) (http://goo. gl/BxKKf)
basierend auf dem Bericht , The protection of ,,whistle-blowers*
(zitiert als PACE-Report - Doc 12006 - http://goo.gl/5ej58S).

* CM/AS(2011)Rec1916 final (http://goo.gl/mOcEx).

% Transparency International: Recommended draft principles for
whistleblowing  legislation, Dezember 2009 (http://goo.
gl/qHEt3), nachfolgend zitiert als TI-DRec weitere Informationen
dazu und eine deutsche Ubersetzung sind verfiighar unter
http://goo.gl/SvWrv und http://goo.gl/kTTuq.
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Nichtregierungsorganisationen®® sowie auf den Akti-
onsplan der G20-Staaten®.

Zu nennen wiren aullerdem noch Instrumente des
internationalen Rechts, die sich fiir einen Schutz
von Whistleblowern aussprechen, wie z.B. Art. 33
der UN-Konvention gegen Korruption®, Art. 22 des
Strafrechts-*® und Art. 9 des Zivilrechtsiiberein-
kommens® gegen Korruption des Europarates® und
Art. 5¢ der ILO Konvention 158%. Wobei all jene
Vereinbarungen, darauf sei an dieser Stelle hinge-
wiesen, von der Bundesrepublik Deutschland bisher
noch nicht ratifiziert wurden. Ratifiziert hat
Deutschland hingegen die ,,OECD Convention on
Combating Bribery of Foreign Public Officials in
International Business Transactions“® aus der eben-
falls Anforderungen hinsichtlich des Whistle-
blowerschutzes abgeleitet werden. Auch auf EU-
Ebene werden Whistleblowerschutz und dessen
Defizite® immer hdufiger thematisiert®.

56

Z.B. in Briefen an die Vorsitzenden der G20-Arbeitsgruppe zur
Korruptionsbekdmpfung aus dem Februar (http://goo.gl/
tM5WH) und September 2011 (http://goo.gl/wfNVb).

57 http://goo.gl/xO9uk.

% UNCAG, http://goo.gl/Op8k1.

% http://goo.gl/2]Fet.

% http://goo.gl/KITJt.

Auch die beim Europarat angesiedelte Group of States against

corruption (GRECO - http://goo.gl/hU1jz) beschiftigt sich mit

dem Thema Whistleblowing (http://goo.gl/5sIbT), hatte sich
hinsichtlich Deutschlands aber zuletzt mit der Ankiindigung der

im Jahre 2008 vorgeschlagenen Anderungen zufrieden gegeben

und keine genauere Analyse der Situation vorgenommen.

% http://goo.gl/G8vtS.

% http://goo.gl/1g8IN im Dritten Umsetzungsbericht der OECD zu
Deutschland (http://goo.gl/ynoIB) aus dem Méirz 2011, heifit es
zum Thema Whistleblowing in Rn. 198f. u.a. ,,during the on-site
visit, representatives from civil society commented that
legislation on whistleblower protection of employees could be
improved. Germany has not provided any specific guidance on
existing whistleblower protection and has not encouraged com-
panies to inform employees of such protection. ... During the
on-site visit, the lack of specific legislation granting whistleb-
lower protection was noted by some participants®.

% Zu den Defiziten beim Whistleblowerschutz innerhalb der EU-

Institutionen vgl. z.B. die Anhorung des Haushaltskontrollaus-

schusses des Europdischen Parlaments vom 25.05.2011

(http://goo.gl/EzTdO) und die hierzu vorgelegten Dokumente

(http://goo.gl/s5bi0), insbesondere die im Auftrag des Europdi-

schen Parlaments erstellte Studie (http://goo.gl/1Pzb7) und die

eigene Stellungnahme des Verfassers (http://goo.gl/6TtpH).

Schon 2008 kam eine andere, ebenfalls vom Européischen Par-

lament in Auftrag gegebene Studie zu dhnlichen Ergebnissen

(http://goo.gl/K0zq5 ).

Vgl. zum Einsatz von Whistleblowing auf EU-Ebene zur Korrup-

tionsbekdmpfung die EntschlieBung des Europdischen Parla-

ments vom 15.09.2011 (P7_TA(2011)0388 - http://goo.gl/017C4)
und die Mitteilung der Kommission zur Korruptionsbekdmp-
fung in der EU vom 06.06.2011 (KOM(2011)308 - http://goo.
gl/1liuzq). Zu weiteren Einsatzbereichen, die langjdhrige Praxis

im Wettbewerbsrecht (vgl. http://goo.gl/rnOu0), die Rechtslage

bei der Flugsicherheit (vgl. Erwédgungsgrund 16, Art. 15f. und

Anhang I Nr. 3.a.4 der Verordnung 216/2008 - http://goo.gl

/5mMIV und Richtlinie 2003/42 - http://goo.gl/ 7Yhur), im Da-

tenschutz (vgl. Art. 28 Abs. 4 der Richtlinie 95/46 -

http://goo.gl/mxw]q) oder bei Insidergeschiften (vgl. Art. 6 Abs.

9 der Richtlinie 2003/6 - http://goo.gl/G7yg5) und Geldwésche

(vgl. Art. 26f. der Richtlinie 2005/60 - http://goo.gl/e8cMN) so-

wie die aktuellen Diskussionen iiber Whistleblowerschutz z.B.

in den Bereichen Arbeitsschutz (vgl. Nr. 54 der EntschlieBung

des Europédischen Parlaments vom 15. Dezember 2011 iiber die

Halbzeitiiberpriifung der Strategie der Europédischen Union fiir

Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz 2007-2012

(2011/2147(INI) - http://goo.gl/FZmzv) und Finanzkontrolle

65

Der gesetzgeberische Handlungsbedarf, der in
Deutschland in Sachen Whistleblowerschutz be-
steht, wird besonders deutlich am Fall Heinisch®®.
Die Altenpflegerin hatte im Zusammenhang mit der
Feststellung von Pflegemissstinden eine Strafanzei-
ge gegen ihren, im Eigentum des Landes Berlin ste-
henden, Arbeitgeber erstattet und war dafiir fristlos
gekiindigt worden. Das Landesarbeitsgericht Berlin
hatte diese Kiindigung als rechtmé&Big angesehen.
Das Bundesarbeitsgericht hat die Nichtzulassungsbe-
schwerde, das Bundesverfassungsgericht hat die
anschliefende Verfassungsbeschwerde der Frau
Heinisch nicht angenommen. Nach vielen Instanzen
und Jahren, am 21.07.2011, stellte der Europ&ische
Gerichtshof fiir Menschenrechte sodann fest, dass
die Bundesrepublik Deutschland und deren Gerichte
Frau Heinisch in ihrem Grundrecht auf Meinungs-
freiheit aus Art. 10 der Europdischen Menschen-
rechtskonvention verletzt haben®”. Davon, dass die
deutsche Rechtsprechung durch die Herstellung von
Gerechtigkeit im Einzelfall Whistleblower hinrei-
chend schiitzt® kann also keine Rede sein®. Der Fall
Heinisch ist leider kein Einzelfall. Allein die Aus-
stellung ,,Whistleblowing — Licht ins Dunkel brin-
gen!“’® des Whistleblower-Netzwerk e.V. dokumen-
tiert tber zwanzig weitere Schicksale von
Whistleblowern in Deutschland.

Das im Herbst 2011 im Auftrag der G20-Staaten von
der OECD vorgestellte Kompendium enthélt auf der
Basis der Feststellung der gesellschaftlichen Bedeu-
tung von Whistleblowing eine gute Zusammenfas-
sung der internationalen gesetzgeberischen ,best
practice” Bestrebungen und stellt zugleich ebenfalls
deutliche Defizite in Deutschland fest”’. Im noch
jungen Jahr 2012 haben z.B. auch der Nationale
Integritatsbericht von Transparency International’?
und die landesspezifischen Anmerkungen im Be-
richt der Organisation Reporter ohne Grenzen’® er-
neut auf die Defizite des Whistleblowerschutzes in
Deutschland hingewiesen und gesetzgeberische
Aktivitdten gefordert.

(vgl. Art. 70 des Richtlinienvorschlages KOM(2011)453 vom
20.07.2011 - http://goo.gl/CXIN3).

% Eine ausfiihrliche Chronologie des Falles Heinisch mit vielen
weiteren Links findet sich beim DokZentrum AnsTageslicht.de
unter http://goo.gl/SalWq.

% EGMR: Heinisch v. Germany no. 28274/08 (http://goo.gl/vpale).
Vgl. zuvor auch schon die EGMR Urteile in Sachen Guja v.
Moldova [GC], no. 14277/04 und Marchenko v. Ukraine, no.
4063/04 (diese und die nachfolgend zitierten Urteile des EGMR
sind verfiigbar tiber http://goo.gl/9lmnj).

% Diese Auffassung vertritt die Bundesvereinigung der Deutscher
Arbeitgeberverbiande  (BdA) noch immer, vgl. http://
goo.gl/UrSwN.

% Fiir eine detaillierte Analyse der nationalen Rechtsprechung
und auch zur Problematik der Abschreckungswirkung fehlender
Vorhersehbarkeit von Einzelfallentscheidungen ausfiihrlich be-
reits Ausschussdrucksache 16(10)850-B (s.o. Fn. 49).

7 http://goo.gl/TiBKn.

7t OECD, G20 Anti-Corruption Action Plan -Action Point 7: Pro-
tection of Whistleblowers, Whistleblower Protection: Frame-
works, Compendium of best practices and guiding principles for
legislation, 2011 (nachfolgend zitiert als OECD/G20-Kom-
pendium http://goo.gl/TgTly ).

72 Vgl. http://goo.gl/kR7U8. Immerhin 4 von Forderungen 84

Forderungen (Nr. 26, 27, 76 und 77) beziehen sich auf den ver-

besserungsbediirftigen Schutz von Hinweisgebern.

http://goo.gl/pjmL4.
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SchlieBlich haben auch SPD und Biindnis90/Die
Griinen zwischenzeitlich jeweils eigene Gesetzesvor-
schldge zum Whistleblowerschutz vorgelegt. Beide
teilen dabei zumindest die Analyse der Linksfrakti-
on hinsichtlich der Notwendigkeit einer besseren
gesellschaftlichen Anerkennung und eines besseren
gesetzlichen Schutzes von Whistleblowern wohl
weitgehend. Der gemeinniitzige Verein Whistle-
blower-Netzwerk e.V. 7 und der Deutsche Gewerk-
schaftsbund” vertreten diese Position seit langem.
Die Bundesregierung hat anlédsslich der Beantwor-
tung einer Anfrage der Griinen im September 2011
zugesagt, die Empfehlungen der G20-Staaten bei der
Priifung eines moglichen gesetzlichen Handlungsbe-
darfs in Deutschland zu berticksichtigen’®. Aufgrund
der zwischenzeitlich vorliegenden eindeutigen Aus-
sagen von OECD und G20 kann jener Handlungsbe-
darf aus Sicht des Verfassers nicht mehr verneint
werden.””

Hinsichtlich der Einschidtzung der Linksfraktion zu
Internetplattformen wie WikiLeaks stimmt der Ver-
fasser der These zu, dass WikiLeaks auch eine Reak-
tion auf das Versagen des klassischen Journalismus
ist. Zugleich kénnen derartige Plattformen aber auch
als Reaktion auf das Versagen von innerorganisatori-
schen und behordlichen Umgang mit Whistle-
blowern angesehen werden. Vielfach besteht eine
Art Wettbewerbssituation um die beim Whistle-
blower iiber Risiken und Missstinde vorhandenen
Informationen. Wenn es der betroffenen Organisati-
on und den staatlichen Stellen nicht gelingt dem
Whistleblower glaubwiirdig zu vermitteln, dass sie
sich seines Anliegens annehmen, den Missstand
bekdmpfen und den Whistleblower selbst zugleich
effektiv schiitzen werden, ist es nur allzu verstdnd-
lich, dass Whistleblower sich an die Medien wen-
den, und wo auch diese versagen, an Internetplatt-
formen wie z.B. WikiLeaks”®. Effektiver interner und
effektiver gesetzlicher Whistleblowerschutz sollte
demnach gerade von jenen gefordert und gefordert
werden, die WikiLeaks und &dhnliche Plattformen als
gefdhrlich ansehen.

Andererseits gilt es aber auch WikiLeaks und
Leakingplattformen als zeitgemédBe Form der Presse-
bzw. Medienfreiheit anzuerkennen. Diesbeziiglich

K

http://goo.gl/wnp6l.
Vgl. insoweit bereits
http://goo.gl/aZ2js.

76 Bundestag Drucksache 17/7053 vom 21.09.2011 (http://goo.
gl/5F6ub).

Im OECD/G20-Kompendium heiBt es z.B. in Rn. 63: ,It is impor-
tant to consider the most common barriers to whistleblowing.
The burden of current procedures imposed on whistleblowers is
also a matter of concern. For example, in Germany, the Federal
Labour Court has upheld in certain occasions that public ser-
vants wishing to disclose wrongdoings have to first seek in-
house clarification and determine the appropriateness of their
disclosure or they could face a legal dismissal if they fail to cor-
rectly outweigh the public interest versus their loyalty obliga-
tion. Usually, courts undertake their own appreciation of situa-
tions, which in practice constitutes a disincentive to become a
whistleblower.”

Der US-Whistleblowing Experte Tom Devine driickte dies im
Hinblick auf einen Gesetzesentwurf fiir besseren Whistle-
blowerschutz in den USA so aus: ,,Bis das Gesetz verabschiedet
wird, wird Wikileaks weiterhin die sicherste Variante fiir Infor-
manten sein, die keinen beruflichen Selbstmord begehen wol-
len“ (Zitiert nach http://goo.gl/he5po).

SIS

http://goo.gl/NC4Xq und nunmehr

S
N
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sei der Hinweis auf eine ,,Gemeinsame Erkldrung des
UN-Sonderberichterstatters zum Recht auf freie
Meinungsduflerung und des Sonderberichterstatters
flir Meinungsfreiheit der Inter-Amerikanischen
Kommission fiir Menschenrechte der Organisation
Amerikanischer Staaten zu WikiLeaks“”® erlaubt, die
darauf hinweist, dass Geheimnisschutz sich recht-
lich vorrangig als individuelle Pflicht von Geheim-
nistrdgern zum Schutz legitimer Geheimnisse dar-
stellen sollte. Hier muss der auch aus dem deut-
schen Zivilrecht bekannte Grundsatz ,trau, schau,
wem“ gelten. Es kann somit durchaus legitim sein,
Geheimnistrdger fiir den Bruch individueller
Geheimhaltungspflichten auch zivil-, arbeits- und
strafrechtlich zu sanktionieren, wenn das Geheimnis
nicht zur Verdeckung von Rechtsbriichen dient und
seine Offenbarung auch nicht durch ©o6ffentliche
Interessen gerechtfertigt ist. Auf eine Sanktionierung
von bloBen Empfingern und Verbreitern von Ge-
heimnissen im Rahmen einer medialen Aktivitit, sei
es in den neuen oder alten Medien, sollte aber wei-
testgehend verzichtet werden.

AbschlieBend sei noch kurz auf die gesellschaftliche
und ckonomische Relevanz des Themas Whistle-
blowing eingegangen. Leider liegen fiir Deutschland
hierzu kaum verlédssliche Zahlen vor. In der Literatur
wird Whistleblowing seit langem als wichtiges Mit-
tel der Korruptionsbekdmpfung benannt®. Anderer-
seits gibt es aber kaum verldssliche Daten iiber das
Volumen an Korruption in Deutschland, geschweige
denn tiiber das Reduktionspotential, welches hier
durch Whistleblowing erreicht werden konnte.
Transparency International schétzt die Dunkelziffer
auf mindestens 95%?®'. Das Bundeskriminalamt be-
ziffert im "Bundeslagebild Wirtschaftskriminalitét"
den Schaden durch Wirtschaftskriminalitdt im Jahre
2010 auf 4,7 Milliarden Euro®*. Das European
Healthcare Fraud and Corruption Network schétzt
demgegeniiber den jdhrlichen Schaden allein fiir die
gesetzlichen Krankenkassen auf bereits 5 bis 18
Milliarden Euro®. Die EU-Kommission geht europa-
weit von einem Durchschnittsschadensvolumen von
einem Prozent des BIP durch Korruption aus®.
Teilweise wird der volkswirtschaftliche Schaden
allein in Deutschland durch Korruption sogar auf
jahrlich dreistellige Milliardenbetrdge geschétzt®.
Bei all jenen Zahlen geht es nur um Korruption.
Whistleblowingférderung konnte aber auch jenseits
des Bereichs Korruption in vielen anderen Bereichen
dazu dienen (Straf-)Tater abzuschrecken und Miss-
stinde rechtzeitig zu erkennen und aufzuklédren
bevor Schidden entstehen oder sich ausweiten.

In den USA gibt es verldsslichere Zahlen. Allen
voran jene aus der Anwendung des False Claims

7 Vom 21.12.2010 vgl. http://goo.gl/faywA.

8 Z.B. Bannenberg, Britta: Korruption in Deutschland und ihre

strafrechtliche Kontrolle, 2002.

Auskunft von der Geschiftsstelle auf Nachfrage des Verfassers.

Bundeskriminalamt: "Bundeslagebild Wirtschaftskriminalitét

2010" - http://goo.gl/wWCIJ.

% http://goo.gl/FDv8H.

% http://goo.gl/EAKp1.

% Vgl. die Aussagen von Prof. Dr. Schneider auf http://goo.
gl/we7u7.
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Acts®® und das darin errichtete qui-tam und Pré-
miensystem fiir Whistleblower. Allein auf US-
Bundesebene konnten in den letzten drei Jahren
Schadensersatz- und Riickforderungs-Einnahmen
aufgrund von Hinweisen von Whistleblowern in
Hohe von 7,2 Mrd. US-$ erreicht werden®”. Daher
verwundert es wenig, dass die USA jenes erfolgrei-
che Modell nun auf Staaten und Bundesebene in
immer mehr Bereichen iibernehmen. So seit kurzem
auch im Dodd-Frank-Act fiir die Finanzbranche, wo
Whistleblower, neben gesetzlichem Schutz bei Mel-
dungen tiber VerstéBe an die SEC ab einer Schadens-
relevanz von 1 Mio-US-$ bis zu 30% als Prdmie
erhalten konnen®®. Hierzulande werden solche Bo-
nusregelungen oft als moralisch bedenklich kriti-
siert, andererseits sind Prdmien bei der Aufkldarung
von Verbrechen auch in Deutschland iiblich. Bund
und Lander waren — selbst ohne explizite gesetzliche
Grundlage — bereit, Millionenbetrédge fiir aus dubio-
sen Quellen stammende Steuer-Daten-CDs auszuge-
ben, und auch V-Leute scheinen sich iiber mangeln-
de finanzielle Gegenleistungen fiir oft fragwiirdige
Insiderinformationen nicht beklagen zu miissen.

Aber zurlick zur besseren Datenlage rund um
Whistleblowing in den USA. Insoweit lohnt auch
der Blick auf den jlingst verdffentlichten ,,2011 Nati-
onal Business Ethics Survey“®®. Ubertrdgt man des-
sen Zahlen auf Deutschland, so hitten in Deutsch-
land im letzten Jahr 18,5 Millionen Beschiftigte
(45%) Missstinde und Fehlverhalten am Arbeits-
platz beobachtet. 12 Millionen (65% der Beobachter)
hitten darauf hingewiesen, aber von jenen hétten
dann immerhin 2,6 Millionen Beschiftigte (22%)
aufgrund Thres Hinweises Repressalien erleiden
miissen. Neben dem Schutz dieser Menschen wére
effektiver Whistleblowerschutz aber auch fiir jene
6,5 Millionen Menschen relevant, die Missstinde
zwar beobachtet haben, aber dazu schwiegen. Eben-
so fiir jene, die sich bei derartigen Umfragen lieber
gar nicht mehr an die Missstdnde, hinsichtlich derer
sie weggeschaut haben, erinnern wollen, und vor
allem fiir all jene, die von jenen Missstdnden betrof-
fen sind, die bisher nicht gemeldet oder bekdampft
wurden und in den n#chsten Jahren noch betroffen
sein werden. AuBerdem beziehen sich alle vorge-
nannten Zahlen, die, wie gesagt aus den entspre-
chenden US-Zahlen abgeleitet wurden, lediglich auf
ein einziges Kalenderjahr.

SchlieBlich zeigt auch eine Analyse der jiingsten
groBen Katastrophe in Deutschland, dem Ungliick
bei der Loveparade in Duisburg 2010, bei welchem
21 Menschen starben und tiber 500 Besucher verletzt
wurden, dass es in derartigen Féllen sehr oft Insider

8 False Claims Act (31 U.S.C. §§ 3729-3733) auch "Lincoln Law"
genannt, vgl. http://goo.gl/jOIv und http://goo.gl/9GpZe.

8 Vgl. http://goo.gl/cfyUh und http://goo.gl/ro5IN.

% Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act
(http://goo.gl/Y3XUZ), Section 922, und dessen Umsetzung
durch das Whistlebower-Programm der U.S. Securities and Ex-
change Commission (SEC - http://goo.gl/w7Hxs).

®  Vgl. http://goo.gl/ko5tk - Ubertragung auf Deutschland aufgrund
eigener Berechnungen.

% Vgl. die Ubersichten bei Wikipedia http://goo.gl/3zWFy,
http://goo.gl/GkSyS und die hierzu bei WikiLeaks, leider eben-
falls erst nach dem Ungliick, veroffentlichten Dokumente
(http://goo.gl/7ef39).

gibt®!, die auf Risiken und Rechtsverstofe hinwie-
sen, ohne dass sie bisher in ausreichendem Male
Gehor gefunden hétten®.

All dies belegt: Whistleblowing und fehlender
Whistleblowerschutz sind relevante Themen, denen
sich der Gesetzgeber nicht ldanger verschlieBen sollte.

2. Ausgestaltung gesetzlicher
Whistleblowing

Regelungen zum

In diesem Schwerpunktkapitel der vorliegenden
Stellungnahme soll der Versuch unternommen wer-
den, mit Blick auf internationale ,best practice®
Empfehlungen®, bestehende Regelungen in anderen
Staaten und bei internationalen Organisationen®
sowie unter Beriicksichtigung von Forschungsergeb-
nissen®, die Ziele, die regelungsbediirftigen Fragen
und die mogliche Regelungsansitze fiir ein Whistle-
blowing-Gesetz und effektiven gesetzlichen Whistle-
blowerschutz herauszuarbeiten und hierzu Stellung
zu beziehen. Dabei werden auch Gesetzesentwiirfe®
und Vorschldge sowie eventuell {ibertragbare gesetz-
liche Regelungen aus Deutschland®” beriicksichtigt.
Dies gilt insbesondere fiir den Antrag der Linksfrak-
tion (A-Linke)®, den Gesetzesvorschlag der SPD-
Bundestagsfraktion (GE-SPD)*, den Diskussionsvor-

Zu weiteren Beispielen vgl. auch unten Fn.177ff.. Auch bei der

Atom-Katastrophe in Fukushima gab es einige Whistleblower

deren Warnungen ignoriert wurden, dazu Deiseroth, Dieter; Fal-

ter, Annegret (Hg.): Whistleblower im nuklear-industriellen

Komplex -- Preisverleihung 2011 - Dr. Rainer Moormann; 2011.

Am Fall Loveparade wird auch deutlich, dass die fiir Beamte

seit 2009 bestehende Whistleblowing-Regelung in § 37 Abs. 2

Nr. 3 BeamtStG und § 67 Abs. 2 Nr. 3 BBG schon angesichts ih-

rer Beschriankung auf Korruptionsstraftaten vollig unzureichend

ist.

9% Hierbei wird neben TI-DRec (s.0. Fn 55) und den in Fn. 56
erwdhnten Schreiben zivilgesellschaftlicher Organisationen vor
allem zurtickgegriffen auf die, mit zahlreichen weiteren Nach-
weisen bestehender gesetzlicher Regelung versehene, Zusam-
menstellung bei: Government Accountability Project, Internati-
onal best practices for whistleblower policies, Oct. 2011 (zitiert
als GAP-IBP - http://goo.gl/hjd4v):

% Neben dem OCED/G20-Kompendium (s.o. Fn. 71 — Zitate in
Deutsch erfolgen auf der Basis der vom Whistleblower-
Netzwerks erstellten Ubersetzung der Empfehlungen des An-
hangs (A-...) - http://goo.gl/L07rK) wird insoweit nachfolgend
vor allem zuriickgegriffen auf die Resolution 1729(2010) der
Parlamentarischen Versammlung des Europarates (PACE-R s.o.
Fn. 53) und auf das Toolkit der Vereinten Nationen zur UNCAC:
UN Office on Drugs and Crime, The global programme against
corruption, UN Anti-Corruption-Toolkit, September 2004 (zi-
tiert al UN-Toolkit).

% So werden z.B. die Erkenntnisse des weltweit groBten For-

schungsprojekts zum Whistleblowing, welches sich mit dem 6f-

fentlichen Sektor in Australien beschiftigte, seine Ergebnisse
aber auch fiir auf den privaten Sektor fiir {ibertragbar hilt, ein-
bezogen iiber dessen Abschlussbericht an die Regierung von

Queensland: A.J. Brown, Whistleblowing legislation in

Queensland, The agenda for reform, Sept 2009 (zitiert als

BROWN - http://goo.gl/oWplt).

So u.a. den im Anhang dieser Stellungnahme wiedergegebenen

LEntwurf fiir ein Gesetz zum Schutz o6ffentlicher Interessen

durch  Forderung und  Schutz von  Hinweisgebern

(Whistleblowing-Gesetz)“ des Whistleblower-Netzwerk e.V. (zi-

tiert als GE-WBNW - http://goo.gl/ac4r9).

Insoweit ist vor allem auf das Allgemeine Gleichbehandlungsge-

setz (AGG) und das Gesetz iiber den Wehrbeauftragten des Deut-

schen Bundestages (Gesetz zu Artikel 45b des Grundgesetzes -

WBeauftrG) zu verweisen.

% Bundestag Drucksache 17/6492 vom 05.07.2011 (http://goo.gl/
RNbIP).

9 Bundestag Drucksache 17/8567 vom 07.02.2012 (http://goo.

gl/wEghf).
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schlag von Biindnis90/Die Griinen (GE-Griine)!®°
und den Gesetzesentwurf von drei Bundesministeri-
en, der am 04.06.2008 Gegenstand einer 6ffentlichen
Anho6rung im Ausschuss fiir Erndhrung, Landwirt-
schaft und Verbraucherschutz des Deutschen Bun-
destag (GE-BMin)'** war.

2.1. Definition von Whistleblowing

In Anlehnung an die im wissenschaftlichen Bereich
gebrduchlichste Definition von Miceli u.a.'®? defi-
niert Transparency International Whistleblowing als
die Weitergabe von Informationen, iiber etwas, was
als Fehlverhalten, oder diesbeziigliches Risiko, in-
nerhalb einer Organisation wahrgenommen wird, an
Personen oder Institutionen von denen erwartet
wird, dass sie in der Lage sind MaBnahmen zu er-
greifen’,

Diese Definition'® soll auch den folgenden Uberle-
gungen zu Grunde gelegt werden, wobei die Begriffe
,,Whistleblower” und ,,Hinweisgeber” synonym und
— wie auch andere — zur Vereinfachung zumeist in
maénnlicher Form verwendet werden, Whistleblow-
erinnen und Hinweisgeberinnen sind mitgemeint.

2.2. Ziele und Leitprinzipien gesetzlicher Whistle-
blowing-Regelungen

2.2.1. Insider-Informationen  iiber = Missstdnde
zwecks Verdnderung/Bekdampfung verfiigbar

machen

Whistleblowing dient dazu, nicht generell verfiigbha-
re Informationen, in Bezug auf Missstdnde bzw.
Risiken, durch deren Meldung, von einer/mehreren
Person/en, bei der/denen diese vorhanden sind aber
nicht hinreichend vorteilhaft eingesetzt werden
konnen, an eine andere Stelle zu bringen, wo dieser
Nutzen im Sinne einer Forderung bzw. eines Schut-
zes Offentlicher Interessen durch Auslésen einer
Reaktion auf den Missstand erzielt werden kann'®.
Andere Stelle kann dabei eine spezifische Stelle
sein, die aufgrund der Informationen nutzbringend
agiert (in der Organisation, aus der auch der
Whistleblower kommt, oder z.B. bei einer Behorde).
Andere Stelle kann aber grundsitzlich auch die
Offentlichkeit sein, soweit dies als niitzlich (z.B. fiir
die demokratische Kultur) angesehen wird.

Bei der Realisierung dieses obersten Ziels gesetzli-
cher Whistleblowing-Regelungen sind aus Sicht des
Verfassers folgende Leitprinzipien zu beachten und

100 Veroffentlicht und diskutiert auf
gesetzentwurf.de/.

1 BMAS, BMELV, BM]J: Vorschlag fiir eine gesetzliche Veranke-

rung des Informantenschutzes fiir Arbeitnehmer im Biirgerli-

chen Gesetzbuch, vom 30.04.2008, Ausschussdrucksache

16(10)849 des Ausschusses fiir Erndhrung, Landwirtschaft und

Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages (http://goo.gl/

IvVEU).

Miceli, Marcia P.; Near, Janet Pollex; Dworkin, Terry Morehead:

Whistleblowing in organizations; 2008, S. 6, m.w.N., definieren

Whistleblowing als "the disclosure by organisation members

(former or current) of illegal, immoral or illegitimate practices

under the control of their employers, to persons or organizations

that may be able to effect action" .

108 TI[-DRec Nr. 1 (s.0. Fn. 55).

Zu den anderen Definitionen und deren Elementen vgl. auch

http://goo.gl/WTq9z und Leisinger, Klaus M.: Whistleblowing

und Corporate Reputation Management; 2003.

%5 Vgl. UN-Toolkit S.448, PACE-R Nr. A.1, TI-DRecNr.2.

http://gruener-
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mittels der im Abschnitt 2.3. geschilderten MaB-
nahmen bestmdglich umzusetzen.

2.2.2. Bewusstsein um die
Whistleblowing férdern

Moglichkeit von

Noch vor der Frage des Schutzes von Whistle-
blowern stellt sich jene, ob Whistleblowing von
Informationstrdgern iiberhaupt als Handlungsoption
wahrgenommen wird!%®. Hierzu geh6ren die Wahr-
nehmungsfihigkeit bzgl. evtl. relevanter Tatsachen,
die Fahigkeit, die Missstandsrelevanz dieser Tatsa-
chen moglichst korrekt zu beurteilen (z.B. das Wis-
sen um die Rechtslage und die Anwendung ethi-
scher Prinzipien) und das Bewusstsein iiber die
Verfligbarkeit mindestens eines Weges'?” des
Whistleblowings!8.

2.2.3. Ex-ante Folgenabschdtzung durch potentiel-
len Whistleblower beeinflussen

Folgt man einem o&konomisch rationalen Ansatz
wird Whistleblowing nur stattfinden, wenn fiir min-
destens einen als verfiighar abgeschétzten Whistle-
blowing-Weg in einer ex-ante (also vor der Entschei-
dung zum Whistleblowing durchgefiihrten) Abscht-
zung durch den potentiellen Whistleblower der
erwartete Nutzen die erwarteten Kosten iibersteigt.
Dabei sind die Begriffe Kosten und Nutzen materiell
und immateriell zu verstehen und von einer hochst
subjektiven Bewertung abhédngig. Entscheidende
Faktoren sind wahrgenommene moralische Akzep-
tanz im relevanten Umfeld (Familie, Kollegen, Ge-
sellschaft), Schutz vor Nachteilen und evtl. auch
erwartete Vorteile (positives Selbstbild, Anerken-
nung durch Dritte, materielle Vorteile, positive Be-
einflussung des Missstandes)!?®. Zugleich liegt hierin
auch ein Steuerungspotential, um gewolltes von evtl.
ungewolltem Whistleblowing zu scheiden.

2.2.4. Chance fir Verdnderung/Bekdmpfung des
Missstandes erh6hen

Whistleblowing bringt keinen gesellschaftlichen
Nutzen, wenn der oder die vom Whistleblower ge-
wihlten Adressaten nicht iiber hinreichende Kompe-
tenzen und Mittel'*? verfiigen, um die iibermittelte
Information zu iiberpriifen und um auf gegen festge-
stellte Missstdnde/Risiken effektiv agieren zu kon-
nen. Es findet nicht statt, wo Whistleblower nicht
auf eine Chance auf Verdnderung hoffen konnen.
Whistleblowing lduft auch leer, wenn der Adressat
zwar diese Moglichkeiten hat, sie aber (z.B. wegen

6 Allgemein zu den Voraussetzung und zum Ablauf von

Whistlelbowing vgl. Miceli u.a. (s.0. Fn. 102)

Ganz dhnliche Voraussetzungen gelten laut sozialpsychologi-
schen Erkenntnissen auch generell bei der Frage wann Men-
schen z.B. in Notsituationen Hilfe leisten (vgl. z.B. Aronson,
Wilson, Akert, Sozialpsychologie, 6. Aufl., S. 368.) was zeigt,
dass Whistleblowing letztlich eine Form von Zivilcourage ist
(dazu auch G. Meyer in epd Dokumentation Nr. 4, 24.01.2012
,»Whistleblowing“ oder der Aufstand der Anstindigen, S. 5ff.).
Die Bedeutung des Wissens um Meldewege betonen auch
OECD/G20-Kompendium A-4, GAP-IBP Nr. 9 und UN-Toolkit S.
298 u. 452.

9 Vgl. TI-DRec Nr. 3, PACE-R A.2, A5 u. A.7 und UN-Toolkit
S.298 u. 451.

Die diesbeziiglichen Defizite sprach in der Bundestagsanhorung
2008 z.B. der Bundesverband der Lebensmittelkontrolleure e.V.
an (Ausschussdrucksache 16(10)850-C - http://goo.gl/hbplH).
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fehlender Unabhédngigkeit) nicht nutzt''!. Jeder
Whistleblower ist auf das Agieren des Adressaten
angewiesen. Es geht hierbei auch um das
»,Matching“, d.h. den Whistleblower zu dem im
konkreten Fall optimalen Adressaten zu fithren, der
jene Voraussetzungen am besten erfiillt.

2.2.5. Effiziente Kosten/Nutzen-Relation der Uber-
prifung anstreben

Whistleblowing fithrt beim Adressaten zu Uberprii-
fungskosten. Es besteht immer das Risiko, dass diese
Kosten verschwendet sind, weil der falsche Adressat
gewdhlt wurde, die iibermittelte Information falsch
ist oder trotz zutreffender Information kein Risiko
besteht oder nicht mehr sinnvoll in Bezug auf dieses
agiert werden kann. Auch besteht das Risiko, dass
die Ermittlungskosten selbst bei festgestelltem Risiko
den daraus moglichen Nutzen iibersteigen'!?. Ande-
rerseits ist aber zu beachten, dass auch die Tendenz
besteht, Risiken und die Bedeutung von Sicherheits-
vorschriften zumindest solange zu unterschétzen bis
das Kind im Brunnen liegt'?®.

2.2.6. Ungerechtfertigte Benachteiligungen Dritter
durch Whistleblowing vermeiden

Die Information tiber einen evtl. Missstand beinhal-
tet regelméBig die Moglichkeit einer Zuweisung der
Verantwortung bzw. Schuld an eine Person oder
Organisation (sei es als Missstandsverursacher, als
Dulder oder Nichtabsteller). Diese Bemakelung ist
nur insoweit niitzlich und akzeptabel, als sie den
Richtigen trifft und seiner Verantwortung bzw.
Schuld angemessen ist. In allen anderen Féllen fiihrt
sie zu unangemessen Benachteiligungen Dritter, die
es zu vermeiden gilt''*. Hinzu kommt, dass die
Bemakelung schon vor Abschluss der Untersuchung
durch den Adressaten eintreten kann und in Form
einer Rufschddigung oft auch nur noch sehr schwer
oder gar nicht mehr korrigierbar ist. Es ist anderer-
seits auch zu beachten, in wie weit die Bemakelung
tatséchlich durch den Whistleblower oder erst nach-
traglich durch Dritte erfolgt.

2.3. Gesetzgeberische Handlungsmoglichkeiten

In diesem Kapitel sollen die wesentlichen gesetzge-
berischen Handlungsmoéglichkeiten dargestellt wer-
den, wie sie weltweit in Whistleblowing-Ge-
setzgebung bereits vorhanden sind oder vorgeschla-
gen werden.

Davon grundsétzlich unterscheidbar sind Hand-
lungsmoglichkeiten durch Whistleblowing-Politiken
innerhalb von Organisationen!'®, die sowohl auf-
grund von gesetzlichen Vorgaben als auch aufgrund
freiwilliger Initiative innerhalb eines engeren oder
weiteren gesetzlichen Rahmens erfolgen konnen. Die

Vgl hierzu die Abschnitte 1 und 4 des Briefs verschiedener
internationaler NGOs vom September 2011 (s.o. Fn. 56), PACE-
R A.5 und GAP-IBP Nr. 19 m.w.N.

"2 UN-Toolkit S. 449.

Dies zeigen sowohl z.B. die Vorkommnisse im Vorfeld der
Loveparade in Duisburg als auch die Unterschiedlichen Comp-
liance Aufwendungen von Siemens vor und nach der Korrupti-
onsaffére.

Vgl. Abschnitt 4 des Briefs verschiedener internationaler NGOs
vom September 2011 (s.o. Fn. 56), UN-Toolkit S. 449.

Hierzu zihlen vor allem so genannte Hinweisgebersysteme, auf
die unten ab S. 51 noch im Detail eingegangen wird.

Ubergiinge sind dabei in mehrfacher Weise flieBend
und hdngen z.T. auch von der Entscheidung des
Gesetzgebers ab, inwieweit er Detailvorgaben ma-
chen oder Freirdume offen lassen will**¢

2.3.1. Notwendigkeit eigenstdndiger Gesetzgebung

Sowohl Transparency International als auch die
OECD/G20"7 empfehlen einen einheitlichen gesetz-
lichen Schutzrahmen, denn nur so konnen Sicher-
heit und Klarheit und eine nahtlose Anwendung des
Rechts gewihrleistet werden. Auch sind von einem
einheitlichen Rechtsrahmen positive Effekte im
Hinblick auf die Bekanntheit und Akzeptanz der
Normen, deren Kalkulierbarkeit und auch fiir die
Kosten fiir alle Beteiligten zu erwarten.

In Deutschland herrschen derzeit demgegeniiber
eine Fragmentierung von unzureichenden!'® Einzel-
regelungen® und letztlich durch die Recht-
sprechung sogar bis zu einem gewissen Grad eine
Einzelfalljustiz vor'?. Diese gilt es soweit moglich zu
iiberwinden, wobei allerdings im Hinblick auf die
foderaler Struktur und gut eingefithrte Sonderrege-
lungen (wie z.B. den Wehrbeauftragten) gewisse
Abstriche an der Einheitlichkeit der Regelungen
hinzunehmen sein werden. Dennoch sollte der Ver-
such unternommen werden, den o6ffentlichen und
den privaten Sektor den im Wesentlichen gleichen
Regelungen zu unterwerfen.

Was die Bezeichnung und Reichweite des Gesetzes
angeht sind die Hinweise von Brown bemerkens-
wert, wonach eine Bezeichnung, die auf den Haupt-

" Bei Regelungen fiir Beschiftigte Internationaler Organisationen

treffen mangels spezifischer Gesetze meist beide Regelungsebe-
nen zusammen, vgl. zB. die entsprechenden bei UNO
(http://goo.gl/PZAGX), UNICEF (http://goo.gl/WUy8G), Welt-
bank (http://goo.gl/jAhxG), Welterndhrungsprogramm (http://
goo.gl/wkDWY), Europédische Investitionsbank (http://goo.
gl/0OA10d ) zum Whistleblowing in den EU-Institutionen s.o.
Fn. 64.
"7 TI-DRec Nr. 1, OECD/G20-Kompendium A-1.1.
Vgl. eingehend die Stellungnahme von D. Deiseroth zur Bundes-
tagsanhorung 2008 (Ausschussdrucksache 16(10)850-1, S. 12 -
http://goo.gl/qmLbP), S. 3ff.
Regelungen mit Relevanz fiir das Whistleblowing finden sich
z.B. in Form von rein internen Hinweis- und Beschwerderech-
ten §§ 84ff. BetrVG, §§ 13,16 AGG und Pflichten § 36 Abs. 2
BeamtStG § 63 Abs. 2 BBeamtG. , in dariiber hinausgehenden
auch externe Meldungen/AuBerungen betreffenden Regelungen,
z.B. Art. 10 EMRK, Art. 5 und 17 GG, § 158 Abs. 1 StPO, § 17
Abs. 2 ArbSchG, § 7 WBeauftrG, § 27 AGG, § 8 PKontrG, § 4f
Abs. 5 BDSG (und noch weitergehend zahlreichen Landesdaten-
schutzgesetzen z.B. § 25 LDSG-NRW) und auBerdem auch noch
iiberall dort wo Gesetze Meldepflichten begriinden z.B. in § 138
StGB, § 10 WPHG, § 11 GWG oder jedenfalls eine Hilfeleis-
tungspflicht § 323c StGB, § 35 Feuerschutz- und Hilfeleistungs-
gesetz NRW. Mit Ausnahme der Grundrechte sind sie jeweils
auf enge Anwendungsbereiche, z.T. auch auf bestimmte Perso-
nengruppen beschrdnkt und setzen in vielen Fillen auch eine
personliche Betroffenheit voraus, explizite Regelungen zum
Schutz der Hinweisgeber sind ebenfalls recht selten, so dass in
vielen Fillen der Riickgriff auf § 612a BGB notig wird, der aber
nur innerhalb von Arbeitsverhéltnissen maglich ist.
Auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und der
Arbeitsgerichte zum Whistleblowing wurde bereits in der Stel-
lungnahme des Verfassers aus dem Jahre 2008 (s.o. Fn. 49, dort
insbes. S. 14ff.) detailliert eingegangen, die damals gemachten
Aussagen sind auch heute noch zutreffend. Der Einfluss des
EGMR Urteils im Fall Heinisch hierauf kann derzeit noch nicht
sicher abgeschitzt werden. Eine Ubersicht iiber die Recht-
sprechung bietet auch: Berthold, Annemarie: Whistleblowing in
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts; 2010.
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zweck des Gesetzes, den Schutz bzw. die Férderung
offentlicher Interessen durch Whistleblowing ab-
stellt, gegeniiber Bezeichnungen wie ,Whistle-
blower-Schutzgesetz“ vorzuziehen ist, die nur einen
Teilaspekt ansprechen.'*

Gesetzgebungstechnisch spricht einiges fiir ein ei-
genstdndiges Gesetz, welches dann mit einer Darstel-
lung des Ziels!? und auch mit Legaldefinitionen
wichtiger Begriffe beginnen konnte, wahrend diese
Elemente bei Einbeziehung in andere Gesetze leicht
als Fremdkorper angesehen werden konnten.

2.3.2.  Bestimmung des Anwendungsbereichs
2.3.2.1. Sachlicher Anwendungsbereich

Bei der Frage des sachlichen Anwendungsbereichs
geht es darum, zu definieren, welche Arten von
Missstdnden, aus welchen Bereichen, Gegenstand
eines gesetzlich geschiitzten Whistleblowing-Hin-
weises sein sollen. Das OECD/G20-Kompendium
nennt insoweit: ,,Verletzungen von Gesetzen, Regeln
oder Vorschriften; grobe Misswirtschaft; grobe Ver-
schwendung von Mitteln; Machtmissbrauch; eine
wesentliche und konkrete Gefahr fiir die 6ffentliche
Gesundheit oder Sicherheit; oder Arten von Fehl-
verhalten, die nach der Definition des innerstaatli-
chen Rechts unter dem Begriff ‘Korruption” fal-
len“123,

A-Linke geht noch etwas weiter und spricht an:
,widerrechtliche Handlungen, Fehlverhalten oder
allgemeine Gefahren, die eine Bedrohung fiir Ge-
sundheit, Leben, Freiheit, Umwelt oder andere be-
rechtigte Interessen des Einzelnen oder der Gesell-

21 BROWN, bei Nr. 9 heiBit es hierzu: “The stated objectives of
public interest disclosure legislation should be: ® to support
public interest whistleblowing by facilitating disclosure of
wrongdoing ¢ to ensure that public interest disclosures are
properly assessed, and where necessary investigated and ac-
tioned * to ensure that a person making a public interest dis-
closure is protected against detriment and reprisal. These objec-
tives should be captured in the short and long title to the legisla-
tion. Public Interest Disclosure Act is a preferred title to ‘Whis-
tleblower Protection Act’ or ‘Protected Disclosures Act’”.

Im Siidkoreanischen Gesetz (South Korea: Act on the Protection
of Public Interest Whistleblowers Act No. 10472, Mar. 29, 2011
— nachfolgend zitiert als SKorea-PIWA http://goo.gl/J9q8s) wer-
den als Ziele genannt: “Art. 1 (Purpose) - The purposes of this
Act are to contribute to the stability of people’s livelihoods and
to a more transparent and ethical social climate by protecting
and supporting people who report violations of the public inter-
est and others“. Am Anfang des “The Whistleblower Protection
Act 2010” von Malaysia (http://goo.gl/ppSmt) stehen die Worte:
“An Act to combat corruption and other wrongdoings by en-
couraging and facilitating disclosures of improper conduct in
the public and private sector, to protect persons making those
disclosures from detrimental action, to provide for the matters
disclosed to be investigated and dealt with and to provide for
other matters connected therewith.”. Der “Public Interest Dis-
closure Act 2010 — Act No 38 of 2010” des Australischen Bun-
desstaates Queensland (nachfolgend zitiert als Queensland-
PIDA - http://goo.gl/1UxM1) enthilt in Sec. 3 folgende Ziel-
beschreibung: “The main objects of this Act are— (a) to promote
the public interest by facilitating public interest disclosures of
wrongdoing in the public sector; and (b) to ensure that public
interest disclosures are properly assessed and, when appropri-
ate, properly investigated and dealt with; and (c) to ensure that
appropriate consideration is given to the interests of persons
who are the subject of a public interest disclosure; and (d) to af-
ford protection from reprisals to persons making public interest
disclosures”. S.a. § 1 GE-WBNW.

2% OECD/G20-Kompendium A-2.1.
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schaft darstellen“. An die Verletzung gesetzlicher
Pflichten im Betrieb oder bei einer betrieblichen
Tatigkeit kniipfte auch GE-BMin an. Etwas dariiber
hinaus geht der GE-Griine, der insoweit auch schon
eine drohende Verletzung und einen Zusammen-
hang mit der betrieblichen Tétigkeit ausreichen
lassen will. Sowohl GE-BMin als auch GE-Griine
nennen an anderer Stelle dann aber jeweils auch
drohende Gefahren fiir bestimmte Rechtsgiiter als
Voraussetzung fiir qualifiziertes Whistleblowing an
bestimmte Adressaten. Laut GE-SPD liegt ein Miss-
stand vor: ,wenn in einem Unternehmen, Betrieb
oder im Umfeld einer unternehmerischen oder be-
trieblichen Tatigkeit Rechte und Pflichten verletzt
werden oder unmittelbar gefihrdet sind. Ein Miss-
stand liegt auch vor, wenn eine Gefahr fiir Leben
oder Gesundheit von Menschen oder fiir die Umwelt
droht.

Analysiert man die Losungsvorschldge zum sachli-
chen Anwendungsbereich genauer, so lassen sich
folgende unterschiedliche Fragestellungen erkennen:

e Normativer Ankniipfungspunkt: Schon Miceli
u.a. sprechen insoweit von ,ilegal, immoral or
illegitimate“'** und zeigen damit auf, dass es
neben der Verletzung von Rechtsnormen auch
um die Verletzung moralischer Normen gehen
kann. Bei den Rechtsnormen ist zu kldren, ob
nur bestimmte oder alle staatlichen Normen Ge-
genstand sein konnen oder ob zusétzlich noch
andere Normierungen und Vereinbarungen (Ta-
rifvertrdge, private Vertrdge, Arbeitsanweisun-
gen) tauglicher Gegenstand sein konnen. Ein
von der konkreten Verletzung einer Norm etwas
abstrahierender Ansatz ist jener, der auf eine
Beeintrachtigungen von Rechtsgiitern und viel-
leicht sogar mit der Linksfraktion auf ,,berechtig-
te Interessen des Einzelnen oder der Gesell-
schaft” abstellt.

e Bereichseingrenzungen: Hierunter fallen z.B.
spezifische Regelungen von Melderechten in
Spezialgesetzen, wie zB. in § 17 Abs. 2
ArbSchG, § 7 WBeauftrG § 4f Abs. 5 BDSG oder
in den Landesdatenschutzgesetzen!®. Die Frage
der Anwendbarkeit im privaten und/oder 6ffent-
lichen Sektor kann eine Bereichseingrenzung
darstellen, kann aber auch fiir den persénlichen
Anwendungsbereich (Beamte/Nicht-Beamte) re-
levant werden.

e Verletzungseintritt oder Grad der Bedrohung:
Von der Frage, um welche Normen oder Rechts-
giiter es beim Whistleblowing geht, zu trennen
ist jene nach dem Grad und ggfls. auch der
Wabhrscheinlichkeit der bevorstehenden oder be-
reits eingetretenen Beeintrachtigung.

e Organisationsbezug: Hiermit ist die Ndhe des
Missstandes und seines Auftretens zur Organisa-
tion bzw. zum Betrieb oder zum Unternehmen
bzw. zur Behorde gemeint.

Die Beantwortung dieser Fragestellungen sollte auf
die Ziele und Leitprinzipien des Whistleblow-
erschutzes abstellen. Dabei wird deutlich, dass es

¢ S.0.8S.10.
%5 Fiir weitere Beispiele s.o. Fn. 119.
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um das Zusammenbringen von Whistleblower und
geeignetem sprich handlungsfdhigen Adressaten
geht.

Hinsichtlich der Verletzungen von staatlichen
Rechtsnormen sollte sich immer ein zustdndiger
staatlicher Adressat finden, und staatliche Stellen
sollten auch an Informationen tiber Rechtsgutsbeein-
trachtigungen immer ein Interesse haben. Dies nicht
erst dann, wenn ,,das Kind in den Brunnen gefallen
ist“, sondern, im Sinne eines Frithwarnsystems!?°,
sobald eine gewisse Mindestkonkretisierung und
daraus folgende (Be-)Handlungsfdhigkeit eines Risi-
kos, also einer Rechtsguts- oder Normenverletzung
bevorsteht bzw. droht'?”. Demnach sollten jedenfalls
alle Verletzungen oder Gefihrdungen offentlicher
Interessen als Missstand definiert'*® und vom sachli-
chen Anwendungsbereich eines Whistleblowing-
Gesetzes umfasst werden. Hierzu sollten alle einge-
tretenen oder drohenden Verletzungen von Rechts-
normen und Gefahren fiir von der Rechtsordnung
geschiitzte Rechtsgiiter (insbesondere Leben, Frei-
heit, Gesundheit und Wiirde des Menschen, Um-
welt, Justiz und 6ffentliche Haushalte'??) zdhlen.

* Zu Whistleblowing als Mechanismus ,zur gesellschaftlichen
Risiko-Fritherkennung” vgl. die Stellungnahme von A. Falter
zur Bundestagsanhorung 2008 (Ausschussdrucksache
16(10)850-K - http://goo.gl/7zG1p), fiir B. Rohde-Liebenau be-
tonte bei jener Anhoérung (Ausschussdrucksache 16(10)850-D -
http://goo.gl/cv14u) ,die moglichst frithzeitige Identifikation,
durch Empfangsbereitschaft auch fiir ,,schwache Signale.“*

127 “The Whistleblower Act, 2006, Act 720" (http://goo.gl/x9T]0)
von Ghana in Sec. 1und der “Public Interest Disclosure Act,
1998” in Grofbritannien (nachfolgende UK-PIDA - http://goo.
gl/2wdwo) in Sec. 43B verwenden z.B. die Formulierung “ has
occurred, is occurring or is likely to occur;” The Protected Dis-
closures Act von Jamaika (No. 3 — 2011, http://goo.gl/zGEy5)
greift sobald “the information disclosed shows or tends to show
that improper conduct has occurred, is occurring or is likely to
occur”.

28 Dies empfiehlt auch BROWN Nr. 11, der z.B. auch einbezieht: ,,
improper financial management that constitutes a significant
waste of public money or time“. Art. 6 SKorea-PIWA lautet
entsprechend: “Any person may report a violation of the public
interest that had already occurred or concerns that a violation of
the public interest is likely to occur”.

§ 612b Abs. 2 Nr. 1 GE-Griine erwdhnt auBlerdem noch ,,Person-

lichkeitsrecht* und ,Stabilitit des Finanzsystems“. PACE-R

6.1.1. stellt ,,unlawful acts“ in den Mittelpunkt. GAP-IBP Nr. 2

nennt neben ,illegality“ u.a. ,gross waste, mismanagement,

abuse of authority”. Der Whistleblower-Protection Act des USA

deckt laut 5 USC § 2302 (b)8A (http://goo.gl/QtTaY) ab:”(i) a vi-

olation of any law, rule, or regulation, or (ii) gross mismanage-

ment, a gross waste of funds, an abuse of authority, or a substan-
tial and specific danger to public health or safety,” . TI-DRec Nr.

4 erwidhnt zusétzlich “, Justizirrtimer ... und Vertuschungen

beziiglich all dieser Sachverhalte”. Neben der Verletzung von

Rechtspflichten, sind diese beiden Bereiche auch von Sec. 43B

des UK-PIDA umfasst. In Siidafrika umfasst Sec. 1 des Protected

Disclosure Acts (Government Gazette No. 21453 vom 7.8.2000 -

http://goo.gl/0zMP]) ebenfalls “a miscarriage of justice”. Glei-

ches gilt fiir Jamaika (s.0. Fn.127) und auch nach Sec. 1 des

Whistleblowers Protection Act, 2010 von Uganda (http://goo.

gl/VZIUN) und Sec. 1 der Regelung in Ghana (s.o. Fn. 127)

welche zustétzlich auch noch “waste, misappropriation or mis-

management of public resources;” abdeckt. Der Public Servants

Disclosure Protection Act in Canada (S.C. 2005, c. 45 -

http://goo.gl/mv1PC) umfasst in Sect. 8 u.a. ,(b) a misuse of

public funds or a public asset;“. Das Whistleblower-Gesetz von

Rumainien (Law 571/2004, Published in the Official Gazette on

14 December 14, 2004 - http://goo.gl/FxaKU) erfasst “any fact

involving a violation of law, of professional deontology or of

principles of a good administration, of efficiency, effectiveness,

economic efficiency and transparency”. Malaysia (s.o. Fn. 122)

Als Rechtsnormen sollten auch Normen des europdi-
schen und internationalen Rechts gelten, soweit die
Bundesrepublik Deutschland zu deren Einhaltung
europarechtlich oder vilkerrechtlich verpflichtet ist.

Bereichseingrenzungen sollten im Sinne der Einheit-
lichkeit und Klarheit der Gesetzgebung soweit wie
irgend moglich, vermieden werden. 3°

Beim Organisationsbezug ist erneut auf die mégliche
Akteurseigenschaft, diesmal vor allem der internen
Adressaten und des Arbeitgebers abzustellen. Diese
ist weit zu verstehen. Auch weite Beziige zur Orga-
nisation (wie etwa im Falle des LkW-Fahrers Miros-
law Strecker'®!, der Verdacht von Straftaten beim
Kunden)kénnen evtl. zu einer Sanktion durch die
Organisation (um keine Kunden zu verlieren) fiih-
ren. Soweit eine Organisation eigene Regeln aufstellt
und insoweit zu Meldungen auffordert oder diese
anregt oder an VerstéBe gegen diese Regeln Sanktio-
nen kniipft, sollten Hinweisgeber ebenfalls vor Be-
nachteiligungen geschiitzt sein?®2.

2.3.2.2. Personlicher Anwendungsbereich

Hier geht es vorrangig um die Frage, wer Whistle-
blower sein kann, aber in zweiter Linie auch darum,
ob und inwieweit eventuell andere Personen von
bestimmten Regelungen des Gesetzes ebenfalls profi-
tieren konnen sollten, ohne selbst Whistleblower zu
sein.

2.3.2.2.1. Whistleblower

Miceli u.a. sprechen insoweit von ,organisation
members“!¥. Das OECD/G20-Kompendium'** emp-
fiehlt: ,,Schutz wird o6ffentlichen und privaten Be-
schiftigten gewdhrt, und zwar nicht nur fest ange-
stellten Arbeitnehmern und Beamten, sondern auch
anderen Personen wie Beratern, Auftragnehmern,
befristet Beschiftigten, ehemaligen Mitarbeitern,
Freiwilligen, etc.”“. Dieser Ansatz ist mit demjenigen
der Linksfraktion im Wesentlichen deckungs-
gleich'®®.

ldsst jedes unangemessene Verhalten (“improper conduct”) aus-

reichen.

% GAP-IBP Nr.1: ,, There can be no loopholes for form, context or
audience “.

1 Dieser Gammelfleisch-Fall ist Teil der Ausstellung des

Whistleblower-Netzwerk e.V.(http://goo.gl/zzynN).

Insoweit geht es dann evtl. nicht um das Offentliche Interesse

daran den gemeldeten Inhalten nachzugehen, sondern darum

die im Offentlichen Interesse liegende Regel der Nichtbenachtei-
ligung von Hinweisgebern durchzusetzen, um insoweit Ab-

schreckungseffekte zu vermeiden. Der “LOV 2005-06-17 nr 62,

Act on Working Environment and Employment Protection

(Working Environment Act)” (http://goo.gl/yR6Ul) erlaubt in

Norwegen Beschéftigten in §2-4 generell ,notice of criticism in

the business ... in accordance with the duty or the organiza-

tion's routines “ und verbietet in §2-5 daraus folgende “Retalia-
tion”.

133 Miceli u.a. (s.0. Fn 102).

% Anhang 2.3.

3 Vgl. die Aufzdhlung dort in I1.3. Ahnlich auch TI-DRec Nr. 5,
GAP-IPB Nr. 5 die neben Beschiftigten erfassen ,,all who carry
out activities relevant to the organization's mission“ und ,, those
who participate in or are affected by the organization's activities
“. Wichtig ist auch der Hinweis bei BROWN Nr. 12 implizit
oder explizit ebenfalls abzudecken: “Anonymous persons who
can reasonably be suspected to belong, or who are later identi-
fied as belonging, to one of these categories”. Mit Blick auf Art.
5 und 17 GG und die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung
kédme gerade fiir Deutschland auch eine Ausweitung auf “Jeder-
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Demgegentiber stellte GE-BMin eng auf den Begriff
,Arbeitnehmer® ab, den auch GE-Griine in den Mit-
telpunkt stellt, wobei die Griinen allerdings zusétz-
lich entsprechende Reglungen fiir Beamte vorschla-
gen. GE-SPD verwendet und definiert in § 2 Abs. 3
einen erweiterten Begriff des Beschiftigten, der auch
Auszubildende und arbeitnehmeridhnliche Personen
und Heimarbeiter erfasst, will andererseits aber die
bestehenden beamtenrechtlichen Regelungen nicht
verandern.

Im Sinne der Zielsetzungen von Klarheit und Ein-
fachheit und umfassendem Schutz ist ein weiter und
einheitlicher personlicher Anwendungsbereich ent-
sprechend den Vorschliagen von OECD/G20 und A-
Linke geboten. Uberall dort, wo Menschen aufgrund
einer spezifischen Insider- bzw. Nédhebeziehung zu
einer Organisation iiber besondere potentiell-miss-
standsrelevante Informationen verfiigen und zu-
gleich potentiell einer spezifischen Sanktionsgefahr
durch die Organisation ausgesetzt sind, sollte
Whistleblowerschutz greifen. Mindestens aber sollte
der Beschiftigtenbegriff aus § 2 Nr. 2 ArbSchG, er-
ginzt um die von § 6 AGG ,in Heimarbeit Beschaf-
tigten und die ihnen Gleichgestellten, {ibernommen
werden.

Die prinzipielle Gleichstellung von allen'®® Beschif-
tigten in der privaten Wirtschaft und Beschéftigten
und Beamten im 6ffentlichen Dienst ist in jedem Fall
geboten®’. Die derzeit bestehenden duBerst rudimen-

mann” in Betracht. Es entstiinde ein allgemeines Petenten- und
Hinweisschutzgesetz zur drittwirkenden Ausgestaltung von Art.
17 GG. Dabei wiirde auf das in der Whistleblowing-Definition
enthaltene Kriterium des personalen Organisationsbezuges
gédnzlich verzichtet, bzw. dieses wiirde durch einen inhaltlichen
Organisationsbezug und letztlich eine sachliche Zustdndigkeit
ersetzt. Zustdndig wéren dann Behorden (6ffentliche Stellen)
und Volksvertretungen im Rahmen ihrer gesetzlichen Zustén-
digkeiten sowie tiber Art. 17 GG hinausgehend auch Unterneh-
men und andere Organisationen privaten Rechts im Rahmen des
durch ihre Tétigkeiten aufgespannten Rahmens (letztlich ein
Stakeholder-Approach). Neben den fiir alle Hinweise geltenden
und gegeniiber jedermann wirkenden allgemeinen Regeln (z.B.
Behandlungsgebot und Benachteiligungsverbot) kénnten dort
fiir besondere Néhe- und Insiderbeziehungen noch spezielle Re-
geln (z.B. weitergehende Informations- und Pridventionspflich-
ten) normiert werden. Ein solcher Ansatz klingt zwar in der
Stellungnahme von D. Deiseroth zur Bundestagsanhérung 2008
(s.o. Fn. 118 - S. 12) an, ist aber bisher jedenfalls als Gesetzes-
vorschlag nach Wissen des Verfassers noch nicht ausformuliert
worden. Auch GE-WBNW bleibt dahinter zuriick. SKorea-PIWA
rdumt in Art. 6 ,,any person“ das Recht zum Hinweis ein und
definiert in Art. 2 auch den Begriff Whistlelbower entsprechend
weit.

% Das OECD/G20-Kompendium enthdlt in A-2.2. und A-4.5.
scheinbar Einschrinkungen in Bezug auf Landesverteidigung,
Auswirtige Angelegenheiten, Fragen der nationalen Sicherheit
und Staatsgeheimnisse. Letztlich geht es dabei aber nicht um
eine absolute Herausnahme der in jenen Bereichen Beschiftig-
ten aus dem personalen Anwendungsbereich, sondern um die
Regelungen von Konkurrenzverhéltnissen zu spezifischen Ge-
heimnisschutz-Normierungen und/oder um diesbziigliche be-
sondere Zuweisungen von Hinweisen an spezifische Adressaten
(,,Spezielle Kanéle und zusitzliche SchutzmaBnahmen*). Solche
sprich auch TI-DRec Nr. 9 an: ,,soweit das Whistleblowing Fra-
gen der nationalen Sicherheit betrifft, konnen zusétzliche Absi-
cherungen durch Verfahrensvorgaben zum Whistleblowing er-
lassen werden, um die Moglichkeiten interner Weiterverfolgung
und Losung ohne unnétige externe Bekanntwerdung zu maxi-
mieren“. Vgl. auch GAP-IBP Nr. 1 m.w.N.

7 So auch PACE-Rec 6.1.2. und aus wissenschaftlicher Sicht u.a.:
Groneberg, Rut: Whistleblowing -- Eine rechtsvergleichende Un-
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tdren beamtenrechtlichen Regelungen, sollten in
einer allgemeinen Regelung mit weitem sachlichen
Anwendungsbereich aufgehen?®.

2.3.2.2.2. ,Arbeitgeber” bzw. Organisation

Aus dem vorstehenden ergibt sich im Umkehr-
schluss auch wer, auch hier umfassend hinsichtlich
des offentlichen und privaten Sektors, im Sinne des
Gesetzes als ,, Arbeitgeber bzw. Organisation!®® zu
verstehen ist, innerhalb welcher bzw. in Bezug auf
welche Whistleblowing stattfinden kann. Im nach-
folgenden Text werden der so zu verstehende Begriff
des Arbeitgebers und der Organisation synonym
verwendet.

2.3.2.2.3. Andere Begiinstigte

Wihrend gesetzliche Regelungen, die sich auf die
Bearbeitung von Hinweisen beziehen, nur sinnvoll
sind, soweit es zu einem Hinweis kommt, sollten
Whistleblower-Schutzregelungen auch jene schiit-
zen, die irrtiimlich als Hinweisgeber angesehen und
deswegen diskriminiert werden'°.

Gleiches gilt fir jene, die im Begriff sind, Hinweise
abzugeben und schon in der Vorphase diskriminiert
werden’!,

Einen anderen wichtigen Aspekt greift § 16 Abs. 1
Satz 2 AGG auf: ,,Gleiches gilt fiir Personen, die den
Beschiftigten hierbei unterstiitzen oder als Zeugin-
nen oder Zeugen aussagen.“ Eine solche Schutzer-
streckung ist auch beim Whistleblowing sinnvoll42.

SchlieBlich sollte sich der Schutz auch auf die Fami-
lie des Whistleblowers erstrecken'#®, da deren Be-

tersuchung des US-amerikanischen, englischen und deutschen
Rechts unter besonderer Beriicksichtigung des Entwurfs eines
neuen § 612a BGB; 2011; S. 236ff., 282f.

% Eine Begrenzung allein auf die §§ 331-337 StGB, wie sie § 37
Abs. 2 Nr. 3 BeamtStG und § 67 Abs. 2 Nr. 3 BBG vorsehen, ent-
spricht nicht dem soeben als nétig herausgearbeiteten weiten
sachlichen Anwendungsbereich. In Zukunft sollten auch Fille
wie jener der Loveparade (s.o. Fn. 92) vom Anwendungsbereich
umfasst sein. Wie noch zu zeigen sein wird, gentigen die derzei-
tigen beamtenrechtlichen Regelungen im Ubrigen auch in vielen
anderen Punkten nicht internationalen ,best practice Stan-
dards.

So auch die aus dem Beschéftigtenbegriff in Abs. 2 abgeleitete

Definition in Abs. 3 ArbSchG. Jamika (s.o. Fn. 81) definiert

.employer” entsprechend weit als, jeden der andere fiir sich

entgeltlich oder unentgeltlich tdtig werden oder sich durch an-

dere in seiner Geschéftstdtigkeit unterstiitzen lésst: ,,"employer”
means any person who--- (a) employs or has employed another
person to carry out work or provide services and who remune-
rates, or expressly or tacitly undertakes to remunerate, that oth-

er person for the work carried out or services provided; or (b)

permits or has permitted another person to assist in any manner

in the carrying on or conduct of the business of that person,
without any obligation to provide remuneration or reward to
that other person;*.

0 So auch OECD/G20-Kompendium A-1.2 und GAP-IBP Nr. 4
m.w.N.

“ Art. 17 SKorea-PIWA ,to include when the public interest
whistleblowing was conducted after the whistleblower was sub-
jected to disadvantages measures while preparing for the public
interest whistleblowing by collecting evidence, etc “.

142 Der Dodd-Frank-Act (s.0. Fn. 88) schiitzt in Sect. 1057(a) z.B.
auch “authorized representative of covered employees”. Die
Staff-Rule 8.02 der Weltbank (s.o. Fn. 116) nach Nr. 2.01 auch
“staff members who cooperate or provide information during an
ensuing review or investigation of such allegations”.

3 SKorea-PIWA Art. 27 schiitzt ,whistleblower, etc., his/her
relatives, or his/her cohabitants*.
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nachteiligung quasi einer Benachteiligung des
Whistleblowers gleichkommt und letztlich ja auch
den Whistleblower treffen soll.

2.3.2.3. Konkurrenz zu Geheimhaltungsvorschriften

Die Grundidee eines Whistleblowing-Gesetzes ist,
dass es hier um die Absicherung des richtigen Um-
gangs mit Informationen geht, die 6ffentliche Inte-
ressen betreffen (sei es als Rechtsverletzung oder als
Rechtsgutbedrohung), daher sollte ein
Whistleblowing-Gesetz, in dem Rahmen in dem es
Hinweise zuldsst, privatrechtlichen Vereinbarungen
immer vorgehen. In Deutschland sollte dies auch fiir
Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrdge gelten,
d.h. beim Whistleblowing-Gesetz sollte es sich um
zwingendes Recht handeln, welches auch nicht
abbedungen oder =zulasten des potentiellen
Whistleblowers verkiirzt werden kann'#*. Dies sehen
auch § 612a Abs. 3 GE-BMin, § 612b Abs. 5 GE-
Griine und § 13 GE-SPD vor'4°.

Neben privatrechtlichen Geheimhaltungsvereinba-
rungen gibt es auch gesetzliche, insbesondere straf-
rechtliche Regelungen. Auch diesbeziiglich sollte
Whistleblowing jedenfalls nicht grundsétzlich aus-
geschlossen sein. Als weniger problematisch konnen
dabei Geheimnisse angesehen werden, die schon
heute aus anderen Griinden gegeniiber bestimmten
Behorden unter bestimmten Voraussetzungen offen-
bart werden dirfen. Hier spricht grundsétzlich
nichts dagegen, ein Whistleblowing an diese Behor-
den auch aufgrund des Whistleblowing-Gesetzes
zuzulassen. Schwieriger ist es dort, wo die Geheim-
haltungspflicht gerade gegeniiber dem Staat besteht.
Aber auch hier wére eine Schaffung besonderer
Anlaufstellen denkbar, die dann ihrerseits Weiterga-
be- und teilweisen Verwertungsverboten unterliegen.
Entscheidend dabei sollten der Schutzzweck der
jeweiligen Norm und wohl auch die Bedeutung der
relevanten oOffentlichen und privaten Interessen
sein',

2.3.2.4. Rechte und Pflichten zum Whistleblowing

Prinzipiell wéire es denkbar, durch die gesetzliche
Regelung auch neue Pflichten zum Whistleblowing
einzufithren. Der Gesetzgeber in Deutschland hat
aber bisher z.B. bewusst auf eine allgemeine Pflicht
zur Anzeige selbst bei Straftaten verzichtet, auch um
damit nicht den Verdacht des Uberwachungsstaates
aufkommen zu lassen. Stattdessen wird durch die
Einrdumung der Moglichkeit zur Strafanzeige auf
Freiwilligkeit gesetzt. Dieses Prinzip sollte auch bei
einem Whistleblowing-Gesetz beibehalten werden,
auch um dessen allgemeinen Charakter zu betonen.
Eine der oben vorgeschlagenen Weite des Anwen-
dungsbereichs entsprechende, weite Schaffung von
Meldepflichten kommt ohnehin nicht in Betracht.
Daher und da ansonsten sehr viele, sehr spezielle
Regelungen iiber Anzeigepflichten geschaffen wer-
den miissten, die dort, wo sie notwendig sind, ohne-
hin schon in Spezialgesetzen existieren, ist es besser

** So auch TI-DRec Nr. 18 und GAP-IBP Nr. 8 m.w.N.

Zur Umgehungsproblematik s.a. unten ab S. 48:

Eine detailliertere Auseinandersetzung mit diesen Fragen erfolgt
unten ab S. 43 anlédsslich der Erdrterung moglicher Haftungsfrei-
stellungen.

im Whistleblowing-Gesetz keinerlei neue Anzeige-
pflichten zu normieren.

Dies gilt auch fiir die von der Rechtsprechung je
nach Fallgestaltung aus zivilrechtlichen Haupt- oder
Nebenpflichten und aus § 241 Abs. 2 BGB abgeleite-
te Pflicht zur Information von Vertragspartnern,
insbesondere von Arbeitgebern, iiber diesen drohen-
den Schéden, die individuell aufgrund der Art, Er-
heblichkeit und Wahrscheinlichkeit des Schadens
und auch aufgrund der Stellung des potentiellen
Melders bestimmt wird**”.

Ein Whistleblowing-Gesetz sollte sich demnach auf
die Regelung des Rechts auf Whistleblowing und
dessen Rechtsfolgen beschranken, aber keine eigen-
stindigen Meldepflichten begriinden.

Bei internen Whistleblowing-Politiken in der Ver-
waltung oder im Unternehmen kann es hingegen, im
Rahmen des rechtlich moglichen, sehr wohl sinnvoll
sein, neue spezifische Meldepflichten zu begriinden
oder auch bestehende spezifische Meldepflichten
zur Klarstellung schriftlich zu fixieren.

Unabhéngig davon ist es ratsam, in einem Whistle-
blowing Gesetz klarstellend festzulegen, dass dieses
als Mindeststandard!*® auch in allen Fillen gilt, in
denen aufgrund anderer Normen Meldepflichten
bestehen, bzw. Meldungen im Rahmen normaler
Dienstpflichten gemacht werden!4°.

Insoweit ist eine Kritik an allen vorliegenden Geset-
zesentwiirfen angebracht. Die dort regelmédBig anzu-
treffende Formulierung ,Die Rechte von Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern nach anderen Rechts-
vorschriften .. bleiben unberiihrt.“ macht jedenfalls
nicht hinreichend deutlich (wenn sie tiberhaupt so
verstanden werden kann), dass sich Arbeitnehmer,
wenn sie Pflichten oder Rechte auf Anzeige, Mel-
dung oder Beschwerde wahrnehmen, zugleich auch
vom Whistleblower-Gesetz und dessen Schutzme-
chanismen profitieren konnen. Sinnvoll erscheint
daher eine Formulierung, die klarstellt, dass dieses
Gesetz einen Mindeststandard festlegt, der auch dort
gilt, wo andere Rechte oder Pflichten zur Abgabe
von Hinweisen, die zugleich als Hinweise im Sinne
dieses Gesetzes anzusehen sind, durch oder auf-
grund einer anderen Rechtsnorm bereits bestehen
oder noch begriindet werden.

Wird auf eine solche Mindestgewdhrleistungs-
Regelung verzichtet, so sollte jedenfalls das Verhalt-
nis des hier geplanten Gesetzes zu § 17 Abs. 2
ArbSchG geklart werden, da dort ja ein expliziter
Vorrang eines internen Kldrungsversuches vorge-

" Dazu: Schulz, Mike: Ethikrichtlinien und Whistleblowing --
Arbeitsrechtliche Aspekte der Einfithrung eines Compliance-
Systems ; 2010; S. 147ff., der insbesondere verweist auf BAG 2
AZR 539/56 vom 12.05.1958, BAG 1 AZR 520/69 vom
18.06.1970, LAG Berlin 9 Sa 93/88 vom 09.01.1989 und BGH IX
236/86 vom 23.02.1989.

8 Vgl. Art. 5 SKorea-PIWA.

9 GAP-IPB Nr. 1: It is necessary to specify that disclosures in the
course of job duties are protected, because most retaliation is in
response to "duty speech" by those whose institutional role is
blowing the whistle as part of organizational checks and bal-
ances”.
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schrieben wird!®, der entsprechend A-Linke und
GE-SPD generell abgeschafft werden sollte.

2.3.3. Anforderungen an rechtmaBiges
blowing

Whistle-

Ein Whistleblowing-Gesetz sollte auch iiber die
Definition des sachlichen und personellen Anwen-
dungsbereiches hinaus definieren, wann, in welcher
Form und unter welchen Voraussetzungen ein
Whistleblowing rechtméiBig ist und die positiven
Rechtsfolgen des Gesetzes auslost. Daneben kénnten
auch negative Rechtsfolgen bei Nichterfiillung der
Voraussetzungen normiert werden, falls hierzu ein
Bedarf besteht.

2.3.3.1. Formale Anforderungen an die Whistle-
blowing-Aktivitdt

Es sollten keine besonderen formalen Anforderun-
gen an die Whistleblowing-Aktivitdt gestellt wer-
den®™!, d.h. Whistleblowing sollte insbesondere
durch Handlungen oder Gesten, miindlich, fern-
miindlich, elektronisch und schriftlich méglich sein.
Allerdings wird dem Whistleblower regelméfig zu
empfehlen sein, das Whistleblowing zu dokumentie-
ren und elektronische oder schriftliche Formen zu
wihlen. Und es mag sinnvoll sein, RiickduBerungs-
pflichten des Adressaten an eine dokumentierte
Form der Hinweisabgabe zu kniipfen. Von den vor-
handenen Entwiirfen spricht nur GE-SPD die Form
an'?, regelt diese aber im genannten Sinne, bei den
anderen Entwiirfen diirfte sich implizit gleiches
ergeben.

2.3.3.2. Anforderungen hinsichtlich der Offenba-
rung der Person des Whistleblowers

Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner Entscheidung
aus dem Jahre 2003'*® den Schutzbereich von Artikel
5 GG bei zunéchst anonymem Whistleblowing selbst
dort verneint, wo die Person des Whistleblowers
spiter bekannt wurde!®. Nach herrschender Mei-

%0 Auch sollte auf die eventuell noch immer geplante Einfithrung
von Regelungen im Bereich des Beschiftigtendatenschutz (§ 321
Absatz 4 BDSG im Entwurf der Bundesregierung vom
24.08.2010 - http://goo.gl/z8Y8q) verzichtet werden, die eine
Anrufung der Datenschutzbehorden zukiinftig erst nach einer
vorrangigen innerbetrieblichen Kldrung zulassen sollen. Der
Bundesrat (BRat Drs. 535/2/10 - http://goo.gl/RmEsY) hat hierzu
zutreffend festgestellt: ,Die Regelung des Beschwerderechts in §
321 Absatz 4 BDSG-E ist unzureichend. Die Einschriankung des
Beschwerde- und Anrufungsrechtes der Beschiftigten gegeniiber
der Aufsichtsbehorde diirfte zudem gegen Artikel 28 Absatz 4
der EU-Datenschutzrichtlinie verstoBen. Dem Beschiftigten ist
das Wahlrecht einzurdumen, sich unmittelbar an die fiir die Da-
tenschutzkontrolle zustindige Behorde zu wenden®.

**1 " So z.B. auch BROWN Nr. 12 und GAP-IBP Nr. 1 m.w.N.

12§ 3 Abs. 3 GE-SPD umfasst ,tatsachenbezogene AuBerungen
oder entsprechende sonstige Handlungen® diese kénnen ,kon-
nen schriftlich oder miindlich“ erfolgen, ausweislich von § 11
Abs. 2 auch mittels ,,miindlicher oder schriftlicher Kommunika-
tionswege, E-Mail oder Telefonhotlines oder jedes anderen ada-
quaten Durchfithrungsmittels®.

% BAG 2 AZR 235/02 vom 03.07.2003, und die detaillierte Kritik

an dieser Entscheidung in der Stellungnahme des Verfassers zu

Anhorung 2008 (s.o. Fn. 49).

Dies zu Unrecht wie Manger, Michael: Kritik im Arbeitsverh&lt-

nis und ihre Grenzen -- Unter Beriicksichtigung der Relativitat

der Schuldverhiltnisse; 2011; S. 160ff. jetzt u.a. mit Verweis auf
die Gegenteilige Position des BVerfG (2 BvR 1780/04 vom

21.06.2006, 1 BvR 131/96 vom 24.03.1998, 1 BvR 1183/90 vom

08.10.1996, 1 BvR 426/80 vom 20.04.1982) und der Zivilgerich-

64

nung setzt jedenfalls der Schutzbereich von Artikel
17 GG eine Identifizierbarkeit der Person des Peten-
ten voraus'™. Zugleich bieten viele interne
Whistleblowing-Systeme auch die Mdglichkeit zu
anonymem Whistleblowing'®® an. Das LKA Nieder-
sachsen'’” unterhélt ebenso wie OLAF'% eine Platt-
form zur anonymen Abgabe von Hinweisen mit
Riickkanalmdglichkeit. SchlieBlich gab und gibt es
schon rein faktisch immer wieder Hinweise an Be-
hérden, die anonym abgegeben werden.

Das OECD/G20-Kompendium®®® schlédgt die Verfiig-
barkeit von Moglichkeiten anonymer Meldungen vor
und befindet sich damit im Einklang mit den Vor-
schldgen von Transparency International'®®, der
Praxis in zahlreichen Whistleblowing-Gesetzen!®!
und auch den Vorschldgen von SPD®*2 und Links-
fraktion'®®. Angesichts der Unklarheiten durch die
BAG Rechtsprechung, sollte die Méglichkeit anony-
men Whistleblowings explizit ins Gesetz aufgenom-
men werden.

Ein Whistleblowing-Gesetz kann in der Praxis nie
100%igen Schutz vor Repressalien gewdhrleisten.
Zur Vertrauensbildung und als weiterer Anreiz fiir
Whistleblower wichtige Informationen der Gemein-
schaft zur Verfiigung zu stellen, sollte daher auch
anonymes Whistleblowing, welches ohnehin nicht
verhindert werden kann, jedenfalls als rechtlich
zulédssige Form'® explizit ermoglicht werden.

2.3.3.3. Anforderungen hinsichtlich der Ehrlichkeit
und der Sorgfaltspflicht des Whistleblowers

te (z.B. BGH VI ZR 196/08 vom 23.06.2009 u. OLG Koéln 15 U
142/07 vom 27.11.2007), nachweist.

%5 So fiir Art. 17 GG auch Manger (s.o. Fn. 154) und Klein in
Maunz/Diirig, Grundgesetz, Loseblatt- Kommentar, Lfg. 63, Okt.
2011, Rn. 62.

156 Pittroff, Esther: Whistle-Blowing-Systeme in deutschen Unter-
nehmen -- Eine Untersuchung zur Wahrnehmung und imple-
mentierung; 2011 S. 183f. benennt allerdings auf geringer Da-
tenbasis eine Zahl von knapp 73%, Hassink, Harold; de Vries,
Meinderd; Bollen, Laury: A Content Analysis of Whistleblowing
Policies of Leading European Companies; in: Journal of Business
Ethics; 2007; Vol. 75, S. 25 — 44, S. 35ff. nennen fiir Europa eine
Zahl von 64%.

7 Das Portal ist erreichbar tiber http://goo.gl/MFMPs, dazu auch:

Altenburg, Johannes: Whistleblowing -- Korruptionsbekdmpfung

durch Business Keeper Monitoring Systems?; in: Bucerius Law

Journal; 2008; Heft 1, S. 3 — 8 (http://goo.gl/87a7Y).

Europdisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF): New system

to report corruption and fraud anonymously, OLAF /10/03

Brussels, 1 March 2010 (http://goo.gl/2DU]Ja).

% OECD/G20-Kompendium A-3.5. ,,Schutz der Identitdt durch die
Verfligbarkeit von Mdglichkeiten anonymer Meldungen®.

1 TI-DRec Nr. 12: ,,das Gesetz soll sicherstellen, dass die Identitét
des Whistleblowers nicht ohne dessen Zustimmung offenbart
werden darf und anonymes Whistleblowing erméglichen®.

1 PACE Doc. 12006 (s.o. Fn. 53), Rn. 116 f: ,,most existing legisla-
tion protecting whistle-blowers allow the disclosures to be made
either anonymously or confidentially“, so ermdglicht z.B. auch
der US.Dodd-Frank-Act Sec. 932 anonyme Hinweise, ebenso
Art. 10 des von der Organisation Amerikanischer Staaten (OAS)
erstellten “Draft Model Law to Facilitate and Encourage the Re-
porting of Acts of Corruption and to Protect Whistleblowers”
(http://goo.gl/qHhEA).

2§ 3 Abs. 3 und § 11 Abs. 2 GE-SPD.

%% A-Linke Abschnitt II. Nr. 6.

%4 Vgl. hierzu auch die Stellungnahme des Verfassers aus 2008
(s.0. Fn. 49). In diesem Gliederungspunkt wird nur die Frage
angesprochen, ob der Whistleblower um rechtlichen Whistle-
blowerschutz genieBen zu koénnen, seine Identitdt offenlegen
muss, zu weiteren Fragen s.u. S. 35ff.
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Bewusste Falschbehauptungen stellen nach allge-
meiner Ansicht kein rechtmifBiges Whistleblowing
dar'®, dies muss jedenfalls insoweit gelten als nicht
bloB unwesentliche Randbedingungen bewusst
falsch wiedergegeben werden.

Hinsichtlich von irrtiimlichen Falschbehauptungen
ist zu beriicksichtigen, dass Hinweisgeber in der
Regel nur tiber Teilinformationen iber einen Miss-
stand verfiigen und von ihnen auch keine umfassen-
de rechtliche Einordnung von Missstdnden verlangt
werden kann. Ebenfalls nicht verlangt werden sollte
von ihnen eine Priifung oder Recherche jenseits der
ihnen ohnehin zur Verfiigung stehenden Informatio-
nen. Whistleblower verfligen iiber keine entspre-
chenden Kompetenzen, sind keine Ermittler, und
sollten auch nicht zu solchen gemacht werden. Au-
Berdem wiirde dadurch die Schutzproblematik in
vielen Fillen nicht gelost, sondern nur noch weiter
vorverlagert, auf den Zeitraum wéahrend der , Ermitt-
lungen*.

Daher und um eine Abschreckungswirkung zu ver-
meiden, sollte, auch angesichts der Tatsache, dass
der Whistleblower zumeist uneigenniitzig handeln
wird, ein rechtlicher oder tatsachlicher Irrtum des
Whistleblowers, die RechtmabBigkeit des
Whistleblowings nicht ausschlieBen. Dies deckt sich
auch mit den Empfehlungen von OECD/G20'%® und
Europarat'®’.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Ent-
scheidung aus dem Jahre 2001 ausgefiihrt, dass der
Schutz von Zeugen und von Strafanzeigeerstattern
aus Art. 2 GG und dem Rechtsstaatsprinzip nur bei
Bosgldubigkeit und beim Vorliegen von Leichtfertig-
keit entfallen konnte!®®. International gibt es Ent-
sprechungen in Formulierungen wie ,recklessly“1%°
oder ,,reasonable belief“'7°, Auch § 2 Abs. 2 GE-SPD
schlieBt Leichtfertigkeit aus.

Demnach sollte allenfalls bei bloBen Behauptungen
ins Blaue hinein, die minimalste auf der Hand lie-
gende Sorgfaltspflichten offensichtlich verletzen und
die nachweislich objektiv falsch sind, eine Berufung
auf Whistleblowerschutz ausscheiden. Hierbei sollte
aber im Hinblick auf die Gefahr einer nicht ge-
wiinschten Abschreckungswirkung gelten, dass die
Gutgldubigkeit des Whistleblowers generell vermutet
wird und die Beweislast sowohl hinsichtlich der
Boswilligkeit als auch der Leichtfertigkeit demjeni-
gen obliegt, der die RechtméBigkeit des Whistle-
blowings in Abrede stellt'”.

165 So auch § 612a Abs. 1 GE-BMin, §§ 612b Abs. 1, 67a Abs. 1 und
§ 37a Abs. 1 GE-Griine, § 2 Abs. 2 GE-SPD und A-Linke Ab-
schnitt II. Nr. 2.

% OECD/G20-Kompendium A-2.4 und A-3.7.

%7 Vgl. PACE Doc. 12006 (s.o. Fn. 53), Rn. 116 g.

%% BVerfG Az: 1 BvR 2049/00 vom 02.07.2001 und hierzu S. 15ff.
von Ausschussdrucksache 16(10)850-B (s.o. Fn. 49).

%9 Vgl. PACE Doc. 12006 (s.o. Fn. 53), Rn. 116 g.

170 Art. 33 UNCAC, Sec 43B UK-PIDA; Sect. 12 (3) Queensland-

PIDA.

So auch D. Lewis, Evidence to the European Parliament Budge-

tary Control Committee Hearing on Whistleblowing, 25.05.2011

(s.0. Fn.64 - http://goo.gl/XK51Z), S. 8f. unter Verweis auf Sche-

dule 1 para 3(7) des “Prevention of Corruption (Amendment)

Act 2010” aus Irland (dort heiBt es: ,,it shall be presumed, until

the contrary is proved, that the employee concerned acted rea-

sonably and in good faith in forming the opinion and making

Die Formulierung ,,aufgrund konkreter Anhaltspunk-
te der Auffassung”, welche sich im GE-BMin und im
GE-Griine findet, birgt die Gefahr, dass ihr Anforde-
rungen entnommen werden konnten, die iiber die
bloBe Nicht-Leichtfertigkeit hinausgehen. Was Ge-
richte aus einer solchen Formulierung machen kénn-
ten, zeigt die zur gleichlautenden Formulierung in §
17 Abs. 2 ArbSchG bereits vorhandene Recht-
sprechung!’?2. Damit wiirden nicht nur die verfas-
sungsgerichtlich gezogene Grenze und der sich ent-
sprechend entwickelnde internationale Standard
missachtet, vor allem wiirde die in Deutschland
schon derzeit bestehende Rechtsunsicherheit perpe-
tuiert. Die notigen Anreize zur Foérderung rechtma-
Bigen Whistleblowings blieben aus. Dies sollte ver-
mieden werden.

Die von der A-Linke vorgeschlagene Losung, nur auf
die Wahrheitsiiberzeugung des Whistleblowers ab-
zustellen, erscheint, da bewusste Falschaussagen nur
schwer nachweisbar sein werden und auch mit Blick
darauf, dass der dann leichter entstehende Verdacht
der Bosgldubigkeit die angestrebte groBere gesell-
schaftliche Akzeptanz der Whistleblowing-For-
derung beeintrdchtigen konnte, als zu weitgehend.

2.3.3.4. Anforderungen hinsichtlich der Motivation
des Whistleblowers

Menschliches Handeln ist in der Regel durch eine
Vielfalt von Einfliissen und Motiven geprégt. Dies ist
beim Whistleblowing nicht anders. Zugleich ist die
Beurteilung von Motiven eine moralische Frage,
iber die, und dies zeigt z.B. die Debatte um die Be-
zahlung von Hinweisgebern, oft sehr hitzig gestritten
wird. Der Gesetzgeber sollte sich diesbeziiglich neut-
ral verhalten und sich auf die Ziele der Whistle-
blowing-Gesetzgebung besinnen. Es geht vor allem
darum, wichtige und kritische Informationen an
geeigneter Stelle fiir geeignetes Handeln verfiigbar zu
machen. Von wem diese Informationen warum
kommen, ist dabei eigentlich irrelevant, jedenfalls
dann, wenn die Informationen relevant und zutref-
fend'”® sind.

Das OECD/G20-Kompendium fordert vom Whistle-
blower keine besonderen Motive. Die Empfehlungen
von Transparency International stellen ebenfalls
explizit nur auf Ehrlichkeit ab'’* und lassen Motive
auben vor. Gleiches gilt im Unterschied zur bisheri-
gen Rechtsprechung!”® auch fiir simtliche vorliegen-
den Gesetzesentwiirfe und Antrége.

the communication concerned “ - http://goo.gl/jyZmB) und das
Grundrecht auf Meinungsfreiheit. Ahnlich D. Deiseroth (s.o. Fn.
118, S. 12) vor dem Hintergrund der Vermutungsregel des
BVerfG zu Art. 5 GG. Vgl. auch § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG.
72 Vgl. LAG Mainz 9 Sa 857/02 vom 30.10.2002 und hierzu S.38ff.
von Ausschussdrucksache 16(10)850-B (s.o. Fn. 49).
Dies betrifft die, von jener des Motivs zu unterscheidende, Frage
des Irrtums, auf die bereits eingegangen wurde. Zur Trennung
von Motiv und Irrtum vgl. Lewis (s.0. Fn. 171) S. 9 und ausfiihr-
lich: Diisel, Jens: Gespaltene Loyalitdt -- Whistleblowing und
Kiindigungsschutz in Deutschland, GroBbritannien und Frank-
reich; 2009; S. 404ff. der ebenfalls auf die Beurteilung von Mo-
tiven verzichten will.
7 TI-DRec Nr. 6. S.a. BROWN Nr.12 und Groneberg (s.o. Fn. 137).
S. 2671f., 284.
Dargestellt in der Stellungnahme des Verfassers 2008 (s.o. Fn.
49).
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2.3.3.5. Inhaltliche Anforderungen an die Whistle-
blowing-Aktivitat

Es sollten keine besonderen inhaltlichen Anforde-
rungen an die Whistleblowing-Aktivitdt gestellt
werden, auBer dass sich aus dem Inhalt zumindest
konkludent der Hinweis auf einen moglicherweise
bestehenden Missstand (im Sinne des sachlichen
Anwendungsbereichs) und eine Beschwerde dariiber
bzw. eine Bitte um ein Einschreiten (Uberpriifen,
Abhilfe) an den Adressaten ergibt!7®.

Insbesondere sollte auch keinerlei Anforderung
einer Mindestschwere z.B. hinsichtlich einer Norm-
verletzung eingefiihrt werden. Schon kleine Norm-
verstofe, wie das nicht vollstindige Schliefen von
Tiren in Schiffen'’”, die personelle Unterbesetzung
in sicherheitsrelevanten Bereichen'’, Wartungsfeh-
ler'”® oder auch nur der unzuldssige Betrieb eines
kleinen Heizéfchens'®® kénnen zu extremen Schédi-
gungen fithren, die mit Whistleblowing, wenn es
rechtzeitig stattgefunden und Gehor gefunden hitte,
hitten vermieden werden kénnen.

Es steht auferdem nicht zu erwarten, dass Beschaf-
tigte regelmdfig wegen absoluter Lappalien Meldun-
gen erstatten werden. Und selbst wenn, schulden
sowohl Arbeitgeber, als auch Behorden, dann ja nur
eine angemessene Reaktion, die in derartigen Fallen
auch sehr kurz ausfallen konnte. Schlieflich konnte,
wenn in einem bestimmten Bereich besonders viele
Meldungen auf Normverst6Be auftreten, die nach
Priifung als belanglos zu klassifizieren sind, auch die
Sinnhaftigkeit jener Normen {iberprift und diese
ggfls. abgeschafft werden.

Hinsichtlich des zuldssigen Umfangs einer Whistle-
blowing-Meldung ist auf den (vermeintlichen) Miss-
stand und auf die Sorgfaltspflicht des Whistle-
blowers abzustellen. Zuldssig ist demnach, was der
Whistleblower ohne leichtfertig zu sein, fiir erforder-
lich halten darf, um den Missstand und die Verant-
wortlichkeiten fiir diesen derart zu beschreiben, dass
dem Missstand entgegengewirkt und die Verantwort-
lichen zur Verantwortung gezogen werden kénnen.
Ein Missstand darf somit nicht dazu genutzt werden,
unter diesem Vorwand Geheimnisse zu brechen, die
mit dem eigentlichen Missstand nichts zu tun haben.

2.3.3.6. Anforderungen hinsichtlich der Wahl des
Adressaten des Whistleblowings

2.3.3.6.1. Voriiberlegungen und Grundlagen

76 GE-Griine und GE-BMin sprechen von ,konkrete Anhaltspunk-
te” begreifen dies aber vor allem als subjektives Element und
Sorgfaltspflicht (s.0.).

7 Dies war die Ursache beim Untergang der Harald of Free Enterp-

rise der 193 Menschenleben kostete und dessen Untersuchung

ein Katalysator fiir die Schaffung des Britischen Whistle-
blowing-Gesetzes PIDA wurde. Auch beim Untergang der Costa

Concordia wird derzeit tiber offene Schott-Tore spekuliert, vgl.

http://goo.gl/TbuLM.

Wie beim Flugzeugabsturz iiber Uberlingen, der wahrscheinlich

durch die Unterbesetzung der Fluglotsen begiinstigt wurde. Zu

denken ist hier natiirlich auch an diverse Fille in der Altenpfle-
ge.

7 Beispielhaft sei hier auf den ICE-Unfall von Eschede verwiesen

der 101 Menschenleben kostete.

Bei der Brandkatastrophe der Gletscherbahn Kaprun, Bilanz:

155 Tote.
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Whistleblowing ist ein Appell mit Blick auf einen
Missstand, diesen zu untersuchen und wo nétig zu
bekdmpfen. Whistleblowing ist daher an einen Ad-
ressaten gerichtet, von welchem der Whistleblower
annimmt, dass er dem Appell Folge leisten kann und
wird. Da Whistleblower in einem Insiderverhiltnis
zu einer Organisation (z.B. Unternehmen oder Be-
horde) stehen, kann zwischen internem und exter-
nem Whistleblowing unterschieden werden.

Allerdings sind die Unterschiede in Grenzbereichen
flieBend wie z.B. die Frage der Einordnung von Be-
triebsrat, Aufsichtsrat, Wirtschaftspriifer, Hauptver-
sammlung oder Aktiondren zeigt. Soweit Unterneh-
men Dritte, z.B. Rechtsanwilte oder spezielle Dienst-
leister explizit als vermeintlich ,,externe” Anlaufstel-
le benennen, diirfte zumeist internes Whistleblowing
vorliegen. Dies jedenfalls dann, wenn — was regel-
méilig der Fall ist — jene Dritten die erhaltenen In-
formationen nur an das beauftragende Unternehmen
zuriickleiten diirfen.

Auch beim externen Whistleblowing gibt es gewalti-
ge Unterschiede, so z.B. zwischen dem eigenen
Rechtsanwalt oder Pfarrer, einem Gewerkschaftsver-
treter, einer zustdndigen Behorde, einem Ombuds-
mann, einem Parlamentsabgeordneten, dem Petiti-
onsausschuss, direkten Konkurrenten, fremden Ge-
heimdiensten, klassischen Medien, Bloggern oder
Leaking-Plattformen wie WikiLeaks.

Versucht man, diese Vielfalt einer sinnvollen recht-
lichen Einordnung zuzufiihren, so ist dabei die Not-
wendigkeit der Offnung bestimmter Adressaten-
kreise, wichtig um einen optimalen Erfolg von
Whistleblowing zu gewdhrleisten. Dieser setzt eine
unabhéngige Untersuchung, Durchsetzungsmoglich-
keiten und Durchsetzungswille beim Adressaten
voraus. Fir eine weitgehende Offnung von Adres-
satenkreisen streiten auch die grundrechtliche Hand-
lungs- und damit Wahlfreiheit des Whistleblowers
(Art. 2 Abs. 1 GG), sowie die Grundrechte aus Art. 5
auf Meinungsfreiheit beim Whistleblower und Pres-
sefreiheit bei gewissen Adressaten, sowie hinsicht-
lich anderer Adressaten Art. 17 GG und Art. 9 GG.
Auch das Rechtsstaatsprinzip und das Demokratie-
prinzip streiten fiir eine Freigabe von Adressaten.
Dem stehen die ebenfalls teilweise grundrechtlich
geschiitzten Interessen der Organisation aus Art. 14,
12 GG und eventuell auch Art. 2 Abs. 1 GG entgegen.

2.3.3.6.2. Internes Whistleblowing

2.3.2.6.2.1. Explizite Normierung eines Rechts auf
internes Whistleblowing

Ein Recht auf internes Whistleblowing wird im zivil-
rechtlichen Arbeitsverhiltnis aufgrund allgemeiner
Grundsitze bejaht'®!. Im Beamtenverhaltnis diirfte es
sich aus der Beratungs- und Remonstrationspflicht!®?
der Beamten ableiten lassen. Es kann aus Sicht des
Verfassers dennoch sinnvoll sein auch ein Recht
zum internen Whistleblowing im Rahmen eines
Whistleblowing-Gesetzes gesetzlich explizit zu nor-

Vgl. Groneberg, Rut: Whistleblowing -- Eine rechtsvergleichende
Untersuchung des US-amerikanischen, englischen und deut-
schen Rechts unter besonderer Beriicksichtigung des Entwurfs
eines neuen § 612a BGB; 2011; S. 216ff.
182 §§ 35f, BeamtStG und §§ 62f. BBeamtG.
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mieren. Dieser Weg wird auch von den Gesetzesent-
wiirfen GE-BMin, GE-SPD und GE-Griine beschrit-
ten.

2.3.2.6.2.2.

GE-BMin, GE-SPD und GE-Griine enthalten Definiti-
onen, wer als interner Adressat gilt. GE-BMin und
GE-Griine nennen ,den Arbeitgeber oder eine zur
innerbetrieblichen Kldrung zustdndige Stelle“. GE-
SPD bestimmt die zusétzliche Anforderung dass die
zustdndige Stelle eine ,im Unternehmen oder Be-
trieb eingerichtete” sein soll und nennt als weiteren
internen Adressaten ,,die betriebliche Interessenver-
tretung” allerdings nur ,soweit der Hinweis den
Aufgabenbereich des Gremiums betrifft.”

Definition der internen Adressaten

Der Adressat des internen Whistleblowings sollte
aus logischen Griinden spiegelbildlich aus der Defi-
nition des persénlichen Anwendungsbereichs!®® als
,organisation member” ableiten. Demnach wéren
dies die ,,organisation® bzw. ihre fiir die Zwecke des
Whistleblowings geeigneten Stellen und Personen.
Wie in § 3 Abs. 4 Satz 2 GE-SPD vorgeschlagen soll-
ten bei der Arbeitnehmeriiberlassungen an Dritte
auch diese als , Arbeitgeber und damit tauglicher
Adressat internen Whistleblowings gelten.

Als Adressat neben dem ,Arbeitgeber kommen
auch weitere Stellen in Betracht. Dies sind all jene
Stellen, die fiir diesen als Adressaten agieren sollen,
wobei deren Bestimmung sowohl dem Gesetzgeber
als auch dem ,,Arbeitgeber méglich sein sollte.

Die Moglichkeit der Bestimmung durch den ,,Arbeit-
geber” ergibt sich aus der Privatautonomie und des-
sen Organisationshoheit. Da vom Zur-Verfiigung-
Stellen zusétzlicher (!) Adressaten keine negativen
Auswirkungen auf den Whistleblower oder das
Whistleblowing zu erwarten sind, spricht nichts
dagegen dem ,,Arbeitgeber” diese Moglichkeit einzu-
rdumen. Daher sollten sdmtliche Stellen (entgegen
GE-BMin und GE-Griine nicht nur solche zur inner-
betrieblichen Kldrung), also insoweit eventuell auch
(entgegen der Einengung im GE-SPD ,,im Unterneh-
men oder Betrieb eingerichtet”) externe Stellen (z.B.
bei Auftraggebern oder im Zusammenhang mit der
Uberwachung von Qualitdtslabeln), als taugliche
Adressaten internen Whistleblowings gelten, hin-
sichtlich derer der ,,Arbeitgeber” bzw. die Organisa-
tion Melderechte einrdumt oder Meldepflichten
festlegt!®*.

Andererseits sollte der Gesetzgeber jedenfalls in
groBeren Organisationen eine Situation vermeiden,
in der nur der u.U. weit entfernte , Arbeitgeber
selbst als Adressat eines internen Whistleblowings
in Betracht kommt. Whistleblowing ist eine Riick-
meldung anldsslich einer Tétigkeit fir einen ,,Ar-
beitgeber” bzw. eine Organisation. Diese Tatigkeit
erfolgt aufgrund von Weisungen, also ist es sinnvoll,
dass die Riickmeldung auch an jene zuriickflieBen
kann, die die Weisungen erteilt haben. Besonders
deutlich wird dieser enge Zusammenhang bei der
noch zu erorternden Frage eines Leistungsverweige-
rungsrechts!®. Daher sollte der Gesetzgeber auch

8 S.0. Abschnitt 2.3.2.2.
# Vgl. in diesem Sinne z.B. Sec. 43C(2) UK-PIDA.
% S.u. Abschnitt 2.3.4.2.5.

sdmtliche Personen und Stellen, die die Befugnis
haben dem Whistleblower Anweisungen zu erteilen,
als taugliche Adressaten von internen Hinweisen
definieren?s®.

Es kann andererseits ein berechtigtes Interesse des
,Arbeitgebers” geben, Situationen zu vermeiden, in
denen wichtige Hinweise bei einem einzigen even-
tuell hierarchisch relativ weit unten stehenden Vor-
gesetzten ankommen und stecken bleiben. Daher
sollte das Gesetz an dieser Stelle ausnahmsweise die
Moglichkeit vorsehen, dass der ,Arbeitgeber” im
Rahmen eines innerorganisatorischen Hinweisgeber-
systems (an welches dann im Gegenzug aber be-
stimmte Mindestanforderungen zu stellen sein wer-
den'®”) vom Gesetz abweichende Regelungen hin-
sichtlich der tauglichen Adressaten von internem
Whistleblowing trifft.

Unabhéngig vom vorstehenden Absatz greift noch
eine andere Uberlegung. Dort, wo es spezifische
interne Aufsichtsgremien gibt, sollten Whistleblower
immer auch das Recht haben, sich im Rahmen inter-
nen Whistleblowings an diese zu wenden.

Was die in § 6 Abs. 1 Satz 2 GE-SPD enthaltene For-
mulierung zur betrieblichen Interessenvertretung
angeht, so ist der dahinterstehende Gedanke auf
jeden Fall zu unterstiitzen. Die Formulierung ,,so-
weit der Hinweis den Aufgabenbereich des Gremi-
ums betrifft“ konnte aber zu Unrecht als Einschrén-
kung verstanden werden. AulBerdem konnte eine
solche Regelung auch {berfliissig sein, wenn im
Gesetz der bereits oben dargestellte allgemeinere
Grundsatz einbezogen wiirde, dass dieses Gesetz als
Mindeststandard auch in allen Fillen gilt, in denen
aufgrund anderer Normen Meldepflichten beste-
hen'®. Dann ergéibe sich das von der SPD gewiinsch-
te Ergebnis ohne weiteres z.B. i.V.m. §§ 85, 86a
BetrVG.

2.3.2.2.2.3. Erweiterter Anwendungsbereich

Die vorliegenden Entwiirfe nutzen die Moglichkeit
nicht, den sachlichen Anwendungsbereich bei inter-
nem Whistleblowing weiter zu stecken als bei ande-
ren Formen. Ethische Bedenken oder Hinweise auf
finanzielle Risiken fallen, soweit keine offentlich
relevanten Rechtsnorm oder Rechtsgutverletzungen
drohen, nicht in den Zustdndigkeitsbereich von
Behorden. Andererseits konnen auch derartige Hin-
weise fiir Organisationen hilfreich sein und es be-
steht ein 6ffentliches Interesse daran, dass auch in
jenen Fillen Hinweisgeber nicht fiir ihre Hinweise
abgestraft werden. Gleiches muss auch dort gelten
wo die Organisation bzw. der Arbeitgeber selbst zur
Abgabe von Hinweisen auffordert, etwa im Hinblick

auf VerstoBe gegen betriebliche Regelungen.
2.3.3.6.3. Whistleblowing an zustédndige Behorden

Einigkeit aller Vorschldge und auch der bisherigen
Rechtsprechung besteht darin, dass es kein generel-

" So auch zB. in den USA 18 US § 1514A(1)C (http://
goo.gl/5x46Q - Section 806 des Sarbanes-Oxley-Acts SOX -
http://goo.gl/6bO9r).

7 S.u. Abschnitt 2.3.5.4.2. Eine entsprechende Klausel enthalt
Sec. 17 Queensland-PIDA.

%8 S.0. Abschnitt 2.3.2.4.
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les Verbot der Einschaltung zustdndiger Behorden!®®
geben darf. Dies wiirde letztlich das Gewaltmonopol
des Staates in Frage stellen, der auch im Hinblick
seiner Schutzpflichten die Einhaltung von Recht
und Ordnung gewéhrleisten und daher auch die
dafiir notigen Informationen erlangen kénnen muss.

Die bisherige arbeitsgerichtliche Rechtsprechung in
Deutschland, GE-BMin und GE-Griine wollen die
unmittelbar ohne vorgeschaltetes internes Whistle-
blowing erfolgende Information zustdndiger Behor-
den jedoch nicht generell zulassen, sondern nur
dann, wenn diese erforderlich ist. Dies nehmen sie
dann an, wenn aufgrund bestimmter Umstdnde dem
Whistleblower ein vorheriges internes Whistle-
blowing nicht zumutbar ist, oder wenn dieses erfolg-
los blieb. Die Zumutbarkeit soll dabei entweder im
Einzelfall oder mit Hilfe von Regelbeispielen oder
auch nur Auslegungsbeispielen ermittelt werden, die
z.T. nicht klar formuliert werden'® z.T. unterschied-
lich ausgestaltet werden.

Aber es geht hier nicht nur um gute oder schlechte
Formulierungen, es geht darum, dass eine Regelung
fiir eine zundchst unbeteiligten Insider einfach und
klar sein muss, damit er sich traut, zum Whistle-
blower zu werden. Jede Anforderung an ihn muss
hier als Erschwernis wirken, erst recht dann, wenn
er die Erflillung dieser Anforderung im Zweifel in
einer eventuellen gerichtlichen Auseinandersetzung
beweisen muss. Und gerade hierin liegt eine weitere
Krux, denn manchmal wird der Whistleblower ein-
fach nur aufgrund eigner Erfahrungen oder aus Ge-
sprdchen mit Kollegen ein (teils berechtigtes, teils
unberechtigtes) ungutes Gefiithl dabei haben, eine
interne Meldung zu machen. Dokumentieren kann er
dies dann oft nicht. Aber es wird seine Entscheidung
beeinflussen, und er wird dann eventuell selbst bei
vorhandenem und seinerseits auf eine solide Tatsa-
chengrundlage gestiitzten Missstandsverdacht lieber
schweigen, als sich dem — zumindest aus seiner
Sicht bestehenden — Risiko einer internen Meldung
auszusetzen.

Aulerdem ist zu beriicksichtigen, dass eine gesetzli-
che Freigabe der Moglichkeit, sich direkt an zustédn-
dige Behorden zu wenden, nicht zu einem Sturm auf
die Behorden und auch nicht dazu fithren wird, dass
Whistleblower gar keine internen Klarungsversuche
mehr unternehmen. Die Forschung zeigt, dass
Whistleblower selbst dort, wo sie sich an Behorden
wenden diirfen, in der Praxis sehr hdufig zunédchst
eine interne Kldrung anstreben'®'. Entgegen ihres
Images haben Whistleblower ndmlich oft eine tiber-
durchschnittlich starke Identifikation mit IHRER
Organisation. Sie sind es, die sich Gedanken ma-
chen, dass und warum etwas nicht richtig lauft. Sie
sind diejenigen, die es &ndern wollen, wihrend
Kollegen entweder erst gar nicht genau hinschauen
oder nur Dienst nach Vorschrift machen und jenen
eventuelle Risiken fiir die Organisation egal sind.

% Unter den Begriff sollten neben Behérden in ihrem jeweiligen
Zustdndigkeitsbereich auch andere Einrichtungen und Organisa-
tionen fallen, denen durch oder aufgrund eines Gesetzes die
Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben iibertragen wurde.

Eine detaillierte Kritik findet sich in diversen Stellungnahmen
zur Anhérung vom 04.06.2008 (vgl. http://goo.gl/0IdHc).

191 Miceli u.a. (s.0. Fn. 102) S. 8ff.
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AuBerdem kann interne Aufklarung, wo sie funktio-
niert, auch fiir den Whistleblower Vorteile bieten:
die Hemmschwelle ist geringer als beim Gang zu
Behorden, die Reaktion kann dank gréBerer Sachné-
he oft schneller, umfassender und =zielgerichteter
ausfallen.

Intern werden Whistleblower dabei umso eher vor-
gehen, als ihre Organisation bzw. ihr Arbeitgeber
ihnen glaubwiirdig vermitteln kann, dass sie sich
ihrer Hinweise schnell, sorgfiltig, vertrauensvoll
und ohne Ansehen der Person annimmt und die
Hinweisgeber iber all dies auch auf dem Laufenden
hilt. Das heilit, eine Freigabe der behordlichen Mel-
demdoglichkeit setzt Anreize fiir Organisationen,
gerade wenn diese externes und sei es auch nur an
Behorden gerichtetes Whistleblowing verhindern
wollen, sich dem Wettbewerb um Whistleblower zu
stellen, wihrend diese Anreize entfallen oder zu-
mindest deutlich schwécher sind, wenn sich der
Whistleblower aufgrund der Rechtslage ohnehin
zundchst dem Unternehmen offenbaren muss.

Zugleich ist der Ansatz, dem Whistleblower wenigs-
tens im Regelfall ein zun&chst internes Vorgehen
vorzuschreiben, auch aus etlichen weiteren Griinden
verfehlt:

Das Bundesverfassungsgericht hat bereits 19879
entschieden, dass nicht wissentlich unwahre oder
leichtfertige Strafanzeigen (und entsprechendes
muss auch fiir andere Hinweise iiber Missstdnde an
zustdndige Behorden gelten) im allgemein Interesse
an der Erhaltung des Rechtsfriedens und der Aufkla-
rung von Straftaten (bzw. Rechtsbriichen im allge-
meinen) liegen. Demnach muss sich daher jeder-
mann beim Vorliegen des Verdachts einer strafbaren
Handlung (oder eines anderen Rechtsbruches fiir
dessen Uberpriifung eine Behorde zustdndig ist)
einem mit rechtsstaatlichen Verfahrensgarantien
ausgestatteten Ermittlungsverfahren stellen. Fiir
Organisationen und Unternehmen kann insoweit
nichts anderes gelten.

Ein rechtlich verbindlicher Vorrang internen
Whistleblowings fiihrt auch zu einem klaren Wer-
tungswiderspruch zum Petitionsrecht aus Art. 17 GG
und zu einem Eingriff in dessen Kerngehalt. Dies
jedenfalls dann, wenn davon auch schriftliches und
mit Namensangabe erfolgendes Whistleblowing an
zustdndige Behorden erfasst wird. Eine verfassungs-
immanente Begrenzung ist insoweit nicht ersicht-
lich. Hierzu miisste es namlich einen verfassungs-
rechtlichen Anspruch des Arbeitgebers bzw. der
Organisation auf Riicksichtnahme in Form von
Nicht-Whistleblowing geben, da anders als im Rah-
men von Art. 5 GG allgemeine Gesetze wie insbe-
sondere § 241 BGB das Grundrecht aus Art. 17 GG
nicht einschrianken kénnen.

Es mag sein, dass Organisationen und Arbeitgeber
wirtschaftliche und sonstige Interessen daran haben,
keinen Anzeigen bei Behdrden ausgesetzt zu sein.
Diese unterscheiden sich aber qualitativ nicht von
denen normaler Staatsbiirger und dieses Interesse
unterfillt anders als z.B. das Recht am eingerichteten

%21 BvR 1086/85 Rn. 10ff. (http://goo.gl/R2mhl), dazu auch Aus-
schussdrucksache 16(10)850-B S. 18f. (s.0. Fn. 49).
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und ausgetiibten Gewerbebetrieb oder der Schutz von
Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen nicht dem
Schutzbereich der Art. 14 und 12 GG. Es fehlt inso-
weit auch schon am Eingriff, denn die Behdrdenan-
zeige als solche bewirkt ja keinerlei direkte Beein-
trachtigung der Rechte der Organisation und es geht
von ihr, da sie seitens der Behorde regelmaBig ver-
traulich zu behandeln ist, und vom Hinweisgeber
ebenfalls nicht bekannt gemacht werden darf (dann
ldge eine anders zu beurteilende Form externen
Whistleblowings vor), auch keine Rufschddigung
aus. Dort, wo es dann in einer zweiten Stufe zu Ein-
griffen in den Schutzbereich der Grundrechte
kommt, erfolgen diese durch die Behdrden im Rah-
men ihrer Ermittlungen und koénnen seitens der
Organisationen bzw. Arbeitgeber, soweit Rechtsver-
letzungen vorliegen, mit den hierfiir vorgesehenen
rechtlichen Mitteln bekdmpft oder wieder gutge-
macht werden. Falls insoweit Defizite bestehen, so
bestehen diese vollig unabhédngig davon, weshalb die
Behorde Ermittlungen aufgenommen hat, sie haben
demnach mit Whistleblowing nichts zu tun. Gegen-
liber bewussten Schddigungen durch falsche oder
leichtfertige Hinweise, die kein rechtmiBiges
Whistleblowing darstellen, greifen auch weiterhin
rechtliche Schutzmechanismen, hinsichtlich deren
zumindest der GE-SPD'® sogar noch eine Auswei-
tung bzw. Klarstellung vorschléagt.

Arbeits- und zivilrechtliche Grundsétze kénnen hier
nicht zu einem anderen Ergebnis fithren. So sieht
das Arbeitsrecht selbst an verschiedenen Stellen ein
Recht auf Weitergabe kritischer Informationen an
Auserwihlte (ohne Informationspflicht gegeniiber
dem Arbeitgeber) vor, um diesen ein Agieren zu
ermoglich, gibt jenen dann andererseits aber auch
vor, mit diesen Informationen sorgfiltig umzugehen
und sie nicht unbefugt an Dritte weitertragen zu
dirfen. Es spricht nichts dagegen, dieses Modell
welches z.B. aus §§ 85 Abs. 1, 86a i.V.m. § 120
BetrVG folgt, auch auf, ebenfalls zum sorgfiltigen
Umgang mit Informationen verpflichtete, zustdndige
Behorden zu iibertragen.

§134 BGB zeigt, dass jedes gesetzliche Verbot, also
auch solche aus dem straf- oder 6ffentlichen Recht,
die Vertragsfreiheit begrenzt. Auch im Rahmen von
§§ 241 und 242 BGB sind Wertungen des Offentli-
chen Rechts und des Strafrechts zu beachten. Zu-
gleich kann eine Rechtsnorm generell nur dann die
ihr zukommenden Wirkungen entfalten, wenn dem
Verdacht auf VerstoBe auch nachgegangen werden
kann. Diese Moglichkeit darf demnach zivilrechtlich
nicht pauschal beschnitten werden, was aber durch
eine Umkehrung des Vorrangs, zivilrechtlich be-
griindeter vorrangig interner Hinweise vor o&ffent-
lich-rechtlich sinnvollen Hinweisen der Fall wire.
Auch § 612 a BGB ist daher so zu interpretieren,
dass offentlich-rechtlich mogliche Hinweise an Be-
horden als zuldssige Rechtsausiibung zu keinen
zivilrechtlichen Nachteilen fithren diirfen. Wo wie
bisher Arbeits- und Zivilgerichte dem nicht genii-
gend Rechnung tragen, ist der Gesetzgeber gefordert.

Verwiesen sei schlieBlich auch noch auf die stindige
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir

% § 10 GE-SPD.

Menschenrechte, der ebenfalls ein Recht zur direk-
ten Behdrdenanzeige ohne einen Zwang zu vorheri-
ger innerbetrieblichem Hinweis anerkannt hat. Nur
so ist der Halbsatz ,,disclosure should be made in the
first place to the person’s superior or other com-
petent authority or body“ zu verstehen, der sich in
allen drei EGMR-Urteilen'® zum Thema Whistle-
blowing findet. Dass der EGMR es damit u.a. auch
im Falle Heinisch argumentativ nicht sein Bewen-
den gelassen hat, erklért sich daraus, dass hier auch
eine iiber die Behordenanzeige hinausgehende o6f-
fentliche Information von Bedeutung war und das
Gericht sich darum bemiihte seine Entscheidung auf
eine Vielfalt von Argumenten zu stiitzen. Dennoch
ist fiir die hier relevante Fragestellung bereits die
zitierte Aussage eindeutig.

Die Vorschldge von GE-SPD und A-Linke, die im
Ergebnis ein Wahlrecht des Whistleblowers zwi-
schen internem Whistleblowing und der Einschal-
tung zustdndiger Behorden vorsehen, sind somit zu
befiirworten. Sie entsprechen auch dem ,best practi-
ce“ Empfehlungen'®® und dem in vielen Staaten
bereits geltenden Recht!®s. Auch in jenen Staaten
sind Unternehmen dadurch nicht in ihrer Funktions-
und Leistungsfdhigkeit bedroht worden. Auch das
OECD/G20-Kompendium  spricht explizit vom
»Schutz von Meldungen die direkt an die Exekutive
oder Strafverfolgungsbehérden gemacht werden*“!?’.

2.3.3.6.4. Sonstiges externes Whistleblowing

Jede Form von nicht vorsétzlich unwahrem Whistle-
blowing, also auch externes Whistleblowing an an-
dere Adressaten als zustdndige Behorden, ist zu-
gleich eine Meinungsduferung und fillt somit in den
Schutzbereich von Art. 5 GG und Art. 10 EMRK.
Diese verfassungsrechtlichen Vorgaben und die
hierzu ergangene Rechtsprechung muss ein Whistle-
blowing-Gesetz beachten.

Aus dem Wortlaut und der stdndigen Recht-
sprechung des EGMR ergibt sich zunédchst, dass Art.
10 EMRK sowohl auf eigene Meinungs- und Tatsa-
chendulBerungen als auch auf die bloBe Weitergabe
von Informationen Dritter anwendbar ist'®. Die
Norm gilt auch allgemein am Arbeitsplatz und fiir
Beamte'®.

Der Schutzbereich des Art. 10 EMRK umfasst jegli-
che Form von ,,interference®, also behordlicher Ein-

% EGMR Guja v. Moldova [GC], no. 14277/04, Rn. 73, Marchenko
v. Ukraine, no. 4063/04, Rn. 46, und Heinisch v. Germany no.
28274/08 Rn. 65 [Hervorhebungen im Zitat stammt vom Verfas-
ser].

1% Z.B. TI-DRec Nr. 8 und UN-Toolkit S. 450.

196 Z.B. Art. 6 SKorea-PIWA; Art. 2 des Whistleblower Protection
Act (Act No. 122 of 2004) in Japan (http://goo.gl/zwv6T); L
1161-1 des Code de Travail in Frankreich (http://goo.gl/K6LkU);
Sec. 65 des Anti-Corruption and Economic Crimes Code von
Kenia (http://goo.gl/ARWgN); Sec. 806 SOX in den USA (s.o.
Fn. 186) und Art. 5 ¢) der ILO-Konvention 158 (s.o. Fn. 62).

97 OECD/G20-Kompendium A-4.4.

1% Vgl. EGMR Thoma./.Luxembourg, 38432/97, EGMR, Urteil vom
23.09.1994, Jersild./.Ddnemark4, Series A Nr. 298.

%9 Vgl. EGMR Vogt./.Germany, Urteil vom 26.09.1995, Series A No.
323, Rn. 53; Wille./.Liechtenstein [GC], 28396/95, Rn. 41, EGMR
1999 VII; Ahmed wu.a./.Vereinigtes Konigreich, Urteil vom
02.09.1998, Reports of Judgments and Decisions 1998 VI, § 56;
und EGMR Fuentes Bobo v. Spain, 39293/98, Rn. 38, 29
February 2000.
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griffe in die Meinungsausiibung. Darunter fallen —
wie der Fall Heinisch zeigt — auch Urteile die zivil-
rechtliche Sanktionen aufgrund von MeinungsduBe-
rungen billigen. Ebenso auch formelle Anforderun-
gen, wie z.B. die Verpflichtung eine Stufenfolge
(intern-behordlich-extern) beim  Whistleblowing
einhalten zu miissen. All diese Vorgaben stellen
Eingriffe in das Grundrecht des Whistleblowers dar
und verstoBen nur dann nicht gegen Art. 10 EMRK,
wenn sie nach Art. 10 Abs. 2 EMRK ausnahmsweise
gerechtfertigt sind.

Um durch Art. 10 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt zu
sein, muss ein Eingriff nach der stdndigen Recht-
sprechung des EGMR kumulativ drei Voraussetzun-
gen erfiillen: Er muss (a) gesetzlich vorgesehen sein
und den Einschrdnkungsumfang in einer prézisen
und vorhersehbaren Art und Weise bestimmen, (b)
ein legitimes Ziel, also insbesondere eines der in
Art. 10 Abs. 2 EMRK genannten, verfolgen und (c)
zusdtzlich in seiner konkreten Ausgestaltung und
Anwendung in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig sein.?

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
unterscheidet sich von derjenigen des EGMR in
ihren Grundlagen nicht wesentlich. Sie beinhaltet
eine Vermutung fiir die RechtmaBigkeit der freien
Rede und ldsst gesetzliche Einschrinkungen im
Rahmen der Wechselwirkungstheorie nur insoweit
zu, als diese notwendig sind, um wichtige Gemein-
schaftsgiiter zu schiitzen und gleichzeitig der Bedeu-
tung der Meinungsfreiheit hinreichend Rechnung
tragen.

Dass es fiir eine Vorgabe vor dem Whistleblowing
gegeniiber Behorden zunéchst ein internes Whistle-
blowing vorschalten zu miissen, in einer demokrati-
schen Gesellschaft keinerlei Notwendigkeit gibt,
wurde bereits gezeigt. Zu kldren bleibt, ob externes
Whistleblowing gegeniiber der Offentlichkeit gene-
rell verboten bzw. zumindest an die Erfiillung be-
stimmter Voraussetzungen gekniipft werden kann
und wenn ja, wie diese aussehen konnen.

Ein generelles Verbot wiirde die Vermutung der
freien Rede und die Pflicht zum Nachweis der Not-
wendigkeit ihrer Beschrankung im konkreten Einzel-
fall ad absurdum fiithren. Jegliche Regelung eines
Whistleblowing-Gesetzes kann daher nur verfas-
sungsméilig sein, wenn zumindest in Einzelfdllen
auch offentliches Whistleblowing zulédssig ist. Das
Bundesverfassungsgericht hat bereits 1970, anléss-
lich der Beurteilung des Falles eines mit hoch sen-
siblen Informationen befassten Beamten des Bun-
desamtes fiir Verfassungsschutzes, anerkannt, dass
ein evidenter, besonders schwerer Verfassungsver-
stof auch eine sofortige Unterrichtung der Offent-
lichkeit erfordern oder zumindest rechtfertigen
kann®!. Da es hier so zusagen um den Schutz der
informationellen Kronjuwelen des Staates ging, ist
zu erwarten, dass die Anforderungen dort, wo es nur
um den Schutz der Geheimhaltungs- und Geschifts-
interessen Privater gegeniiber ihren Mitarbeitern
geht, die Anforderungen wesentlich niedriger liegen

%0 S.0. Fn. 67.
21 BVerfG 1 BvR 690/65 vom 28.04.1970 Rn. 34 (http://goo.gl/
kyFe6).
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diirften. AulBerdem hat sich auch das Verstindnis
der Notwendigkeit bei Behérden vorhandene, Infor-
mationen dem o6ffentlichen Diskurs zuginglich zu
machen, seit den 1970iger Jahren wesentlich erwei-
tert.20?

Aus Sicht des Verfassers wire es z.B. unverstdndlich
Whistleblower, auch aus dem o6ffentlichen Dienst,
sanktionieren zu wollen, wenn sie tatsdchlich beste-
hende Missstdnde unter Verwendung von Informati-
onen Offentlich machen, die nach dem Informa-
tionsfreiheitsgesetz ohnehin der Offentlichkeit zur
Verfiigung gestellt werden miissten. Ein dhnlicher
Wertungswiderspruch entsteht dort, wo der Gesetz-
geber (jenseits eng umgrenzter Ausnahmen wie etwa
bei einem Austausch mit dem Anwalt) illegale Geh-
eimisse privater Organisationen schiitzt. In all die-
sen Féllen diirfte eine in einer demokratischen Ge-
sellschaft bestehende Notwendigkeit zur Einschran-
kung der Meinungsfreiheit, kaum zu begriinden sein.

Aus Griinden der Vollstdndigkeit und zur Verbesse-
rung der Rechtsklarheit ist es sinnvoll die Problema-
tik des Whlstleblowmgs gegeniiber der Offentlich-
keit in einem Whistleblowing-Gesetz zu regeln und
dabei den Versuch zu unternehmen, die dargestell-
ten Vorgaben mit einfach gesetzlichen Abwégungs-
und Auslegungshilfen wenigstens teilweise zu kon-
kretisieren. Das OECD/G20-Kompendium spricht
insoweit von der ,Ermoglichung der Informations-
weitergabe an externe Kanile einschlieBlich der
Medien, Organisationen der Zivilgesellschatft,
etc.“2%. Auch an anderer Stelle finden sich entspre-
chende Empfehlungen®* und gesetzgeberische Bei-
spiele?®.

Die in § 612b Abs. 3 GE-Griine gewéhlte Formulie-
rung ,Der Arbeitnehmer hat das Recht, sich direkt
an die Offentlichkeit zu wenden, wenn das 6ffentli-
che Interesse am Bekanntwerden der Information
das betriebliche Interesse an deren Geheimhaltung
erheblich iiberwiegt”, unternimmt den Versuch einer
Abwégungsregelung, steht aber mit der soeben dar-
gestellten Rechtsprechung von EGMR und BVerfG
nicht in Einklang. Um eine Einschrinkung der Mei-
nungsfreiheit und damit einen Grundrechtsreingriff
zu rechtfertigen bedarf es gerade umgekehrt eines
Uberwiegens abwigungstauglicher Interessen, die
gegen die Meinungsfreiheit streiten.

Demgegentiber stellt der Ansatz von A-Linke?*® und
GE-SPD*7, die ein Recht zum offentlichen?®®
Whistleblowing normieren wollen, wenn Hinweise

22 Und durch die Schaffung der Informationsfreiheitsgesetze auch

die Rechtslage.

23 OECD/G20-Kompendium A-4.6.

204 7:B. in der Zusammenfassung zum PACE-Report (s.o. Fn. 53)
oder in TI-DRec Nr. 8.

205 7.B. Sec. 20 Queensland-PIDA, 43G UK-PIDA

26 Abschnitt II: Nr. Nr. 5 A-Linke.

»7§ 6 Abs. 2 GE-SPD.

2% Fiir die Zwecke dieser Stellungnahme wird davon ausgegangen,
dass mit ,,Offentlichkeit“ jede andere Form von Whistleblowing
an nicht privilegierte Adressaten mit abgedeckt ist. Dies ist je-
doch keineswegs zwingend und insoweit sollten auch die For-
mulierungen in den Entwiirfen von GE-SPD und GE-Griine bzw.
in einem zukiinftigen Gesetz nochmals daraufhin tberprift
werden, ob mit Offentlichkeit wirklich ,Jedermann® als mégli-
cher Adressat gemeint ist, oder ob es hier noch weiterer Spezifi-
kationen bedarf.
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oder Warnungen intern oder gegeniiber der Behérde
erfolglos geblieben sind oder wenn es sich um eine
Notfallsituation handelt bzw. besonders gewichtige
Rechtsgiiter unmittelbar gefihrdet sind, eine legiti-
me, und hinsichtlich der Vorhersehbarkeit fiir den
Whistleblower sinnvolle, Abwéigungsvorgabe zu-
gunsten der Meinungsfreiheit dar.

Klarzustellen ist dabei aber, dass basierend auf einer
Einzelfallabwédgung 6ffentliches Whistleblowing
auch noch in anderen Féllen als rechtlich zuléssig
und vom Whistleblowing-Gesetz geschiitzt angese-
hen werden kann, wenn Gerichte dies aufgrund der
besonderen Umstdnde des Einzelfalls billigen. Dies
klar zu stellen versdumt GE-SPD. Korrigiert werden
konnte dies z.B. indem das Wort ,,erst“ in der Ein-
gangsformulierung in § 6 Abs. 2 durch ,,insbesonde-
re“ ersetzt wird. Auch sollte ebendort klarstellend
hinter Nr. 1 das Wort ,,oder” ergdnzt werden.

2.3.3.6.5. Sonderfragen

Nachfolgend sei noch auf einige Sonderfragen einge-
gangen, die, soweit ersichtlich, noch keinen Eingang
in die vorliegenden Gesetzesentwiirfe gefunden
haben.

2.3.3.6.5.1. Unabhingigkeit von zustdndiger Be-

horden und internem Adressaten

Die Idee hinter der Zulassung von zustdndigen Be-
horden als Ansprechstellen fiir Whistleblower ist,
ihnen neben internen Stellen, die jedenfalls manch-
mal eigene Interessen verfolgen und dann tber keine
hinreichende Unabhingigkeit zur objektiven Analy-
se des Missstand und angemessenen Reaktion auf
den Missstand verfiigen, immer eine unabhéngige
Stelle als (auch ersten) Ansprechpartner zur Verfii-
gung zu stellen®®.

Damit dieses Konzept funktionieren kann, muss die
Unabhiéngigkeit der Behorde vom internen Adressa-
ten auch in der Praxis immer tatsdchlich gegeben
sein. Insoweit taucht neben den Problemen des Lob-
byismus und der personellen Verkniipfung von
Uberwachern und Uberwachten, auf die hier nicht
niher eingegangen werden kann, vor allem das Prob-
lem auf, dass der Whistleblower auch Insider in der
zustdndigen Behorde sein kann. Hier ist organisato-
risch innerhalb der Verwaltung, sei es durch die
Einrichtung von unabhdngigen Ombudsleuten oder
durch besondere Zustdndigkeitsregelungen, sicher-
zustellen, dass es auch fiir Mitarbeiter aus der Ver-
waltung immer einen von ihrer Hierarchie vollig
unabhingigen, kompetenten und mit gentigend Res-
sourcen ausgestatteten Ansprechpartner gibt, der die
Funktion der zustdndigen Behorde tibernimmt.

2.3.3.6.5.2. Regelungen zum gemeinschaftlichen

Whistleblowing

Auch die Besprechung mit Kollegen und das ge-
meinsame Vorgehen kann zu einer Ermutigung zum
Whistleblowing und zu einer Qualitdtssteigerung
fithren. Auch kann hierdurch irrtiimliches Whistle-
blowing besser vermieden werden. Das Gesetz sollte
daher klarstellen, dass Whistleblowing auch gemein-
sam erfolgen kann und Absprachen zur Vorbereitung

29 Vgl. TI-DRec Nr. 7 und 8.

eines gemeinsamen Whistleblowing in seinen

Schutzbereich einbeziehen.

2.3.3.6.5.3. Hilfestellung bei der Identifikation der
zustdndigen Behorde

Von einem Whistleblower kann nicht erwartet wer-
den, dass er im Gesetzesdickicht und Zustdndig-
keitswirrwarr in der Lage ist die sachlich und 6rtlich
zustdndige Behorde in jedem Falle zuverldssig aus-
zumachen. Das britische PIDA?'* sieht insoweit die
Festlegung zustdndiger Behérden durch einen spezi-
ellen exekutiven Akt vor. Auch dies l6st aber die
Komplexitdtsproblematik nicht vollstdndig. Stattdes-
sen sollte, wie in § 3 Abs. 5 GE-SPD vorgesehen,
eine Auffangzustdndigkeit einer mit den notwendi-
gen Geheimhaltungsmechanismen vertrauten und
den Biirgerinnen und Biirgern bekannten Behérde
begriindet werden?'*.

2.3.3.6.5.4. Berater des Whistleblowers als privile-

gierte Adressaten

International gibt es auch Whistleblowing-Rege-
lungen die z.B. Rechtsberater als privilegierte Adres-
saten von Whistleblowing vorsehen?'?. Auch das
OECD/G20-Kompendium?*® empfiehlt die Bereitstel-
lung von Beratung fiir den Whistleblower. Da eine
Beratung der Whistleblower sowohl eine hohere
Qualitdt der Inhalte des Whistleblowings als auch
eine bessere Beachtung der gesetzlichen Vorgaben
sicherstellen kann, spricht vieles dafiir, auch in
Deutschland eine entsprechende Regelung einzufiih-
ren. Allerdings miisste dann zugleich sichergestellt
werden, dass die Berater ihrerseits einer gesetzlichen
Geheimhaltungspflicht unterliegen, um so ein 6ffent-
liches Whistleblowing unter Umgehung der dafiir
bestehenden Voraussetzungen zu vermeiden.

2.3.3.6.5.5. Parlamente und Parlamentarier als

privilegierte Adressaten

International sehen Whistleblowing Regelungen z.T.
Parlamente und Parlamentarier?* als privilegierte
Adressaten von Whistlelbowing vor. In Deutschland
sieht Art. 17 GG nur in seinem Anwendungsbereich
eine Privilegierung von Parlamenten (es ist umstrit-
ten ob hierzu auch einzelne Parlamentarier zdh-
len)?® vor, also nur bei offenem schriftlichen
Whistleblowing. Im Sinne einer Starkung des demo-
kratischen Prinzips und einer Stirkung der Legisla-
tive gegeniiber der Exekutive, erscheint es sinnvoll,
im Whistleblowing-Gesetz eine Ausweitung, z.B. auf
anonyme Parlamentspetitionen und ggfls. auch auf
Mitteilungen an einzelne Abgeordnete vorzusehen,
jedenfalls aber Parlamentspetitionen unter den
Schutz des Whistleblowing-Gesetzes zu stellen.

2.3.3.6.5.6. Privilegierte Adressaten im Vergabe-

recht

#% Sec. 43F UK-PIDA.

Laut Deiseroth (s.0. Fn. 118) S. 14 ,,diirfte ausreichen, wenn der

Arbeitnehmer berechtigter Weise die vermeintlich zustdndige

Stelle anruft und diese dann als Empfangsbotin die Sache an die

wirklich zustédndige Stelle weiterleitet®.

#2 Z.B. Sec. 43D UK-PIDA.

#3  OECD/G20-Kompendium A-4.9.

#4 Sec. 806 SOX in den USA (s.o. Fn. 186) nennt ,,any Member of
Congress or any committee of Congress“. S.a. Sec. 14
Queensland-PIDA.

25 Klein zu Art. 17 GG (s.o. Fn. 155), Rn. 111.
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Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass es sinn-
voll sein kann den sachlichen Anwendungsbereich
bei internem Whistleblowing weiter zu stecken als
bei anderen Formen, weil hier auch unterhalb der
Schwelle von Rechtsverletzungen und konkreten
Rechtsgutsgefihrdungen ein tauglicher Adressat fiir
Whistleblowing vorliegt. Ahnliches gilt, wobei hier
je nach Fallgestaltung bereits die Schwelle zu
Rechtsverletzungen und konkreten Rechtsgutsge-
fdhrdungen tberschritten sein kann, im Vergabe-
recht. Fir diesen Bereich sollte aufgrund seiner
enormen Relevanz fiir die o6ffentlichen Haushalte
eine gesetzliche Klarstellung erfolgen, dass Hinweise
auf (drohende) VerstéBe gegen die Vorgaben der
Ausschreibung bzw. des Vergabevertrages, ebenfalls
in den Anwendungsbereich des Gesetzes fallen und
die vergebenden oOffentlichen Stellen insoweit stets
als zustdndige Behorde anzusehen sind?®.

2.3.3.6.5.7. Andere privilegierte Adressaten

Auch fiir die Benennung weiterer privilegierter Ad-
ressaten jenseits von internen Anlaufstellen und
zustdndigen Behorden gibt es international Beispie-
le?'7. Losbar wire diese Problematik iiber eine offene
Formulierung in Gesetz nach der Nennung der zu-
stindigen Behorde ,,oder andere geeignete Stellen“
oder tiiber eine Offnungsklausel ,oder an andere
durch Gesetz oder Rechtsverordnung einer zustdndi-
gen Behorde gleichgestellte Stellen“. Die zweite
Losung bietet groBerer Rechtssicherheit fiir alle Be-
teiligten und sollte als sinnvolle Ergdnzung der bis-
herigen Zustdndigkeitsregelungen erwogen werden.

Bei der Zulassung anderer privilegierter Adressaten
sollte auch bedacht werden, dass angesichts der
vielfdltigen rechtlichen Verkniipfungen der Bundes-
republik Deutschland auch inter- und multinationale
Einrichtungen als taugliche Adressaten rechtméaBi-
gen Whistleblowings in Betracht kommen. Soweit
jene Rechtsnormen in Deutschland gelten und spezi-
elle Einrichtungen mit Kontrollaufgaben betrauen,
sind diese ohnehin als zustdndige Behorden anzuse-
hen.

Soweit Organisationen anderen Rechtsordnungen
unterworfen sind und Hinweise an aufgrund jener
Rechtsordnung zustdndige Behorden erfolgen, soll-
ten diese Meldungen jedenfalls dann vom Begriff der
zustdndigen Behorde umfasst sein, wenn der Hin-
weis deren Aufgaben betrifft, diese Behorden grund-
sédtzlich zur rechtsstaatlichen Priifung und Wahrung
der Vertraulichkeit verpflichtet sind und kein ordre
public Vorbehalt oder andere legitime Interessen der
Bundesrepublik Deutschland entgegenstehen. So
sollten z.B. im Rahmen der Zustdndigkeiten erfol-
gende Meldungen an das Serious Fraud Office (SFO)

216 Das Whistleblower-Netzwerk hatte fiir den Bereich des Vergabe-
rechts bereits 2008 einen konkreten Vorschlag fiir eine Geset-
zesdnderung gemacht (http://goo.gl/4Y7Xw), und auch die Frak-
tion Biindnis90/Die Griinen hatte dieses Thema in ihrem Antrag
zur Vergaberechtsreform aufgegriffen (vgl. Bundestags Drucksa-
che 16/8810 - http://goo.gl/Ps7kH).

27 Z.B. Sec. 9 der Regelung in Jamaika (s.0. Fn.127). Art. 6 des
Gesetzes in Rumaénien (s.o. Fn. 129) nennt in einer langen Liste
alternativer oder kummulativer Ansprechpartner auch Massen-
medien und Gewerkschaften. Sec 23 Queensland-PIDA trifft ei-
ne spezielle Regelung fiir Hinweise in Gerichtsverfahren und
gegeniiber Gerichten.
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im GroBbritannien oder die U.S. Securities and Ex-
change Commission (SEC) ebenfalls als rechtmédfBiges
Whistleblowing gelten.

2.3.4. Rechtsfolgen des Whistleblowings

Ging es in den vorstehenden Abschnitten um die
Festlegung der Voraussetzungen eines rechtméBigen
Whistleblowings, so stehen nun die Rechtsfolgen im
Mittelpunkt, die sich aus diesem ergeben. Dabei
kann unterschieden werden zwischen: den Rechts-
folgen im Hinblick auf die Bearbeitung des Hinwei-
ses, solchen die dem Schutz des Hinweisgebers
dienen und solchen zum Schutze Dritter.

2.3.4.1. Hinsichtlich der Bearbeitung des Hinweises

Sinn und Zweck des Whistleblowings ist es die
Information, die im Hinweis mal mehr, mal weniger
offensichtlich enthalten ist, zu analysieren und einer
fiir die Gesellschaft, Staat und Wirtschaft niitzlichen
Verwendung, vor allem im Sinne einer Bekdmpfung
des Missstandes zuzufiihren. Daher sollte im eigent-
lichen Sinne der Hinweis und nicht der Hinweisge-
ber im Mittelpunkt des Gesetzes stehen®'®.

Leider berticksichtigen die vorliegenden Vorschlédge
dies nicht in hinreichendem Mafle. Thnen ist aller-
dings auch zu Gute zu halten, dass die genaue Art
und Weise wie mit dem Hinweis verfahren werden
sollte natiirlich sehr stark von dessen Inhalten, sei-
ner Qualitit, den betroffenen Themenbereichen und
von den, beim Adressaten, bzw. bei der vom Adres-
saten eingeschalteten bearbeitenden Stelle, zur Ver-
figung stehenden zeitlichen, rechtlichen, personel-
len und sachlichen Ressourcen abhédngt. Normierun-
gen zur Art und Weise des Umgangs mit Hinweisen
finden sich dariiber hinaus in anderen Rechtsnor-
men und organisatorischen Regelungen. Dennoch
sollte ein Whistleblowing-Gesetz gewisse Mindest-
standards festschreiben.

2.3.4.1.1. Recht des Whistleblowers auf eine verkor-
perte Eingangsbestitigung

Wie ausgefiihrt sollte Whistlelbowing aus Griinden
der Einfachheit ohne formelle Anforderungen mog-
lich sein. Da Whistleblowing jedoch diverse Rechts-
folgen auslosen soll, die wiederum an seine Recht-
maéBigkeit gekniipft sind, sollten die insoweit wich-
tigen Umstdnde auch nachtrdglich noch moglichst
einfach feststellbar sein, dies jedenfalls dann wenn
es zu Problemen und Streitigkeiten kommt. AuBer-
dem geht es beim Whistleblowing um Kommunika-
tion, also die Ubermittlung einer Botschaft von ei-
nem Sender (Whistleblower) zum Empfanger (Ad-
ressat), fiir deren Qualitdt es hdufig Vorteilhaft ist,
wenn der Empfinger dem Sender zuriickmeldet,
dass und wie er die Botschaft verstanden hat.

Aus all diesen Griinden bietet es sich an gesetzlich
dem Whistleblower zumindest das Recht einzurdu-
men, eine schriftlich oder elektronisch verkorperte
und somit fiir Beweiszwecke taugliche, Eingangsbe-
statigung hinsichtlich des Inhalts und des Zeitpunk-
tes seines Whistleblowings vom Adressaten einfor-
dern zu koénnen?®. Umgekehrt macht es angesichts

#% Vgl. hierzu auch B. Rohde-Liebenau (s.o. Fn. 126).
219 Dies sieht auch Sec 32 Queensland-PIDA vor und trifft hierzu
weitere Detailregelungen. Aus Art. 22b Abs.1 b) des EU-



Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

Ausschussdrucksache 17(11)783

der weiten Definition des sachlichen Anwendungs-
bereichs und aus Griinden der Vermeidung unnéti-
gen Verwaltungsaufwandes keinen Sinn dem Adres-
saten eine generelle Pflicht zur Erteilung einer Ein-
gangsbestitigung selbst dort aufzubiirden, wo der
Whistleblower kein Interesse daran hat.

Das Recht auf eine, unverziiglich zu erteilende, ver-
korperte Eingangsbestédtigung sollte fiir den Whistle-
blower beim internen Whistleblowing gegeniiber
dem ,,Arbeitgeber” bzw. der Organisation bestehen.
Es ist dessen Sache organisatorisch sicherzustellen,
dass und wie die fiir ihn agierenden tauglichen Ad-
ressaten diesem Recht geniigen. Beim Whistle-
blowing an eine zustdndige Behorde gilt dies ent-
sprechend. Im Falle des sonstigen externen Whistle-
blowings bedarf es insoweit keiner gesetzlichen
Regelung, da der Whistleblower sich hier ja seinen
Adressaten (im Rahmen des zuldssigen) selbst aus-
suchen und mit diesem, sofern gewtiinscht, entspre-
chende Abreden treffen kann.

Bei vertraulichem Whistleblowing iiber Vertraulich-
keitsmittler (z.B. einen externen Rechtsanwalt/ Om-
budsmann) greift ebenfalls die Organisationshoheit
desjenigen der diesen Vertraulichkeitsmittler als
Adressaten anbietet. Die Riickmeldung kann in die-
sem Falle auf dem gleichen Wege wie die Meldung
erfolgen. Auch beim anonymen Whistleblowing ist,
soweit ein Kanal fiir eine 2-Wege-Kommunikation??
verfiigbar ist, die Erteilung einer Eingangsbestati-
gung moglich.

A-Linke will dem Whistleblower ein Recht auf re-
gelmédBige Information einrdumen und beinhaltet
somit auch die hier gemachte Empfehlung. Gleiches
gilt wohl auch fiir die Vorgabe der Bereitstellung von
Informationen und Riickmeldungen fiir den
Whistleblower im OECD/G20-Kompendium. GE-SPD
regelt demgegentiber keinen expliziten Informati-
onsanspruch des Whistleblowers, kniipft aber in § 6
Abs. 2. Nr. 2a) an die fehlende Eingangsbestétigung
durch eine zustdndige Behorde die Rechtsfolge der
RechtméBigkeit weitergehenden externen Whistle-
blowings.

2.3.4.1.2. Recht des Whistleblowers auf eine sorg-

féltige Priifung und angemessene Abhilfe

GE-BMin formuliert, dass der Whistleblower vom
Arbeitgeber ,,Abhilfe verlangen“ kann, beabsichtigt
damit aber offensichtlich dennoch keinen Rechtsan-
spruch des Whistleblowers auf Abhilfe. GE-Griine
spricht von einem ,,Verlangen nach Abhilfe”, kniipft
an die nicht ausreichende oder gar nicht erfolgende
Abhilfe (bzw. deren Erwartbarkeit) aber ebenso wie
GE-BMin nur Rechtsfolgen hinsichtlich der Zulas-
sigkeit der Einschaltung externer Adressaten. GE-
SPD spricht ebenfalls von einem ,Verlangen nach
Abhilfe”, dem aber zumindest soweit es auf der
internen Ebene erfolgt, in jenem Entwurf gar keine
rechtliche Bedeutung zuzukommen scheint??!. A-

Beamtenstatuts (http://goo.gl/nMhrw) folgt die Pflicht von

OLAF dem Whistleblower binnen 60 Tagen ordnungsgemél

tiber die voraussichtliche Dauer der Untersuchung zu informie-

ren.

Zu Beispielen s.o. Fn. 157f.

21 §6 Abs. 2 Nr. 2 GE-SPD regelt nur Folgen bzgl. behordlichen
Handelns bzw. Unterlassens.

Linke??? fithrt im Rahmen der Verpflichtung zur
Einrichtung von Hinweissystemen aus: , Whistle-
blowern muss es moglich sein, eine angemessene
Untersuchung einer Beschwerde und gegebenenfalls
AbhilfemaBnahmen erreichen zu kénnen“.

Letztlich befinden sich Whistleblower, die keine
origindr eigenen und damit auf dem Rechtswege
ohnehin durchsetzbare Rechte geltend machen, in
einer Situation, die jenen der Petenten im Sinne von
Artikel 17 GG entspricht. Daher sollte ein Whistle-
blowing-Gesetz ihre Rechtstellung auch dort, wo die
Whistleblower nicht ohnehin zugleich Petenten im
Sinne des Artikels 17 GG sind, jener Rechtsstellung
anpassen, bzw. diese eventuell auch sachgerecht
erweitern®?,

Daraus folgt zunidchst die Forderung nach einem,
notfalls auch gerichtlich durchsetzbaren Rechtsan-
spruch des Whistleblowers auf inhaltliche Befassung
des ,, Arbeitgebers”, bzw. der internen Organisation,
bzw. der letztlich sachlich und 6rtlich zustdndigen
angerufenen Behorde, mit dem Hinweis und seinem
Inhalt. Dies erfordert jedenfalls die sorgfiltige Prii-
fung des Hinweises und dessen sachliche Beschei-
dung?*.

Wird ein Hinweis wiederholt, so sollte ebenfalls
anlog zum Petitionsrecht gelten: Es besteht die Ver-
pflichtung zumindest zur Uberpriifung, ob tatsédch-
lich volle Identitédt vorliegt. In letzterem Fall ist ein
Hinweis auf die schon erfolgte Bearbeitung zulis-
sig?s.

Natiirlich kann fiir beim Empféanger auch aus ande-
ren Rechtsnormen eine tiber die Pflicht zur sorgfalti-
gen Priifung des Hinweises selbst hinausgehende
Pflicht zur umfassenderen Priifungen und zu weiter-
gehenden Nachforschungen und Ermittlungen be-
stehen. Gerade in diesen Féllen stellt sich die Frage,
ob der Whistleblower sich insoweit zum Sachwalter
fiir die Einhaltung jener Pflichten machen und deren
Einhaltung als eigenes Recht vom Empfanger notfalls
auch gerichtlich einfordern koénnen soll oder, ob
zumindest eine gerichtliche Priifung der Ordnungs-
maéBigkeit der Bearbeitung des Hinweises erreicht
werden kann?%,

Diese Frage wird international dort bejaht, wo, wie
etwa im False Claims Act?®” in den USA,
Whistleblowern sogar noch weitergehender das

#2 A-Linke Abschnitt II. Nr. 5 Pt. 2.

Eine detaillierte Regelung zum Umgang mit Hinweisen enthal-

ten z.B. die Sec 18ff. des Gesetzes in Jamaika (s.0. Fn.127) und

auch Sec 28ff. Queensland-PIDA.

24 Klein zu Art. 17 GG (s.o. Fn. 155), Rn. 88ff.

25 Klein zu Art. 17 GG (s.o. Fn. 155), Rn. 88ff.

#6 Der Verfasser ist trotz Art. 22a und 22b des EU-Beamtenstatuts
mit seinem Versuch eine gerichtliche Uberpriifung der Untersu-
chung durch OLAF zu erreichen vor den EU-Gerichten geschei-
tert (EuG T-4/05 vom 22.03.2006 und EuGH C-237/06P vom
08.03.2007; vgl. hierzu auch die Stellungnahme vor dem Euro-
pdischen Parlament). Demgegeniiber gewihrte der Britische
High Court in der Auseinandersetzung um die Rechtmé&Bigkeit
der Einstellungsverfiigung durch das Serious Fraud Office im
Al-Yamamah Waffengeschift von BAE mit Saudi-Arabien sogar
den zunidchst unbeteiligten zivilgesellschaftlichen Gruppen
Corner House Research und Campaign Against Arms Trade
(CAAT) das Recht auf eine gerichtliche Uberpriifung der Einstel-
lungsverfiigung (vgl. http://goo.gl/fCd1X).

#78S.0. Fn. 86ff.
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Recht eingerdumt wird, Forderungen der offentli-
chen Hand selbst in deren Namen gerichtlich durch-
zusetzen. Wie Eingangs dargelegt hat sich dieses
Instrument fiir die 6ffentlichen Haushalte als dufierst
niitzlich erwiesen. Es ist fiir sein funktionieren an-
dererseits mit einigen Voraussetzungen verbunden,
die in Deutschland derzeit regelmédBig nicht vorlie-
gen werden. So z.B. mit aus sanktionsgriinden {iber-
hohten Schadensersatzzahlungen, mit der Ausschiit-
tung von Prdmien an Whistleblowern und mit einer
auf Provisionsbasis arbeitenden Anwaltschaft. Daher
ist das Instrument des qui-tam zumindest derzeit
noch nicht auf Deutschland tibertragbar.

Andererseits ist die, notfalls auch gerichtliche, Gel-
tendmachung von offentlichen Interessen durch
nicht in eigenen Rechten beriihrte Personen auch in
Deutschland in einigen Féllen moglich??®. Auch im
Falle von Whistleblowing geht es um die Wahrung
offentlicher Interessen. Andererseits muss aber auch
die Gefahr einer Uberlastung der Gerichte durch
Klagen von Whistleblowern, die iiber die fehlende
Sorgfalt im Umgang mit ihrem Hinweis hinaus auch
noch die Nichtvornahme bestimmter Aktivitdten zur
Missstandsbekdmpfung einklagen, begrenzt werden.
Im Whistleblowing-Gesetz sollte den Whistle-
blowern eine solche Moglichkeit aber iiberall dort
zuerkannt werden, wo ihnen ohnehin aufgrund einer
bereits bestehenden anderen gesetzlichen Bewertung
eine besondere rechtliche Pflicht im Hinblick auf
den Missstand und seine Verhinderung obliegt. Dies
wird regelmdBig dort der Fall sein, wo die
Whistleblower — aufgrund anderer gesetzlicher Vor-
schriften — eine Pflicht zum Whistleblowing haben.
Soweit diese Pflicht besteht, sollte daraus also ein,
notfalls gerichtlich tiberpriifbares, korrespondieren-
des subjektives Recht des Whistleblowers folgen,
dass im Hinblick auf den von ihm gemeldeten Miss-
stand, seitens des zustdndigen Empféngers, iiber eine
sorgfiltige Priifung des Hinweises hinaus auch wei-
tere gebotene Aufkldrungs- und Abhilfemalnahmen
ergriffen werden.

2.3.4.1.2. Angemessene Dokumentation

Das Gesetz sollte dartiber hinaus eine Pflicht des
»Arbeitgebers”, bzw. der Organisation und der zu-
stdndigen Behorde, zur angemessenen Dokumentati-
on des Hinweises und der unternommen Priifungen
und AbhilfemaBnahmen statuieren®?. Dies selbstver-
stdndlich unter Beachtung datenschutzrechtlicher
Anforderungen. Diese Dokumentationspflicht dient
dem Empfinger zum Nachweis seinen Rechtspflich-
ten im Umgang mit dem Hinweis gentigt zu haben,
zugleich erméglicht sie eine diesbeziigliche Kontrol-
le.

2.3.4.1.3. Recht des Whistleblowers auf Information

Auch jenseits des, im Hinblick auf die Rechte Dritter
unproblematischen und hier deshalb vorangestellten
Anspruches des Whistleblowers auf Erteilung einer
Eingangsbestitigung, sollte der Whistleblower —

228 Vgl. das Gesetz iiber ergdnzende Vorschriften zu Rechtsbehelfen
in Umweltangelegenheiten nach der EG-Richtlinie 2003/35/EG
und hierzu mit der Forderung nach Ausweitung auch das Urteil
des EuGH C-115/09 vom 12.05.2011 (http://goo.gl/at9tO).

229 Sec 18 des Gesetzes in Jamaika (s.0. Fn.127) und auch Sec 29
Queensland-PIDA.
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soweit moglich und sinnvoll — iiber die Bearbeitung
des Hinweises informiert und in diese eingebunden
werden, um eine optimale Nutzung der bei ihm
vorhandenen Informationen zu gewéhrleisten und
zugleich der Wertschdtzung gegeniiber dem Hin-
weisgeber und seinem Hinweis Ausdruck zu verlei-
hen. Hierzu gehort auch eine angemessene Informa-
tion tiber die voraussichtliche Dauer der Bearbei-
tung.

A-Linke®° formuliert insoweit: ,Die Hinweisgebe-
rinnen und Hinweisgeber haben das Recht auf re-
gelmiBige Information iiber den Fortgang, den Zeit-
raum und das Ergebnis ihrer Offenlegung.“ Im GE-
SPD taucht dieser Aspekt erneut indirekt in § 6 Abs.
2 Nr. 2 auf. Das OECD/G20-Kompendium empfiehlt
die ,,Bereitstellung von Informationen, Beratung und
von Rickmeldungen an die Whistleblower iiber
MaBnahmen, die in Reaktion auf ihre Meldungen
ergriffen wurden“?*'. Dem sollte der Gesetzgeber
durch eine explizite Normierung Rechnung tragen
und z.B. vorgeben, dass der Whistleblower in zeit-
lich und sachlich angemessenem Umfang iiber die
Bearbeitung seines Hinweises und deren voraus-
sichtliche Dauer zu informieren und, soweit sinn-
voll, in diese einzubeziehen ist. Angemessen bedeu-
tet dabei, dass auf die zur Bearbeitung des Hinweises
n6tigen untersuchungstechnischen und —taktischen
Belage ebenso Riicksicht genommen werden darf,
bzw. muss, wie auf berechtigte Interessen des Emp-
fangers oder Dritter.

2.3.4.2. Hinsichtlich des Schutzes des Whistle-
blowers

In diesem Kapitel geht es um die ndhere Ausgestal-
tung des Leitprinzips, dass ein rechtmé&Biges
Whistleblowing zu keinen Nachteilen fiir den
Whistleblower fithren soll. Nur wenn dieses Prinzip
auch in der Praxis moglichst effektive Wirksamkeit
erlangt, ist gewdhrleistet, dass im o6ffentlichen Inte-
resse notwendige Hinweise auf relevante Missstdnde
nicht unterbleiben. Dass auf dem Papier vorhandene
Rechte sich in der Praxis oft ganz anders darstellen,
musste schon so mancher Whistleblower erfahren.
BloBe Deklarationen im Gesetz sind daher nicht
ausreichend und miissen durch praktische Ma0-
nahmen und Sicherheitsnetze ergdnzt werden.

2.3.4.2.1. Anspruch auf Schutz der Identitét

GE-BMin und GE-Griine sprechen diese Problematik
nicht an. Aus § 5 Abs. 1 GE-SPD lasst sich eine Ver-
pflichtung zum Identitdtsschutz allenfalls vage ablei-
ten. § 11 Abs. 2 GE-SPD beinhaltet eine Verpflich-
tung von Unternehmen und Betrieben im Falle der
(freiwilligen) Einrichtung interner Hinweisgebersys-
teme, in Verbindung mit der Moglichkeit der Abgabe
anonymer Hinweise, das Perstnlichkeitsrecht der
Betroffenen Personen zu schiitzen. Demgegeniiber
macht der A-Linke*? klare Schutzvorgaben zuguns-
ten des Whistleblowers: ,,Anonymes Whistleblowing
ist zu ermoglichen. Die Identitit von Hinweisgebe-
rinnen und Hinweisgebern ist zu schiitzen und ver-

20 A-Linke Abschnitt II. Nr. 5 Pt. 4.

#1 OECD/G20-Kompendium A-4.9, vgl. auch TI-DRec Nr. 10 und
GAP-IBP Nr. 19 m.w.N.

22 Abschnitt II: Nr. 6 A-Linke.



Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

Ausschussdrucksache 17(11)783

traulich zu behandeln. Sie darf nicht ohne Zustim-
mung der Betroffenen offenbart werden.”

Das OECD/G20-Kompendium empfiehlt zum einen
den ,,Schutz der Identitdt durch die Verfiigharkeit
von Moglichkeiten anonymer Meldungen“#® und
auBerdem ,,Geordnete rechtsstaatliche Verfahren fiir
beide Parteien (Whistleblower und gegnerische Par-
tei), einschlieBlich u.a. der Notwendigkeit Vertrau-
lichkeit zu schiitzen*?3.

Die typische Reaktion auf ungewolltes Whistle-
blowing ist oft unterschwellig und subtil aber nicht
desto weniger schddlich. Auch Mobbinghandlungen
sind oft nur sehr schwer nachweisbar und rechtlich
greifbar zu machen. Daher ist es fiir Whistleblower
wichtig, dass, jedenfalls soweit sie dies selbst wollen
und dies praktisch méglich ist, die Moglichkeiten
der Diskriminierung schon rein faktisch dadurch
begrenzt werden, dass der Personenkreis, der um
ihre Identitit und um ihr Whistleblowing weil,
moglichst klein gehalten wird?®.

2.3.4.2.1.1. Anonymes Whistleblowing

Ein ideales Mittel dies zu erreichen scheint auf den
ersten Blick, dass Whistleblower selbst versuchen
konnen ihre Identitdt zu anonymisieren oder zu
pseudonymisieren. Wie bereits ausgefiihrt sollte
auch eine anonyme oder pseudonyme Ausiibung des
Whistleblowings rechtlich in jedem Falle zuléssig
sein. In der Praxis erfordert sichere Eigen-Anonymi-
sierung jedoch ein erhebliches Mal an Disziplin und
Professionalitdt und es besteht somit die Gefahr,
dass Whistleblower, jedenfalls wenn sie auf sich
alleine gestellt sind, daran scheitern ihre Identitét
sicher und dauerhaft geheim zu halten. Anonymitat
kann generell nur solange funktionieren, wie der
Whistleblower ansonsten schweigt, also z.B. keine
Zweifel und moralischen Bedenken duflert und ggfls.
auch mitmacht. Bei bestimmten Rechten, wie z.B.
dem Leistungsverweigerungsrecht, ist eine anonyme
Ausiibung schon rein faktisch ausgeschlossen. Ano-
nymitét ist somit auch fiir den Whistleblower in der
Regel nicht die beste Losung.

AuBerdem stellen sich bei einer vom Whistleblower
selbst organisierten Anonymitdt groBe Hiirden hin-
sichtlich der Etablierung einer sicheren 2-Wege-
Kommunikation. Letztere, also die Maoglichkeit
Riickfragen an den Whistleblower zu stellen und
beantwortet zu bekommen, ist aber ein wesentliches
Kriterium, um die eine hohe Qualitdt und Glaub-
wiirdigkeit von Whistleblowing-Informationen si-
cherzustellen. Daher sollte das Whistleblowing-
Gesetz anonymes Whistleblowing nicht nur recht-
lich zulassen, sondern auch vorsehen, dass zumin-
dest bestimmte Whistleblowing-Adressaten besonde-
re Mechanismen bereitstellen miissen, die sicheres
anonymes Whistleblowing inklusive einer sicheren
2-Wege- Kommunikation, in einfacher Weise ermog-
lichen. Beim LKA-Niedersachsen und bei OLAF%¢,
sowie in einigen Unternehmen werden bereits heute
mehr oder weniger verldssliche Mechanismen be-

#%  OECD/G20-Kompendium A-3.5.

#4  OECD/G20-Kompendium A-3.1.

2% Zum Identitdtsschutz vgl. auch PACE-Report Rn. 116f., TI-DRec
Nr. 12, BROWN Nr. 20 und GAP-IBP Nr. 6 m.w.N.

#6S.0. Fn. 157f.

reitgehalten, die eine 2-Wege-Kommunikation auch
mit anonymen Whistleblowern, zumindest solange
diese dies wollen, ermoglichen.

Beim hier vorgeschlagenen Ansatz, dem Whistle-
blower bereits organisationsintern moglichst viele
rechtlich zulédssige Adressaten zur Verfiigung zu
stellen und auch angesichts der ganz unterschiedli-
chen Voraussetzungen in kleinen und grofen Unter-
nehmen und Organisationen, sollte allerdings darauf
verzichtet werden, allen internen Adressaten das
Vorhalten von technischen Einrichtungen fiir eine
sichere anonymisierte 2-Wege-Kommunikation mit
Whistleblowern per Gesetz zwingend vorzugeben.

Sinnvoll ist es jedoch gesetzlich vorzugeben, dass es
wenigstens bei den Auffang-Behorden (also den
gleichsam als front-office agierenden zustdndigen
Behorden wie Staatsanwaltschaften und/oder Poli-
zei) derartige sichere Einrichtungen geben muss und
andere (dahinter stehende) zustdndige Behorden ihre
Eingangsbestitigungen und 2-Wege-Kommunikation,
bei entsprechendem Wunsch und entsprechender
Mitwirkung des Whistleblowers, iiber diesen Kom-
munikationskanal abwickeln kénnen.

Die Bereitstellung einer sicheren Mdglichkeit zur
anonymen Zwei-Wege-Kommunikation sollte gesetz-
lich auch als notwendiger Bestandteil eines optiona-
len internen Whistleblowing-Systems definiert wer-
den, welches es ermoglicht spezifische zustdndige
Adressaten innerhalb einer Organisation festzulegen.

Der Gesetzgeber sollte die Sicherheit von anonymem
Whistleblowing iiber vom Adressaten speziell hier-
fiir bereitgestellte Mechanismen ggfls. auch noch
strafrechtlich, durch ein Ausforschungsverbot, un-
termauern und durch ein, im Falle illegaler Ausfor-
schung eingreifendes, Beweisverwertungsverbot zu-
gunsten des Whistleblowers absichern. SchlieSlich
sollte der Gesetzgeber auch klarstellen, dass die, mit
der Anonymititsgewédhrleistung auf der einen Seite
fir die andere Seite, z.B. einen Beschuldigten, ver-
bundenen Einschridnkungen des fehlenden Wissens
iiber die Identitét eines rechtméfigen Hinweisgebers,
hinzunehmen sind®”.

Zum Ausgleich sollte hinsichtlich der Wiirdigung
von anonym erlangten Informationen der Grundsatz
gelten, dass diese, soweit sie hinreichend konkret
sind, zwar einen Ansatzpunkt fiir weitergehende
Ermittlungen darstellen konnen, unbelegten anony-
men Behauptungen selbst aber keinerlei Beweiswert
zukommt, sie daher alleine auch nicht zur Rechtfer-

%7 Die ,Stellungnahme 1/2006 zur Anwendung der EU-Daten-
schutzvorschriften auf interne Verfahren zur Meldung mutmaB-
licher Missstdnde in den Bereichen Rechnungslegung, interne
Rechnungslegungskontrollen, Fragen der Wirtschaftspriifung,
Bekdmpfung von Korruption, Banken- und Finanzkriminalitdt
der Artikel 29-Datenschutzgruppe 00195/06/DE, WP 117“ vom
01.02.2006 http://goo.gl/QbGbx und der hierauf basierende
»Arbeitsbericht der Ad-hoc Arbeitsgruppe Beschiftigtendaten-
schutz des Diisseldorfer Kreises, Whistleblowing — Hotlines:
Firmeninterne Warnsysteme und Beschiftigtendatenschutz*
(http://goo.gl/QbjXN), stehen anonymen Meldemdglichkeiten
skeptisch gegeniiber, rdumen aber letztlich ein, dass diese, je-
denfalls als nicht primdr beworbene Option und unter Beach-
tung der datenschutzrechtlichen Pflichten, bei ihrer Ausgestal-
tung schon heute auf Unternehmensebene rechtméBig eingesetzt
werden kénnen. Umso eher muss es dem Gesetzgeber moglich
sein hier Wertungen vorzunehmen.

75



Ausschussdrucksache 17(11)783

Ausschuss flr Arbeit und Soziales

tigung der Sanktionierung Dritter dienen konnen.
Dariiber hinaus sind natiirlich die Rechte etwaiger
Beschuldiger, insbesondere aus dem BDSG, zu wah-
ren.

Was die Fahigkeit des anonymen Whistleblowers zur
Wahrnehmung seiner Rechte angeht, so gehen mit
der Anonymitdt jedenfalls praktisch Einschréankun-
gen einher (z.B. Nachweis von Benachteiligungen
und Klagemoglichkeiten). Hier sollte, anders als vom
BAG bisher gehandhabt?®, zukiinftig gelten, dass der
Whistleblower stets die Moglichkeit hat seine Ano-
nymitdt zugunsten der besseren Wahrnehmung sei-
ner Rechte aufzugeben und ihm daraus dann keine
weiteren Nachteile erwachsen diirfen. Dort, wo es
mittels sorgfiltiger Ermittlung und héufig zundchst
anonym erfolgender 2-Wege-Kommunikation gelingt,
Vertrauen beim Whistleblower aufzubauen, wird
dieser auch umso eher bereit sein, seine Anonymitét
aufzugeben und z.B. offen als Zeuge aufzutreten.

2.3.4.2.1.2. Whistleblowing {ber einen Vertrau-

lichkeitsmittler

Gerade anonymes Whistleblowing birgt noch weitere
Risiken fiir den Whistleblower. Der rechtlich und
forensisch in der Regel unerfahrene Whistleblower
ist auf sich alleine gestellt und wird es oft sehr
schwer haben, sein Whistleblowing so vorzubringen,
dass er einerseits alle ihm zur Verfiigung stehenden
zur Aufklirung des Missstandes wichtigen Informa-
tionen adressatengerecht aufbereiten und transpor-
tieren kann, er sich andererseits aber nicht gerade
durch jene Informationen selbst enttarnt.

Diese Gefahr konnte zumindest eingegrenzt werden,
wenn dem Whistleblower ein, im Umgang mit
Whistleblowing und Whistleblowern vertrauter,
Ansprechpartner bei dieser schwierigen Aufgabe
beratend und helfend zur Seite stiinde, und wenn
nur dieser dann auch gegeniiber dem Adressaten als
Vertreter des Whistleblowers auftrdte. In diesem
Falle miisste aber sichergestellt sein, dass der An-
sprechpartner und Mittler seinerseits Informationen
nur mit dem Einverstindnis des Whistleblowers
weiterleiten darf. AuBerdem miisste er berechtigt
und verpflichtet sein, die Vertraulichkeit der Bera-
tung zu wahren und die Identitit des Whistle-
blowers geheim zu halten.

Nach geltendem Recht konnte eine solche Funktion
z.B. ein vom Whistleblower selbst beauftragten
Rechtsanwalt wahrgenommen werden. Allerdings
wiirde dies bedeuten, dass der Whistleblower einen
hierzu qualifizierten Anwalt finden und nicht uner-
hebliche Mittel aufwenden miisste. In der Praxis
diirfte dies eine zu hohe Hiirde sein, die
Whistleblower abschreckt und gewtinschtes Whistle-
blowing verhindert. Denkbar wéren auch andere
Whistleblowing-Berater. Bei ihnen besteht jedoch
das Problem, dass sie, anders als ein vom
Whistleblower beauftragter Anwalt, nicht iber
Zeugnisverweigerungsrechte verfiigen und auch
keiner strafrechtlich abgesicherten Pflicht unterlie-
gen, die Identitdt des Whistleblowers und die Inhalte
der Kommunikation mit ihm geheim zu halten®®.

28 §,0. Fn. 153f.
239 Sofern Daten Dritter anfallen und die Ausnahmevorschrift des §
19 Abs. 4 BDSG nicht durchgreift haben diese nach § 19 Abs. 1
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Hier konnte der Gesetzgeber jedoch eingreifen, in-
dem er die notwendigen rechtlichen Voraussetzun-
gen schafft und den Aufbau einer solchen Beratungs-
und Vertraulichkeitsmittler-Infrastruktur fordert.

In der Praxis sind es derzeit vor allem Unternehmen,
die versuchen Vertraulichkeitsmittler zur Verfiigung
zu stellen, in dem sie z.B. externe Anwilte als An-
sprechstellen fiir Whistleblower beauftragen. Die
Auswahl und Kostenproblematik beim Whistle-
blower wird so gelost. Rechtlich ist diese Konstruk-
tion allerdings keineswegs unproblematisch, denn
der Rechtsanwalt agiert hier in einer Situation, in
der seine eigenen Interessen und die seines Auftrag-
gebers nicht zwingend mit denen des Whistle-
blowers iibereinstimmen miissen. Der Anwalt wird
regelmdBig ein Interesse daran haben, den Auftrag
als ,Ombudsmann bzw. Whistleblower-Ansprech-
stelle“ des potentiellen Adressaten zu behalten.
Jener aber will im Zweifel alle kritischen Informati-
onen erlangen und verhindern, dass der Whistle-
blower andere Formen des Whistleblowings wiéhlt.
Ein Rechtsanwalt, der einem Whistleblower in des-
sen u.U. wohl verstandenen Interesse rit, lieber zu
schweigen, bestimmte Informationen erst einmal
zuriickzuhalten oder aber lieber gleich die Behérden
oder gar die Offentlichkeit zu informieren, wird sich
auf Dauer bei seinem Auftraggeber nicht beliebt
machen. Dies alles ist eine, fiir die ansonsten als
Parteivertreter agierenden Anwilte, eigentlich ungu-
te Konstellation und auch nicht jene, um deren Wil-
len der Gesetzgeber sie mit umfangreichen Zeugnis-
verweigerungsrechten ausgestattet hat. Daher ist es
letztlich sogar fraglich, ob diese, wenn es einmal
hart auf hart kdme, in einer derartigen Whistle-
blowing-Konstellation tiberhaupt durchgreifen kon-
nen??®. Einige dieser Probleme konnten durch eine
gesetzliche Klarstellung und Festschreibung der, den
Vertraulichkeitsmittlern  insoweit  obliegenden,
Pflichten gelost werden.

Bei Behorden besteht ebenfalls das Problem, dass es
auch hier in der Regel keine rechtlich und faktisch
sichere Moglichkeit gibt, eine Beratung und Vertrau-
lichkeitsmittlung im oben dargestellten Umfange zu
gewdhrleisten, bei der sichergestellt ist, dass die
Identitdt des Whistleblowers nicht in irgendwelchen
Akten auftaucht, die dann spéter doch in die Hédnde
der Vertreter der Organisation oder etwaiger Be-
schuldigter gelangen. Polizei und Staatsanwaltschaf-
ten unterliegen dem Legalitdtsprinzip und kénnen
den Whistleblower nicht wieder nach Hause schi-
cken, weil sein Risiko zu hoch ist, damit konnen sie
auch nicht ergebnisoffen und unabhéngig beraten. Es
mag zwar den einen oder den anderen Beh6rdenmit-
arbeiter geben, der Namen von Whistleblowern nicht

BDSG Anspruch auf Auskunft ,auch soweit sie sich auf die
Herkunft® der Daten bezieht. S.a. BVerwG 1 C 48.88 vom
03.09.1991. Der VerfGH Rheinland-Pfalz VGH B 5/98 vom
04.11.1998 hat entschieden, dass die Identitdt von Informanten
im Rahmen von steuerrechtlichen Verfahren durch das Steuer-
geheimnis geschiitzt ist, wobei aber etwas anderes gelten konne,
wenn es sich bei den iibermittelten Informationen nachweislich
um eine leichtfertig falsche Verddchtigung handelt.

Zur gesamten Problematik vgl. Goers, Matthias: Der Ombuds-
mann als Instrument unternehmensinterner Kriminalprdvention
-- Zur Frage nach der Gestaltung des Vertraulichkeitspostulats
anwaltlicher Ombudsménner mit Wirkung fiir das Strafverfah-
ren; 2010.
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notiert, er bewegt sich damit aber am Rande seiner
Dienstpflichten und somit auf diinnem Eis. Daher
finden sich derzeit die Namen der Whistleblower
meist in den Akten. Die Vornahme einer Aktenein-
sicht ist heutzutage ein beliebter Weg, um die Identi-
tat von Whistleblowern herauszufinden. Ist diese
bekannt, so wird ein rechtliches aber auch ein tat-
sdchliches Vorgehen gegen diese moglich.

Um dies zu dndern, brauchte es eine klare gesetzli-
che Regelung, die es in Whistleblowing-Fallen ent-
weder erlaubt, die Namen von Whistleblowern aus
den Akten herauszulassen und den Betroffenen
nicht zu offenbaren, oder die es ermdglicht, eine
besondere Einrichtung zwischenzuschalten, die die
Funktion eines Beraters und Vertraulichkeitsmittler
rechtlich und tatsdchlich so erfiillen kann, dass die
Vertraulichkeit der Identitit des Whistleblowers
immer gewahrt bleibt und dessen ergebnisoffene
Beratung moglich ist?*!. Als Vorbild insoweit kénn-
ten jedenfalls Teile der Vorschriften des Zeugen-
schutz-Harmonisierungsgesetzes dienen, insbeson-
dere dessen §§ 3 und 4, die Geheimhaltungsver-
pflichtungen vorsehen und ein Recht zur Sperrung
und Nichtiibermittlung von Daten einrdumen.

Hierfiir spricht einiges, denn letztlich kénnten in
jenen Fillen die gleichen Prinzipien der Beweis-
wiirdigung Anwendung finden, die auch im Falle
anonymen Whistleblowings gelten sollten. Letztlich
wire es dann immer der Whistleblower, der ent-
scheiden muss, ob er lieber seine Identitdt geheim
halten will, oder ob er seine Personlichkeit in die
Waagschale wirft, um damit hinter seinem Vorbrin-
gen zu stehen und dieses zu stiitzen. Dies jedenfalls
in den Fillen, in denen nicht bereits durch den im
Verborgenen bleibenden Whistleblower andere In-
formationsquellen erschlossen werden konnen, die
alleine bereits zur Aufklarung und zum Beweis der
Missstdnde und zur Sanktionierung der Verantwort-
lichen ausreichen.

2.3.4.2.1.3. Offenes Whistleblowing und Daten-
schutz

Ziel eines Whistleblowing-Gesetzes muss es sein, die
Funktionsfihigkeit seiner Schutzmechanismen auch
bei jenen Arten von Whistleblowing sicherzustellen,
bei denen die Identitit des Whistleblowers dem
Adressaten, etwaigen Beschuldigten oder auch der
innerbetrieblichen oder gesamten Offentlichkeit
bekannt ist. Dieses offene Whistleblowing ist fir
viele Whistleblower, die ihren Hinweis als selbstver-
stindlichen Teil ihrer Aufgaben sehen, ohnehin
Mittel der Wahl. In vielen anderen Féllen ist die
vollstindige Geheimhaltung der Identitdt des
Whistleblowers nicht moglich, sei es weil es um
Informationen geht, die ohnehin nur einem kleinen
Kreis von Personen bekannt sind oder weil sich der
Missstand allméhlich entwickelt und der spétere
Whistleblower schon frith Fragen gestellt und Be-
denken geduBert hat. AuBerdem gilt, das funktionie-
rendes offenes Whistleblowing bei dem ein Miss-
stand gestoppt wird und der Whistleblower keine
Nachteile erleidet, oder sogar noch Anerkennung

#1 B. Rohde-Liebenau (s.o. Fn. 126) S. 42f. schldgt eine Organisati-
on nach dem Vorbild der britischen gemeinniitzigen NGO Pub-
lic Concern at Work (http://www.pcaw.org.uk/) vor.

erfahrt, entscheidend zur groBeren gesellschaftlichen
Akzeptanz von Whistleblowing beitragen kann.
Gelingt es diese zu erreichen, diirfte damit auch ein
Riickgang des Anteils des anonymen Whistle-
blowings einhergehen und so ein, sich selbst ver-
starkender, positiver Effekt entstehen.

Dennoch ist es wichtig, auch in jenen Fillen in de-
nen der Whistleblower dem Adressaten gegeniiber
seine Identitédt offenlegt, zu gewihrleisten, dass Ad-
ressat und End-Empfinger sowie die fiir diese tétig
werdenden Personen die Pflicht haben, die Untersu-
chung und Bearbeitung des Hinweises in einer Art
und Weise durchzufithren, die die Identitdt des
Whistleblowers, ohne dessen Zustimmung, nur je-
nen Personen preisgibt hinsichtlich derer dies auf-
grund der Umstdnde unvermeidbar ist. Der Whistle-
blower sollte auBerdem frithzeitig dartiber informiert
werden, wer von seinem Whistleblowing und/oder
seiner Identitédt erfdhrt, insbesondere dass, wann und
inwieweit eine Information des Betroffenen bzw.
Verdichtigten erfolgt. Im Ubrigen sind natiirlich die
allgemeinen Regelungen des Personlichkeitsrechts
und des Datenschutzes zu beachten.

2.3.4.2.2.  Benachteiligungsverbot

Die Empfehlungen des OECD/G20-Kompendiums
hinsichtlich des Benachteiligungsverbots, welches
unzweifelhaft ein Kernelement des Schutzes fiir
Whistleblower darstellt**?, lauten: ,,Schutz von dis-
kriminierenden und Vergeltung darstellenden Per-
sonalmafnahmen jeder Art einschlieBlich: Entlas-
sung, Suspendierung oder Degradierung, andere
Disziplinar- oder KorrekturmaBnahmen; Dienstzutei-
lung oder Versetzung; Leistungsbewertung; Ent-
scheidung tiber Gehilter, Prdmien, Belohnungen,
Aus- und Weiterbildung, Anordnungen sich medizi-
nischen Tests oder Untersuchungen zu unterziehen
oder jede andere signifikante Verdnderung in Pflich-
ten, Verantwortlichkeiten oder Arbeitsbedingun-
gen“?3; Schutz gegen die Nichtvornahme von Per-
sonalmafnahmen, wie Auswahl, Vertragsverldange-
rung, Ernennung oder Beforderung;“** und ,,Schutz
vor Mobbing, Stigmatisierung, Drohungen und jeder
anderen Form von Vergeltungsmafnahme 245,

A-Linke will Whistleblower vor Benachteiligungen
im Arbeitsrecht und vor strafrechtlichen Sanktion
und Petenten auch gegen Benachteiligungen durch
Dritte schiitzen.

Demgegentiber enthalten GE-BMin und GE-Griine
selbst kein eigenstdndiges Benachteiligungsverbot,
sondern setzen insoweit auf den bereits geltenden §
612a BGB, den der GE-Griine um eine Beweislastre-
gelung erginzen will. Zusétzlich sieht GE-Griine
auch die Schaffung spezifischer Benachteiligungs-
verbote in den beamtenrechtlichen Regelungen der
§§ 37a Abs. 3 BeamtStG und 67a Abs. 3 BBeamtG
Vor.

22 Vgl. z.B. TI-DRec Nr. 13; BROWN Nr. 21; Frankreich (s.o. Fn.
196), UNCAC Art. 33, PACE-R 6.1.3.1.; Namibia: § 52 Abs. 4 des
Anti-Corruption Act, 2003 (http://goo.gl/Ttm9W); Nepal: §56
des The Prevention of Corruption Act 2059 (http://goo.
gl/vZ0sC) und GAP-IBP Nr. 7 m.w.N.

23 OECD/G20-Kompendium A-3.2.

¢ OECD/G20-Kompendium A-3.3.

25 OECD/G20-Kompendium A-3.4.
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§ 4 GE-SPD enthilt ein eigenstdndiges Benachteili-
gungsverbot, welches nach Absatz 1 Satz 1 generell
fiir alle Hinweisgeber im Hinblick auf Benachteili-
gungen wegen ergangener Hinweise gilt. In Satz 2
wird dieses dann um ein Benachteiligungsverbot
erginzt, welches sich nur gegen den Arbeitgeber
richtet und sich auf rechtméBige Hinweise und die
Ausiibung des Leistungsverweigerungsrechts be-
zieht. Satz 3 stellt ergdnzend nochmals klar, dass
Kiindigungen auf Grund von rechtméiBigen Hinwei-
sen ausgeschlossen sind. Laut Absatz 3 stellt eine
Benachteiligung durch den Arbeitgeber oder durch
Beschiftigte eine Verletzung vertraglicher Pflichten
dar.

Eine Benachteiligung ist jede nachteilige Verdnde-
rung der tatsdchlichen, dienstlichen oder rechtliche
Situation, aber auch die Vorenthaltung von Vortei-
len, die eine andere Person in einer vergleichbaren
Situation erfdhrt*. Es erscheint durchaus sinnvoll
dies im Gesetz, wie dies in § 3 Abs. 1 GE-SPD und
z.B. auch in § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG geschehen ist,
nochmals zu konkretisieren. Demgegeniiber scheint
eine blof mittelbare Benachteiligung durch neutrale
Vorschriften, wie sie § 3 Abs. 2 AGG regelt, hinsicht-
lich von Whistleblowing kaum denkbar. Anderer-
seits ist aber in einem Whistleblowing-Gesetz eine
Klarstellung nétig, dass Mobbing bzw. eine Beldsti-
gung i.S.v. § 3 Abs. 3 AGG ebenso als Benachteili-
gungen gelten, wie die Anweisung zu einer Benach-
teiligung i.S.v. § 3 Abs. 5 AGG.

Die Benachteiligung muss so dann , wegen“ oder
»auf Grund“ des Whistleblowings erfolgen. Hierbei
ist zu beachten, dass das Benachteiligungsverbot
nicht nur den Hinweis selbst, sondern, dhnlich wie
dies im GE-SPD zumindest fiir das Leistungsverwei-
gerungsrecht geregelt wird, auch die Wahrnehmung
anderer, damit im Zusammenhang stehender Rechte
umfassen sollte. Auch sollte, entsprechend der Rege-
lung in § 7 Abs. 1 S.2 AGG eine Benachteiligung
gegen eine Person erfasst werden, von der nur — zu
Unrecht — angenommen wird, dass sie Hinweisgeber
ist oder entsprechende Rechte wahrgenommen hat.

Der Gesetzgeber sollte auch klar zum Ausdruck brin-
gen, dass es fiir die Bejahung von ,,wegen® oder ,,auf
Grund von“ ausreicht, dass das Whistleblowing
jedenfalls mitursédchlich fiir den Eintritt des Nach-
teils ist. Dabei darf es, wenn Whistleblowing ein
Motiv fiir eine Benachteiligung ist, keine Rolle spie-
len, dass der gleiche Endzustand u.U. auch durch
eine rechtmédBige Verdnderung hitte herbeigefiihrt
werden konnen.

Von besonderer Bedeutung ist schlieBlich auch
noch, dass Whistleblower nicht nur Benachteiligun-
gen seitens ihre ,,Arbeitgeber” drohen, sondern dass
Benachteiligungen auch durch Dritte (z.B. Kollegen,

%6 In GAP-IPB Nr. 7 heiit es hierzu: ,it is necessary to ban any
discrimination taken because of protected activity, whether ac-
tive such as termination, or passive such as refusal to promote
or provide training. Recommended, threatened and attempted
actions can have the same chilling effect as actual retaliation.
The prohibition must cover recommendations as well as the
official act of discrimination, to guard against managers who
‘don't want to know’ why subordinates have targeted employees
for an action. In non-employment contexts it could include pro-
tection against harassment ranging from discipline to litigation®.
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Geschiftspartner des Arbeitgebers, zukiinftige Ar-
beitgeber oder Behérden) erfolgen kdnnen. GE-BMin
und GE-Griine greifen daher schon systematisch zu
kurz, da sie {iber § 612a BGB nur Benachteiligungen
durch den Arbeitgeber erfassen. Whistleblower-
schutz muss aber — mindestens entsprechend der
Regelungen im AGG — umfassend, also u.a. arbeits-
bzw. beamtenrechtlich und auch schuld- und
deliktsrechtlich erfolgen. Es kann dabei durchaus
Sinn machen, besonders typische und einschnei-
dende Benachteiligungen, wie insbesondere Kiindi-
gungen und DisziplinarmaBnahmen, im Gesetz
nochmals explizit zu verbieten®.

Ein Benachteiligungsverbot sollte aulerdem sicher-
stellen, dass der Arbeitgeber bzw. die Organisation
innerhalb eines bestehenden Schuldverhéltnisses
iiber § 278 BGB und ansonsten jedenfalls tiber § 831
BGB gesamtschuldnerisch neben dem Benachteili-
genden selbst haftet?.

Sinnvoll ist auch die in § 4 Abs. 3 GE-SPD enthalte-
ne (und § 7 Abs. 3 AGG entsprechende) Regelung
die klarstellt, dass die Benachteiligung von Whistle-
blowern durch Kollegen auch eine Verletzung von
deren arbeitsrechtlichen Pflichten (analog wiéren
hier auch beamtenrechtliche Pflichten zu nennen)
darstellt. Hierdurch wird dem Arbeitgeber ein Ein-
schreiten ermdglicht, zu dem er im Rahmen der
Ausiibung seiner Fiirsorgepflicht auch verpflichtet
sein kann.

2.3.4.2.3. Anspruch auf Fiirsorge und Schutz

durch den Arbeitgeber

Zur Absicherung des Benachteiligungsverbots sollte
ein Gesetz, auch tiber den bereits angesprochenen
Identitdtsschutz hinaus, einen Anspruch des
Whistleblowers auf Fiirsorge und Schutz, im Sinne
von Mafnahmen zur Verhinderung von und zum
unmittelbaren Einschreiten?® bei Benachteiligungen
haben.

Dabei kann zwischen abstrakt generellen, z.B. vor-
beugenden, Mafinahmen unterschieden werden, die
bereits vor konkreten Anhaltspunkten fiir Hinweise
getroffen werden sollten®°, und solchen, die wih-
rend bzw. nach einem Whistleblowing zum Schutz
des konkreten Hinweisgebers erfolgen. Auf letztere
sollte der Whistleblower einen eigenstdndigen
Rechtsanspruch haben.

Wihrend GE-BMin und GE-Griine zu beiden Aspek-
ten schweigen und sich bei A-Linke keine spezifi-
schen Aussagen zu dieser Thematik finden, widmet
GE-SPD ihr einen gesonderten Paragraphen. § 6 GE-
SPD scheint den Absédtzen 1 bis 3 von § 12 AGG
nachgebildet, wobei § 6 Abs. 3 Satz 2 GE-SPD einen
neuen zusédtzlichen Aspekt abdeckt. Demgegeniiber
verzichtet GE-SPD auf eine Entsprechung zu § 12
Abs. 4 und Abs. 5 AGG.

Was die konkreten SchutzmaBnahmen nach dem
Whistleblowing angeht, so ist es erstrebenswert, dass

7 Wie dies § 4 Abs. 1 Satz 3 GE-SPD fiir die Kiindigungen tut.

Dies muss auch fiir die Anspriiche auf Schadensersatz, Entsché-

digung, Unterlassung und Beseitigung gelten.

29 Vgl. TI-DRec Nr. 21. PACE-Report A.6.2.5. spricht ebenfalls
“interim relief” an.

%% Dazu s.u. Kapitel 2.3.5.4.
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der , Arbeitgeber”, bzw. hierfiir besonders qualifi-
ziertes Personal, sich, jedenfalls soweit der Whistle-
blower dieses wiinscht, unmittelbar nach dem
Whistleblowing mit diesem zusammensetzt. In die-
sem Rahmen sollte dann gemeinsam mit dem
Whistleblower eine Analyse hinsichtlich eventuell
drohender Benachteiligungen, auch durch Kollegen
und Dritte vorgenommen und eine konkrete Strate-
gie zu deren Verhinderung bzw. Begrenzung erstellt
werden. Hierzu zdhlen Manahmen zur Begrenzung
der Mitwisser und des Identitdtsschutzes genauso
wie vorbeugende voriibergehende oder dauerhafte
Ver- und Umsetzungen®!. Alle MaBnahmen sollten
selbst nicht benachteiligend sein und nur mit Zu-
stimmung des Whistleblowers erfolgen. Dariiber
hinaus sollte dieser auch in der Folge, wahrend und
auch nach der Bearbeitung seines Hinweises, nicht
mit eventuell auftretenden Schwierigkeiten alleine
gelassen werden?®2.

Zugleich missen dem Arbeitgeber auch die rechtli-
chen Moglichkeiten an die Hand gegeben werden
gegen Benachteiligungen durch andere Beschéftigte
(u.a. arbeitsrechtlich und disziplinarrechtlich) oder
durch Dritte (u.a. zivilrechtlich) vorzugehen. Gegen-
iiber dem Whistleblower muss der Arbeitgeber ver-
pflichtet werden, von diesen Moglichkeiten auch in
angemessenem Umfang Gebrauch zu machen. Zu-
gleich ist — entgegen der missverstdndlichen Formu-
lierungen in § 5 Abs. 2 S. 2 GE-SPD und § 12 Abs. 2
S. 2 AGG - sicherzustellen, dass die Durchfiihrung
von Schulungen und anderen generellen Vorsorge-
maBnahmen den Arbeitgeber nicht von seiner Pflicht
entbindet, den Whistleblower im konkreten Falle
firsorgend zu unterstiitzen. Konkrete Formulie-
rungsvorschldge fiir die Ausgestaltung dieser spezifi-
schen Firsorge- und Schutzpflichten finden sich
auch in § 10 GE-WBNW,

2.3.4.2.4. Anspruch auf Beseitigung und Unterlas-

sung

Entsprechend § 21 AGG sieht § 8 GE-SPD einen
Anspruch auf Beseitigung von Benachteiligungen
und die Moglichkeit einer Klage auf Unterlassung
vor. Dem ist zuzustimmen.

Aulerdem entsprechen diese Anspriiche auch dem
internationalen Standard?® und den Empfehlungen
aus dem OECD/G20-Kompendium fiir ,Mechanis-
men, zum besonderen Schutz vor Vergeltungsmal-
nahmen gegen Whistleblower“?4 und zur ,Einrédu-
mung des Rechts an Whistleblower, in Gerichtsver-
fahren als betroffene Partei mit einem individuellen
Klagerecht aufzutreten und an deren Verhandlung
teilzunehmen‘2°.

2.3.4.2.5. Leistungsverweigerungsrecht

»1 Vgl. GAP-IBP Nr. 14.

»2  Bei BROWN 8S.34 heiBt es hierzu: “To the extent practicable, an
assessment should be undertaken into the impact upon a person
of having made a disclosure under the legislation. This assess-
ment should be undertaken at an appropriate time or times (e.g.,
at intervals of two, five or ten years). This assessment may be
conducted by the agency to which the disclosure was made, or
by the oversight agency”.

»% GAP-IBP Nr. 19 m.w.N.

»4 OECD/G20-Kompendium A-4.7.

»5 OECD/G20-Kompendium A-5.2, vgl. auch GAP-IBP Nr. 10
m.w.N.

A-Linke fordert: ,,Hinweisgebern muss es aullerdem
moglich sein, als rechtswidrig vermutete Tétigkeiten
zu verweigern“®®. § 7 GE-SPD macht hierzu einen
konkreten Regelungsvorschlag, der das Leistungs-
verweigerungsrecht allerdings begrenzt auf die Son-
derkonstellation, dass der Hinweisgeber davon aus-
geht oder ,,davon ausgehen darf, sich bei Ausfiih-
rung der aufgetragenen Téatigkeit der Gefahr der
Verfolgung einer Straftat oder der Ahndung einer
nicht geringfiigigen Ordnungswidrigkeit auszuset-
zen.*

Das Leistungsverweigerungsrecht wird im OECD/
G20-Kompendium zwar nicht explizit erwéhnt,
gehort aber dennoch zur internationalen best practi-
ce des Whistleblowerschutzes®”.

Auch ist das Leistungsverweigerungsrecht im deut-
schen Recht bereits in bestimmten Konstellationen
anerkannt und eine Ubertragung auf die Whistle-
blowing-Konstellation ist sinnvoll.

So sieht z.B. § 17 AGG vor, dass Beschiftigte die
Leistung dann verweigern kénnen, wenn der Arbeit-
geber ,keine oder offensichtlich ungeeignete Mab-
nahmen zur Unterbindung einer Belastigung® trifft.
Dies sollte auch bei Beldstigungen nach Whistle-
blowing gelten.

Im Ubrigen findet das Weisungsrecht des Arbeitge-
bers aus § 106 GewO schon heute seine Grenze dort,
wo rechtswidrige, also z.B. gegen gesetzliche Rege-
lungen (§§ 134, 139 BGB), die guten Sitten (§ 138
BGB) oder Treu und Glauben (§242 BGB) verstoBen-
de oder nicht dem billigen Ermessen entsprechende,
Weisungen erteilt werden. Diese muss der Arbeit-
nehmer nicht befolgen und kann seine Leistung
verweigern (§ 273 BGB). Gleiches gilt wenn der
Arbeitgeber die Sicherheit am Arbeitsplatz nicht
gewihrleistet (z.B. § 618 Abs.1 BGB; § 4 ArbSchG).
Problematisch an diesen Leistungsverweigerungs-
rechten ist jedoch, dass der Arbeitnehmer hier das
Risiko und die Beweislast hinsichtlich des tatsdchli-
chen Vorliegens des Grundes des Leistungsverweige-
rungsrechts tragt.

Die beamtenrechtliche Remonstrationspflicht*® 16st
eine Problematik, die der Konstellation beim
Whistleblowing entspricht anders. Aus § 36
BeamtStG und § 63 BBeamtG folgt, dass ein Beamter
der Bedenken gegen die RechtméBigkeit einer dienst-
lichen Anordnung auf dem Dienstweg geltend ge-
macht hat, die Befolgung auBer in Eilfillen solange
verweigern kann, bis die Anordnung vom néchst
hoheren Vorgesetzten schriftlich bestétigt wird.
Wenn das aufgetragene Verhalten die Wiirde des
Menschen verletzt oder strafbar oder ordnungswid-
rig ist, muss der ein Beamter, der dies erkennt, die
Befolgung sogar dauerhaft verweigern.

Ein Whistleblowing-Gesetz sollte sich hieran orien-
tieren, wobei die beamtenrechtliche Pflicht fiir ande-
re Beschiftigte, die einen Hinweis auf von ihnen

#6  A-Linke Abschnitt II. Nr. 7.

%7 Vgl. TI-DRec Nr.17, GAP-IBP Nr.3 m.w.N.

%% Vgl. hierzu Dommel, Michael; Abstrafung von Kritikern? —
Whistleblowing und die Nutzung des Remonstrationsrechts von
Beamten und die Folgen fiir die Betroffenen. Pilotstudie anhand
parlamentarischer Anfragen; 2010 (http://goo.gl/Y8mn3).
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geforderte rechtswidrige Handlungen abgegeben
haben, allerdings als Recht zur Leistungsverweige-
rung ausgestaltet werden sollte. Dieses Leistungs-
verweigerungsrecht sollte Whistleblowern (aufer in
Eilfdllen anlog zu § 36 Abs. 3 BeamtStG) bis zu einer
schriftlichen Bestdtigung des Arbeitgebers auch im
Falle eines nicht leichtfertigen Irrtums iiber die
Rechtswidrigkeit der Handlung zustehen. Bei einer
aus ihrer Sicht drohenden Verletzung der Wiirde des
Menschen, Strafbarkeit oder Ordnungswidrigkeit
auch trotz einer schriftlichen Bestdtigung jedenfalls
so lange, wie sie noch ohne leichtfertig zu sein, von
einer entsprechenden Gefahr ausgehen durften. In
den Féllen berechtigter Leistungsverweigerung sollte
der Whistleblower zur Erbringung einer geeigneten
Ersatzleistung verpflichtet bleiben.

2.3.4.2.6. Anspruch auf Entschddigung und Scha-

densersatz

GE-BMin und GE-Griine enthalten keine Aussagen
zu Entschddigung und Schadensersatz, schlieBen
jedoch auch nicht aus, dass dem Whistleblower
diese nach allgemeinen Regeln zustehen (z.B. §§
249ff, 280, 612a, 823 BGB).

A-Linke fordert, im Falle von Benachteiligungen des
Whistleblowers diesem einen Anspruch auf materi-
ellen und immateriellen Schadensersatz zu gewah-
ren, einschlieBlich ,zu erwartende Folgeschdden
einschlieBlich Rechtsverfolgungskosten wie z. B.
Mediation und Anwaltsleistungen“®°. § 9 GE-SPD
enthilt eine explizite Regelung.

Das OECD/G20-Kompendium fordert einen ,,robus-
ten und wumfassenden Schutz von Whistle-
blowern“?® der somit auch Anspriiche auf Entsché-
digung und Schadensersatz enthalten sollte. Dies
entsprdche auch internationaler ,,best practice*?®!.

Ein eigenstdndiges Whistleblower-Gesetz sollte,
schon aus Griinden der Vollstandigkeit und Klarheit,
auch eine Regelung zu Entschiddigung und Scha-
densersatz enthalten. Problematisch an dem GE-SPD
ist jedoch einerseits seine Begrenzung auf die Ver-
letzung des Benachteiligungsverbots und anderer-
seits die Fristenregelung in § 9 Abs. 4 GE-SPD. Da
ein ,,best-practice” Whistleblowing-Gesetz sich nicht
in einem Benachteiligungsverbot erschopfen sollte,
ist der Anspruch auf Entschddigung und Schadens-
ersatz auch zumindest auf einige der anderen Ge-
wihrleistungen eines solchen Gesetzes zu erstre-
cken.

Auf Sonderfragen, wie die in A-Linke angesproche-
nen Themen eines Entschddigungsanspruchs gegen
den Staat bei Insolvenz des Arbeitgebers und einer
addquaten Regelung von Altfdllen, wird an anderer
Stelle eingegangen.

2.3.4.2.7. Haftungsfreistellungen

Neben den Fragen des tatsdchlichen Schutzes von
Whistleblowern — insbesondere vor Benachteiligung
— und seiner Umsetzung, stellt sich auch die Frage,

»9  A-Linke Abschnitt II. Nr. 7, vgl. hierzu auch GAP-IBP Nr. 9 und
11 m.w.N.

%0 OECD/G20-Kompendium A-3.

»1 Vgl. TI-DRec Nr. 3, 21, PACE-Report A.6.2.5, BROWN Nr. 21,
GAP-IBP Nr. 14 u. 16 m.w.N.
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ob, inwieweit und wie Whistleblower von rechtli-
chen Anspriichen und negativen Rechtsfolgen frei-
gestellt werden sollten und konnten, denen sie sich
ohne entsprechende Regelungen ausgesetzt sehen
konnten. Der Aspekt der Freistellung von ihrer
schuldrechtlichen Leistungspflicht wurde bereits
unter dem Gesichtspunkt des Leistungsverweige-
rungsrechts behandelt.

Zu beachten ist, dass eine rechtliche Haftungsfrei-
stellung, soweit sie reicht, zugleich auch eine tat-
sdchliche Benachteiligung aus dem gleichen Grunde
ausschlieft, bzw. als verbotene Benachteiligung
qualifiziert.

A-Linke fordert den ,Schutz vor Strafverfolgung
wegen ibler Nachrede oder der Verletzung von
Amts- oder Geschiftsgeheimnissen“?%2. § 612b Abs. 4
GE-Griine lautet: ,Der Arbeitnehmer darf eine ver-
korperte Wiedergabe der betrieblichen Information,
die er offenbaren will, herstellen und Dritten iiber-
mitteln, soweit dies erforderlich ist, um die Voraus-
setzungen seiner Rechte nach den Absétzen 1 bis 3
glaubhaft zu machen®. GE-BMin und GE-SPD enthal-
ten zumindest keine expliziten Aussagen zur Prob-
lematik der Haftungsfreistellung.

2.3.4.2.7.1. Haftungsfreistellungen bzgl. der Informa-
tionsiibermittlung durch Whistleblowing

Ausgangspunkt fiir die Suche nach einer Ldsung
muss die Vermeidung von Wertungswiderspriichen
innerhalb der Rechtsordnung sein. Ziel des Whistle-
blowing-Gesetzes soll es sein, nicht-leichtfertig fal-
sche und zutreffende, Hinweise auf Missstinde an
fiir ihre Untersuchung und Behebung geeignete Stel-
len weiterleiten zu diirfen und Whistleblowern
Rechtssicherheit zu vermitteln, was sie diirfen und
was nicht. Wenn eine derartige Handlung nach dem
Whistleblowing-Gesetz zuldssig ist, sollte sie nach
einem anderen Gesetz nicht unzuldssig sein bzw. der
Whistleblower sollte zumindest erkennen konnen,
dass es ein solches anderes Gesetz gibt, welches von
ihm fordert bei der Art und Weise des Whistle-
blowings besondere, weitere Voraussetzungen zu
beachten oder sogar das Whistleblowing ganz zu
unterlassen. Demnach sollten zumindest die, in
unterschiedlichsten Konstellationen der Lebenswirk-
lichkeit bestehenden, gesetzlichen Begrenzungen der
Weitergabe von Informationen auf ihr Konkurrenz-
verhdltnis zum Whistleblowing-Gesetz iiberpriift
werden. Dies ist angesichts der Komplexitidt der in
Deutschland geltenden Rechtsordnung kein leichtes
Unterfangen, weshalb hinsichtlich dieser Problema-
tik hier vor allem die Grundprinzipien dargelegt
werden sollen.

Klarstellend sei aber darauf hingewiesen, dass inso-
weit zundchst nur die Frage der Haftungsfreistellung
fiir den Akt des Whistleblowings selbst, also fiir die
reine Informationsiibermittlung diskutiert wird.
Anschliefend wird auch noch auf Haftungsfreistel-
lungen oder Haftungsminderungen hinsichtlich
etwaiger Begleittaten des Whistleblowers einzuge-
hen sein, die im Zusammenhang mit dem
Whistleblowing verwirklicht werden.

22 A-Linke Abschnitt II. Nr. 4 Pt.2.
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2.3.4.2.7.1.1. Vertragliche Verpflichtungen

Relativ einfach ist noch die Frage rein zivilrechtli-
cher Vereinbarungen zu l6sen. Ein Whistleblowing-
Gesetz muss, um iiberhaupt Wirkungen entfalten zu
konnen, diesen vorgehen und darf als zwingendes,
zur Wahrung o6ffentlicher Interessen gesetztes, Recht
nicht durch zivilrechtliche Vereinbarungen abbe-
dungen werden konnen?*.

2.3.4.2.7.1.2. Nicht strafbewehrte gesetzliche Ver-
pflichtungen und Verbote

Eine derart pauschale Loésung kann jedoch nicht
gelten, wo es gesetzliche Regelungen gibt, die Infor-
mationsweitergabe sanktionieren. Andererseits wird
bereits heute, dort wo Gesetzgeber von einer Straf-
drohung absieht, ein Geheimnis nicht mit der vollen
Macht des Gesetzes geschiitzt. Fiir solche Geheim-
nisse minderen Ranges sollte eine gestufte Durch-
brechung im 6ffentlichen Interesse (die auBerdem im
Regelfall zundchst nur gegentiber dem Geheimnisin-
haber oder einer Behorde erfolgt), wie sie in einem
Whistleblowing-Gesetz geregelt werden sollte, zulds-
sig sein. Das Whistleblowing-Gesetz sollte also nicht
strafbewehrten Geheimhaltungspflichten vorgehen
und Whistleblower insoweit von ihrer Haftung frei-
stellen.

2.3.4.2.7.1.3. Stratbewehrte gesetzliche Verpflich-
tungen und Verbote

Demnach blieben die strafbewehrten Geheimnisse
und andere Strafrechtsnormen ibrig, mit denen
Whistleblower aufgrund ihres Whistleblowings typi-
scher Weise in Konflikt kommen kénnen?%4.

2.3.4.2.7.1.3.1. §§ 145d, 164, 187 StGB

Diese Normen setzen schon laut ihrem Tatbestand
ein Handeln ,,wider besseres Wissen* voraus, sind
im Falle eines rechtmédBigen Whistleblowings, also
jedenfalls soweit dessen RechtmaBigkeit reicht, aus-
geschlossen. Zugleich bieten jene Straftatbestdnde
aber, auch i.Z.m. § 823 Abs. 2 BGB, einen wichtigen
Schutz fiir diejenigen, die von bewusst falschen, also
der gravierendsten Form nicht rechtmédBiger Hinwei-
se betroffen sind.

2.3.4.2.7.1.3.2. §§ 186, 188, 193 StGB

Der Tatbestand einer {iblen Nachrede kann u.U. auch
durch rechtméifiges Whistleblowing verwirklicht
werden. Um hier Wertungswiderspriiche zu vermei-
den, ist es notwendig, § 193 StGB so auszulegen,
und dies evtl. auch durch eine entsprechende Rege-
lung im Whistleblowing-Gesetz abzusichern, dass
rechtméifiges Whistleblowing im Hinblick auf §§
186 und 188 StGB stets als nach§ 193 StGB gerecht-
fertigt gilt.

2.3.4.2.7.1.3.3. §§ 185, 192 StGB

Allerdings kann auch ein eigentlich vorliegendes
rechtmédfiges Whistleblowing nicht rechtfertigen,
dass ein Hinweis, in der tiberschieBenden Form
einer beleidigenden Schmahkritik vorgetragen wird,
d.h. als herabsetzende AuBerung, bei der nicht die
Sache, sondern die Diffamierung der Person im Vor-

% Naheres s.u. Abschnitt 2.3.5.2.
#4 Vgl. hierzu Lutterbach, Carolin: Die strafrechtliche Wiirdigung
des Whistleblowings; 2010 (http://goo.gl/nYDiC).

dergrund steht. Hier findet die Rechtfertigung aus §
193 StGB ihre Grenze und die Moglichkeit einer
Strafbarkeit, insbesondere nach §§ 185 und 192
StGB ist eroffnet. Dies ist zum Schutze Dritter ange-
bracht und schrinkt die Moglichkeit der fiir das
Whistleblowing kennzeichnenden Fakteniibermitt-
lung in keiner Weise ein, beeintrdchtigt also auch
nicht die Ziele des Whistleblowing-Gesetzes.

2.3.4.2.7.1.3.4. Geheimhaltungs-Delikte zum Schut-
ze von staatlichen Geheimnissen

Bei staatlichen Geheimnissen, die nicht zugleich
Private Geheimnisse sind, obliegt es dem Staat, unter
anderem auch durch die gezielte Zustdndigkeitszu-
weisung von Whistleblowern an gut funktionierende
und ordnungsgemill handelnde zustindige Behor-
den, sicherzustellen, dass das Geheimnis gewahrt
bleibt und der Whistleblower sich somit nicht
rechtmiéBig an andere externe Stellen, insbesondere
die Offentlichkeit, wenden darf. RechtmaBiges
Whistleblowing ist hier in erster Stufe ohnehin nur
gegeniiber den ,zustindigen“ Behorden moglich.
Solches Handeln ist demnach entweder schon nicht
als ,,unbefugt”, also nicht als tatbestandsméabBig, oder
jedenfalls als gerechtfertigtes Verhalten anzusehen.

Soweit dariiber hinausgehendes Whistleblowing an
andere Adressaten oder die Offentlichkeit, in einer
weiteren Stufe, aufgrund von grund- und verfas-
sungsrechtlichen Abwégungen oder aufgrund deren
Konkretisierung im Whistleblowing-Gesetz (z.B.
einer dem § 6 Abs. 2 GE-SPD entsprechenden Vor-
schrift), wegen besonderer Umstdnde ausnahmswei-
se als zuldssig anzusehen ist, muss dies als Rechtfer-
tigungsgrund auch auf das Strafrecht und alle ande-
ren Rechtsgebiete durchschlagen. Argumentieren
lasst sich insoweit auch mit einer direkten oder
analogen Anwendung von § 34 StGB, im Falle der
Abwendung einer nicht anders abwendbaren Gefahr,
oder mit dem Aspekt der Verwirkung des staatlichen
Strafanspruches, dort wo Behorden durch eine
Nichtbefolgung ihrer gesetzlichen Pflichten aus dem
Whistleblowing-Gesetz, den Whistleblower quasi in
die Offentlichkeit getrieben haben.

2.3.4.2.7.1.3.5 Geheimhaltungs-Delikte zum Schut-
ze privater Geheimnisse

Hinsichtlich des Schutzes privater Geheimnisse, ist
neben den soeben angestellten Uberlegungen zu
beachten, dass es selbst unter den strafrechtlich
geschiitzten Privatgeheimnissen viele gibt, deren
Schutz nicht absolut ist. Dies wird deutlich an be-
sonderen Auskunfts- und Untersuchungsrechten
zustdndiger Behorden und gilt aufgrund des Prinzips
der Offentlichkeit von Gerichtsverhandlungen (vgl. §
169 GVG, Art. 6 Abs. 1 EMRK) sogar gegeniiber der
Offentlichkeit. Hinsichtlich derartiger privater Ge-
heimnisse ist ein absoluter Schutz auch im Rahmen
des Whistleblowings nicht angebracht. Rechtmé&Biges
Whistleblowing, welches sich durch ein, zukiinftig
gesetzlich geregeltes Verfahren auszeichnet und
letztlich auch der Durchsetzung des Gewaltmono-
pols des Staates dient, muss demnach auch in diesen
Bereichen, entweder bereits als nicht ,,unbefugt”
und damit nicht tatbestandsméiBig, jedenfalls aber
als gerechtfertigt angesehen werden.
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Etwas anders muss jedoch bei jenen privaten Ge-
heimnissen gelten, deren Offenbarung strafbewehrt
ist und die zugleich auch gegeniiber Behorden und
im gerichtlichen Verfahren durch Zeugnisverweige-
rungsrechte umfassend geschiitzt sind. Hier kann es
keinen generellen Vorrang des Whistleblowing-
Gesetzes und damit keine umfassende Haftungsfrei-
stellung des Whistleblowers geben, was andererseits
jedoch die Anwendung anderer Rechtfertigungs-
griinde wie z.B. § 34 StGB nicht ausschliefit. Zur
Gruppe jener Geheimnisse diirften vor allem jene
aus § 203 Abs. 1 StGB zdhlen. Eine weitere Aus-
nahme bilden Regelungen wie § 3 Zeugenschutz-
Harmonisierungsgesetz. Auch die zum Schutz von
Whistleblowern und ihren Vertraulichkeitsmittlern
zu schaffenden Regelungen sollten in diese Katego-
rie fallen.

2.3.4.2.7.1.3.6. Sonstige Delikte mit
Geheimhaltungs-Schutz

Insoweit kommt z.B. § 266 StGB in Betracht, wenn
in der fiir das Whistleblowing konstituierenden
Informationsweitergabe zugleich eine Verletzung
einer Vermogensbetreuungspflicht liegt. § 266 StGB
darf in einer Konstellation rechtmidfigen Whistle-
blowings aber keinen weitergehenden Schutz hin-
sichtlich der Weitergabe von Informationen bieten,
als die soeben dargestellten Delikte. Demnach bleibt
auch fir § 266 StGB hinsichtlich rechtméBigen
Whistleblowings nur Raum, soweit zugleich eine
Verletzung eines, entsprechend der Konstellation bei
§ 203 Abs. 1 StGB, besonders geschiitzten Privatge-
heimnisses vorliegt oder soweit der Whistleblower,
unabhidngig von der Informationsweitergabe als
solcher, zusétzliche weitere Handlungen oder Unter-
lassungen begeht, die jenen Tatbestand verwirkli-
chen.

2.3.4.2.7.2.

indirektem

Sonstige Haftungsfreistellungen i.Z.m.
Whistleblowing

Innerhalb der Darstellung der Sorgfaltspflichten des
Whistleblowers wurde dargelegt, dass dieser keine
Nachforschungen hinsichtlich des Missstandes an-
stellen, sondern nur die ihm vorliegenden und fiir
ihn unmittelbar auf der Hand liegenden Informatio-
nen beriicksichtigen muss. Den Whistleblower trifft
auch keine Beweissicherungspflicht. Besondere
Ermittlungsbefugnisse und daraus resultierende
Befreiungen von ihm ansonsten obliegenden Rechts-
pflichten sind daher grundsitzlich unnétig und
wdren im Hinblick auf das Gewaltmonopol des Staa-
tes auch systemfremd.

Andererseits brauchen Untersuchungsbehorden aber
oft mehr als nur die bloBe Aussage eines
Whistleblowers, um hinreichende Ansatzpunkte fiir
eigene Ermittlungen zu haben und Missstinde
nachweisen zu konnen. Whistleblowing wére inef-
fektiv, wenn es dem Whistleblower nicht erlaubt
wire, zumindest die ihm rechtméiBig zugédnglichen
und vorliegenden Dokumente im Rahmen des
Whistleblowings, jedenfalls in Form einer verkorper-
ten Kopie, weiterzuleiten.

§ 612b Abs. 4 GE-Griine greift diesen Gedanken zu
Recht auf, setzt aber einen etwas falschen Akzent, da
es hier ja nicht um die Glaubhaftmachung der Vo-
raussetzungen des Whistleblowings, sondern um die
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Unterstiitzung von dessen Inhalten geht. Es sollte
also eher auf die, aus Sicht des Whistleblowers —
nicht leichtfertig — angenommene Eignung der
iibermittelten Verkorperungen ankommen, das Be-
stehen eines Missstandes darzulegen oder zu unter-
mauern. Dieser Aspekt sollte ins Whistleblowing-
Gesetz explizit aufgenommen werden und als spezi-
eller Rechtfertigungsgrund, auf alle Rechtsgebiete®®®
durchschlagen.

2.3.4.2.7.3. Whistleblowing als Strafmilderungs-
grund / Kronzeugenregelungen

Dariiber hinaus ist die positive Wertschiatzung, die
ein Whistleblowing-Gesetz gegeniiber rechtméfBigem
Whistleblowing zum Ausdruck bringt und hinter der
letztlich der Dank fiir die Mithilfe an der Aufde-
ckung von Missstdnden und Straftaten steckt, natiir-
lich generell bei der Bewertung der Schuld des
Whistleblowers und der Rechtswidrigkeit einer
Handlung, die rechtmé&Bigen Whistleblowing dient,
zu beriicksichtigen. Allgemeine Rechtfertigungs-
griinde, insbesondere § 34 StGB, § 193 StGB und §§
228f. BGB sind und bleiben anwendbar.

Letztlich ist dabei aber, anders als in den bisher
geschilderten Fillen, in denen, aufgrund der in ei-
nem Whistleblower-Gesetz ausgestalteten Stufenfol-
ge und typisierten Bewertungen, auf eine Einzelfall-
abwédgung verzichtet werden sollte, eine Abwéagung
im Einzelfall vorzunehmen. Insoweit konnte allen-
falls iiberlegt werden, diesen Aspekt in einer eher
offenen Formulierung im Gesetz nochmals explizit
deutlich zu machen, indem z.B. bestimmt wird, dass
ein Haftungsausschluss erfolgt, soweit der Unrechts-
gehalt im Verhéltnis zur Bedeutung der Offenbarung
des Missstandes untergeordnet ist.

Whistleblowing kann auch durch Personen gesche-
hen, die selbst an rechtswidrigen Handlungen betei-
ligt waren und diese nun melden. In diesen Fillen
begriindet das Whistleblowing-Gesetz keinerlei Haf-
tungserleichterungen und/oder Schutz vor Nachtei-
len, die aus jener Verantwortung resultieren. Fiir
solche Kronzeugen gelten aber die allgemeinen Ge-
setze, also insbesondere § 46b StGB.

2.3.4.3. Hinsichtlich des Schutzes der Interessen
Dritter

§ 10 GE-SPD legt fest, dass Hinweisgeber dem Ar-
beitgeber oder sonstigen Beteiligten zum Ersatz des
Schadens verpflichtet sind, der diesen durch einen
nicht rechtméBigen Hinweis verursacht wurde. GE-
BMin, GE-Griine und A-Linke enthalten keine spezi-
fischen Regelungsvorschldge. Die Entscheidung der
Parlamentarischen Versammlung des Europarates
fordert hingegen die Bereitstellung angemessenen
Schutzes gegen bosgldubige Anschuldigungen?®®.

Durch irrtiimliches aber rechtméidBiges Whistle-
blowing und vor allem durch rechtswidrige Hinwei-
se konnen Schédden bei demjenigen entstehen, der
als Verantwortlicher fiir einen Missstand bzw.
Rechtsbruch in schlechtes Licht geriit.

25 Inklusive des Urheberrechts welches die Stadt Duisburg im Fall
Loveparade kurzfristig zur Verhinderung von Aufkldrung und
Offentlichkeit einsetzte (vgl. http://goo.gl/vFOYB).

6 PACE-R-6.2.7.
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Die Situation bei rechtmé&Bigen Whistleblowing ist
dabei vergleichbar mit jener bei einem aus anderem
Grunde eingeleiteten amtlichen Untersuchungs- oder
Ermittlungsverfahren. Auch hier kénnen Informatio-
nen an die Offentlichkeit dringen und der Ruf selbst
Unschuldiger kann erheblich in Mitleidenschaft
gezogen werden. In beiden Féllen dienen Verfah-
rensgarantien und insbesondere die Unschuldsver-
mutung dazu, die Gefdhrdungen Dritter zu begren-
zen, sie sind letztlich in einem Rechtsstaat aber
hinzunehmen bzw. in besonders schweren Fillen
oder bei Ermittlungsfehlern auch von diesem zu
entschadigen?®’.

Demgegentiber stellt das geltende Recht dem Opfer
rechtswidriger Hinweise bereits heute zahlreiche
Anspriiche zur Verfiigung. Hierzu zdhlen im Hin-
blick z.B. auf die Rechtsgiiter des eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetriebs und des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts Schadensersatzanspriiche z.B.
nach §§ 823 Abs. 1, 824 und 826 BGB aber Ansprii-
che auch nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 144d, 164,
186 StGB oder §§ 17 ff. UWG ebenso wie Anspriiche
auf Beseitigung und Unterlassung i.V.m. § 1004
BGB?%. Auch besteht durch die o.g. Strafgesetze
eine, grundsédtzlich hinreichende, Abschreckungs-
und Sanktionsmoglichkeit.

Eine weitere, nicht zu vernachldssigende Abschre-
ckungs- bzw. und Schutzwirkung, diirfte, jedenfalls
fiir in einem Beschéaftigtenverhéltnis stehende Hin-
weisgeber, von der, im Falle rechtswidriger Hinwei-
se grundsitzlich bestehenden Moglichkeit diszipli-
nar- und arbeitsrechtlicher Sanktionen, bis hin zur
Kiindigung ausgehen. Hier diirfte ein Whistle-
blowing-Gesetz, insbesondere wenn es vom Arbeit-
geber im Unternehmen bekannt gemacht wird, zu-
gleich eine Warnfunktion entfalten, was im Falle
eines VerstoBes, auch mit Blick auf die hohe Schwel-
le der Leichtfertigkeit, hdufig eine weitere Warnung
in Form einer Abmahnung entbehrlich machen und
den Weg zur fristlosen Kiindigung nach rechtswidri-
gem Hinweis er6ffnen diirfte.

Fiir eine Regelung wie in § 10 GE-SPD scheint daher
kaum wirklich Bedarf zu bestehen. Dariiber hinaus
bestehen gewisse Bedenken hinsichtlich der Klarheit
des Begriffs des ,sonstigen Beteiligten®, der im GE-
SPD jenseits des § 10 keine Verwendung oder Erldu-
terung findet.

Dennoch gibt es gute Griinde, die dafiir sprechen, in
ein Whistleblowing-Gesetz auch eine explizite Rege-
lung hinsichtlich der Wahrung der Rechte Betroffe-
ner aufzunehmen. Ein spezieller Paragraph konnte
insbesondere eine Warn- und Hinweisfunktion ha-
ben, die etwaige Whistleblower nochmals ermahnt
Vorwtirfe nicht leichtfertig zu erheben und ihnen die

Der Gesetzgeber sollte allerdings durchaus priifen, inwieweit
auch hier gesetzliche Klarstellungen, z.B. hinsichtlich der In-
formationspolitik von Behérden und Staatsanwaltschaften oder
zur Verbesserung der Entschddigungssituation bei unschuldigen
Opfern staatlicher ErmittlungsmaBnahmen sinnvoll sein kon-
nen.

»% Hier gelten bereits seit BVerfG 1 BvR 1086/85 vom 25.02.1987
die MaBstédbe der Gutgldubigkeit bzw. Nicht-Leichtfertigkeit als
Grenze fiir die Haftung, die mit dem vorliegenden Vorschlag
auch in andere Bereiche iibertragen werden sollen (vgl. hierzu
auch LAG Hamm 11 Sa 2248/10 vom 21.07.2011, Rn. 102).

dann drohenden Sanktionen deutlich vor Augen
fiithrt. Zugleich konnte der Gesetzgeber die Chance
nutzen hier spezielle Normierungen hinsichtlich
datenschutzrechtlicher Anspriiche und Anspruchs-
kollisionen zu treffen. Er kénnte insoweit z.B. einen
Informationsanspruch des Betroffenen, ab dem Zeit-
punkt des Wegfalls einer Gefahr der Beeintrédchti-
gung oder Vereitelung der Untersuchung und einen
Anspruch auf Datenléschung, nach einer bestimm-
ten Regelfrist, festschreiben?®. AuBlerdem konnte
auch zugunsten von Betroffenen, die den Missstand
nicht zu vertreten haben, ein Benachteiligungsverbot
begriindet und mit Anspriichen auf Beseitigung,
Unterlassung, Entschddigung und Schadensersatz
abgesichert werden?”°.

2.3.5. Unterstiitzende Mechanismen, begleitende
Regelungen und Sonderfragen

2.3.5.1. Beweislast

Die Regelung der Beweislast ist ein Kernstiick des
Whistleblowing-Gesetzes?”!. Das OECD/G20-Kom-
pendium empfiehlt hierzu eine: , Klare Vorgabe, dass
sofern Vergeltungsmalfinahmen gegen Whistleblower
dem Anschein nach vorliegen, dem Arbeitgeber die
Beweislast dafiir obliegt, nachzuweisen, dass Mab-
nahmen zum Nachteil des Whistleblowers aus ande-
ren Grinden als aufgrund der Meldung ergriffen
wurden“?”2,

GE-BMin enthédlt keine Beweislastregelung. GE-
Griine schlédgt eine Beweislastregelung in Form eines
neuen § 612a Abs. 2 BGB vor, die dann iiber die
Fallgruppe des Whistleblowings hinaus gelten wiir-
de. § 12 GE-SPD enthilt eine dem § 22 AGG nachge-
bildete spezifische Beweislastregelung fiir den
Nachweis einer Benachteiligung des Whistleblowers.
Im A-Linke heifit es: ,Dem Arbeitgeber muss die
Beweislast obliegen, dass alle MaBnahmen, die zum
Nachteil eines Hinweisgebers bzw. einer Hinweisge-
berin ergriffen wurden, aus anderen Griinden als
dem Whistleblowing erfolgten®.

Hinsichtlich des Beweises einer Benachteiligung
befindet sich ein Whistleblower in einer vergleich-
baren Situation wie ein Opfer einer der nach dem
AGG verbotenen Diskriminierungen. Daher ist auch
hier mindestens eine dem § 22 AGG entsprechende
Beweiserleichterung vorzusehen.

AuBlerdem ist hinsichtlich der Beweislast?”® zu be-
achten, dass das Vorliegen der subjektiven Voraus-
setzung der Gutgldubigkeit (kein positives Wissen
um die Fehlerhaftigkeit des Vorbringens und keine
Leichtfertigkeit diesbeziiglich) fiir die Geltendma-
chung von Rechten als Hinweisgeber vom Gesetz als

“ Vorbild insoweit kénnten die Empfehlungen des Diisseldorfer
Kreises der Datenschutzbeauftragten sein (s.0. Fn. )

Ein Modell fiir eine umfassende Regelung zur Wahrung der
Rechte Betroffener im vorstehenden Sinne bietet § 14 GE-
WBNW.

21 Vgl. TI-DRec Nr. 13; PACE-R A6.3.; GAP-IBP Nr. 12 m.w.N.

22 OECD/G20-Kompendium A-3.6.

Im Bundespersonalgesetz der Schweiz (http://goo.gl/AnK4A)
wird diese seit dem 01.01.2011 durch ein Zusammenwirken der
Art. 22a Abs. 5 und 14 Abs. 1 d) erreicht, in dem die Kldgerrolle
und damit die Beweislast umgekehrt wird. Dazu auch: Imbach
Haumiiller, Diana: Whistleblowing in der Schweiz und im in-
ternationalen Vergleich — ein Bestandteil einer effektiven in-
ternen Kontrolle?; 2011; S. 76ff.
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widerlegbare Vermutung ausgestaltet werden sollte,
da auch insoweit dem Whistleblower sonst zu hohe
Hiirden aufgebiirdet werden, die dem Vorbringen
wichtiger und im o6ffentlichen Interesse liegender
Hinweise entgegenstehen konnten?”*.

2.3.5.2. Umgehungsverbot

Die Empfehlungen von Transparency International
zur Whistleblowing-Gesetzgebung schlagen vor: ,,das
Recht soll jede private Regelung oder Vereinbarung
in dem MaBe fiir ungiiltig erkldren als diese, die
Wirkung der Gesetzgebung zum Whistleblowing
beeintrachtigt“?’s. § 612a Abs. 3 GE-BMin und §
612b Abs. 5 GE-Griine setzen diese Empfehlung um
und erkldren, dass von jeweils vorstehenden Be-
stimmungen nicht zuungunsten des Arbeitnehmers
abgewichen werden darf. Auch A-Linke fordert:
,Eine zum Nachteil des Whistleblowers von den
gesetzlichen Vorschriften abweichende Vereinba-
rung ist fiir unwirksam zu erkldren“*’®. Im GE-SPD
findet sich dieser Grundsatz sogar gleich an mehre-
ren Stellen. In Form spezieller Regelungen in den §§
4 Abs. 2, 6 Abs. 3, 9 Abs. 5, 11 Abs. 3 Satz 2 und
dariiber hinaus in allgemeiner Form nochmals in §
13 GE-SPD.

Whistleblowerschutz liefe leer, wenn es dem Arbeit-
geber, z.B. durch Erzeugen einer Drucksituation,
moglich wire vom Beschiftigten, z.B. schon mit
Aufnahme einer Beschiftigung, einen Verzicht hin-
sichtlich der gesetzlich zu gewéhrleistenden Schutz-
standards zu erreichen. AuBerdem dient das
Whistleblowing-Gesetz vorwiegend der Wahrung
offentlicher Interessen, weshalb die mit einem Um-
gehungsverbot einhergehende Einschrankung der
Privatautonomie auch gerechtfertigt ist. Ein Umge-
hungsverbot sollte daher auch grundsétzlich alle
Rechte des Whistleblowers und anderer Betroffener
aus dem Whistleblowing-Gesetz umfassen und in
Form einer generellen gesetzlichen Regelung nor-
miert werden.

Hiervon konnen dann allerdings eng begrenzte
Riickausnahmen zugelassen werden, insbesondere
hinsichtlich der Zustdndigkeit von Adressaten inter-
nen Whistleblowings, soweit intern Hinweisgeber-
systeme vorhanden und funktionsfdhig sind, die die
Einhaltung von Mindeststandards in anderer Weise
gewidhrleisten. Verbesserungen der Rechte von
Whistleblowern, etwa durch die Zulassung anderer
externer Adressaten sollten von einem als bloBes
Verschlechterungsverbot auszugestaltenden Umge-
hungsverbot ebenfalls nicht ausgeschlossen werden.

Eine faktische Umgehung eines Whistleblowing-
Gesetzes droht aber nicht nur durch private Verein-
barungen und MaBnahmen, sondern eventuell auch
aufgrund bestehender anderer gesetzlicher Vorschrif-
ten und deren Anwendung durch die Gerichte. Hier
sollte eine systematische Erfassung und Beseitigung
solcher Schwachstellen vorgenommen werden. In
der Diskussion hinsichtlich des GE-Griine wurde,
z.B. die Frage aufgeworfen, ob § 9 Abs. 1 Satz 2
KSchG in Verbindung mit dem gerade bei
Whistleblowing-Auseinandersetzungen des Ofteren

2+ S.0. Fn. 171 und UN-Toolkit S. 449.
#5 TI-DRec Nr. 18, s.a. GAP-IBP Nr. 8 m.w.N.
26 A-Linke Abschnitt II. Nr. 8.
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anzutreffenden Vortrag des Arbeitgebers hinsichtlich
der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses eine solche Liicke darstellt, die dann ge-
setzgeberisch zu schliefen wire?””.

2.3.5.3. Bestimmungen iiber Straftaten und Ord-
nungswidrigkeiten

§ 14 GE-SPD enthdlt den Vorschlag einen Verstoh
gegen das Verbot, Whistleblower zu benachteiligen,
als Ordnungswidrigkeit mit bis zu 50.000 EUR Bul-
geld ahnden zu konnen. A-Linke fordert dariiber
hinaus auch strafrechtliche Konsequenzen fiir
,Handlungen, die Hinweise durch Whistleblower
storen oder bestrafen®?7®,

International gibt es zahlreiche Whistleblower-Ge-
setze, die auch strafrechtliche Sanktionen fiir Vorge-
hen gegen Whistleblower oder deren Hinweise vor-
sehen?®. Der dahinterstehende Gedanke kommt
auch in der Europaratsempfehlung zum Ausdruck,
wenn dort davon die Rede ist, dass Whistleblowing-
Gesetzgebung auch Risiken fiir jene schaffen sollte,
die Vergeltungsmafnahmen gegen Whistleblower
verliben?®. Auch das OECD/G20-Kompendium emp-
fiehlt: ,Strafen fiir Vergeltungsmalinahmen gegen
Whistleblower, gleichgiiltig, ob diese in Form von
disziplinarischen oder diskriminierenden Malnah-
men bzw. im Wege zivil- oder strafrechtlichen Sank-
tionen erfolgten*“?!.

Es ist in der Tat wichtig, auch durch die Einfiihrung
von Vorschriften {iber Straf- und Ordnungswidrig-
keiten klarzustellen, dass es beim Whistleblowing
nicht in erster Linie um den Schutz privater Interes-
sen geht, sondern dass jeder rechtswidrige Eingriff in
den Umgang mit Hinweisen?? oder gegentiber dem
Whistleblower zugleich die Wirksamkeit eines In-
struments beeintrachtigt, dessen Funktionsfahigkeit
im oOffentlichen Interesse liegt. Eine 6ffentlich-
rechtliche bzw. strafrechtliche Sanktion daher auch
angemessen sein kann. AuBlerdem kénnen Buligelder
ein wirksamer Mechanismus sein, um vor allem die
systematische Nichtbefolgung auch von Verfahrens-
bestimmungen zu sanktionieren, hinsichtlich derer
individuelles privatrechtliches Vorgehen im Ergeb-
nis kaum wirksam sein diirfte. In solchen Fillen

27 Vgl. http://goo.gl/TMX1L unter Verweis u.a. auf BAG 2 AZR
483/07 vom 23.10.2008, LAG Mainz 3 Sa 442/07 vom
08.04.2008 und LAG Bremen 1 Sa 36/09 vom 12.04.2011, 1 Sa

36/09.
#%  A-Linke Abschnitt II. Nr. 8
79 Vgl. zB. Art. 257 des Strafgesetzbuches von Ungarn

(http://goo.gl/XAPn]) und GAP-IBP Nr. 18 m.w.N.
%0 PACE-R 6.2.6.
%1 OECD/G20-Kompendium A-5.3. Vgl. auch UN-Toolkit S. 449
und TI-DRec Nr. 22,
Zur Sanktionierung des falschen Umgangs mit Hinweisen und
der Nichtreaktion aufgrund ihres Inhaltes sollten auch wirt-
schaftsrechtliche (iiber das Kriterium der , Zuverldssigkeit“) und
zivilrechtliche Elemente (Haftung der nicht-agierenden Perso-
nen) verstarkt herangezogen werden, (hierzu auch B. Rohde-
Liebenau (s.o. Fn. 126 - S. 13ff.). Ein anderer zu beachtender
Ansatz, ist die Priifung, inwieweit durch Nichtstun trotz Hin-
weis Personen die zur Uberpriifung von Hinweisen zustédndig
sind Straftatbestinde durch Unterlassen verwirklichen. Vgl. da-
zu BGH 5StR 394/08 vom 17.07.2009. Soweit es um die Nicht-
beachtung von Informationen iiber die Verwirklichung von
Straftatbestdnden geht sind natiirlich auch die §§ 257ff. StGB zu
beachten.



Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

Ausschussdrucksache 17(11)783

konnte sich eine Buligeldgrenze von 50.000 EUR
allerdings als zu niedrig erweisen.

Strafrechtliche Sanktionen sollten ebenfalls nicht
ausgeschlossen werden und konnten insbesondere
der Absicherung von unabhidngigen und unbeein-
flussten Untersuchungen dienen. Sie miissen aller-
dings auf vorsitzliche Taten beschrédnkt bleiben, in
jedem Falle den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit
wahren und hinreichend bestimmt normiert werden.

2.3.5.4 Einzelfallunabhdngige Rechte und Pflichten
der Arbeitgeber bzw. der Organisation

Hinsichtlich der, von den im konkreten Einzelfall
nach einem Whistleblowing bestehenden Pflichten
abzugrenzenden, generellen Rechte und Pflichten
der ,, Arbeitgeber” kann zwischen denjenigen Pflich-
ten unterschieden werden, die verbindlich im Gesetz
festgeschrieben werden sollten und denjenigen ge-
setzlichen Regelungen, die im Zusammenhang mit
einer Privilegierung bei Einrichtung eines Hinweis-
gebersystems stehen.

2.3.5.4.1. Allgemeine Vorsorge- und Organisations-
pflichten

Auch das OECD/G20-Kompendium empfiehlt eine
,,Gesetzliche Verpflichtung fiir Arbeitgeber, Benach-
richtigungen zu erstellen und bereitzuhalten, damit
die Beschiftigten iiber deren Rechte im Zusammen-
hang mit geschiitzten Meldungen informiert sind 2.

Eine teilweise Regelung dieser Thematik findet sich
in § 5 GE-SPD, der sich an § 12 AGG orientiert. Es
erscheint jedoch sinnvoll vorliegend klarer zwischen
der Fiirsorgepflicht nach Whistleblowing?* und den
allgemeinen organisatorischen Pflichten zu trennen.

Insoweit ist die Situation beim Whistleblowing et-
was anders als im AGG. Dort betreffen § 12 Abs. 1
und 2 AGG in der Tat allgemeine organisatorische
MaBnahmen, da eine individuelle Konkretisierung
auf einen Fall erst mit Beginn der Benachteiligung
erfolgt (ab dann greifen § 12 Abs. 3 AGG bzw. § 5
Abs. 3 GE-SPD) und eine einzelfallbezogene Vorsor-
ge ohne Benachteiligung im bisherigen AGG nicht
angezeigt ist.

Beim Whistleblowing erfolgt die Konkretisierung —
d.h. beginnt der Fall — aber mit dem Whistleblowing
und angesichts der, ab diesem Zeitpunkt, drohenden
Benachteiligungen ist hier eine individuelle Vorsor-
ge mit vorbeugenden einzelfallbezogenen MalBnah-
men, bereits ab diesem Zeitpunkt, also schon vor
dem Einsetzen konkreter Benachteiligungen, mach-
bar und geboten. So konnte und sollte man auch § 5
Abs. 1 GE-SPD auslegen, stoft dann jedoch auf das
Problem, dass § 5 Abs. 2 Satz 2 GE-SPD es fiir eine
Erfiilllung der Pflichten aus Abs. 1 bereits ausreichen
lasst, dass der Arbeitgeber eine geeignete generelle
Informationspolitik betreibt. Demnach wére es sinn-
voller in § 5 Abs. 2 Satz 2 GE-SPD das Wort ,,Ab-
satz“ durch das Wort ,,Satz“ zu ersetzen, um so klar-
zustellen, dass der Arbeitgeber mit einer geeigneten
Informationspolitik nur seinen generellen Organisa-
tionspflichten, nicht aber der Fiirsorgepflicht im
Einzelfall geniigen kann.

23 OECD/G20-Kompendium A-6.4.
24 S.0. Abschnitt 2.3.4.2.3.

Das Gesetz sollte im Ubrigen klarstellen, dass Ar-
beitgebern bzw. Organisationen eine Pflicht zur
Mitwirkung bei der Erreichung der Ziele des
Whistleblowing-Gesetzes und somit eine generelle
Forderungsplicht bzgl. rechtmidBigen Whistle-
blowings obliegt.

Aulerdem sollten die allgemeinen Organisations-
pflichten und Informationspflichten in einem
Whistleblowing-Gesetz sich auf alle Rechte und
Pflichten beziehen, die mit jenem Gesetz geschaffen
werden und nicht nur auf den Schutz vor Benachtei-
ligungen. Der Arbeitgeber sollte insbesondere ver-
pflichtet werden, den Kreis der potentiellen
Whistleblower in geeigneter Art und Weise auf ihre
Rechte und Pflichten aus dem Whistleblowing-
Gesetz und die von ihm in Umsetzung des Gesetzes
getroffenen MaBnahmen hinzuweisen?®.

Des Weiteren sollte eine besondere Informations-
bzw. Schulungspflicht des Arbeitgebers fiir all jene
Personen festgelegt werden, die als interne Adressa-
ten von Hinweisen in Betracht kommen oder mit der
Bearbeitung von Hinweisen betraut sind. Gerade
deren sorgfiltiger und fiirsorgender Umgang mit
Hinweis und Hinweisgeber ist fiir den Erfolg des
Whistleblowings und damit auch des
Whistleblowing-Gesetzes von entscheidender Bedeu-
tung.?8¢

2.3.5.4.2. Spezielle Regelungen im Zusammenhang
mit der Einrichtung und dem Betrieb von
Hinweisgebersystemen

A-Linke sieht vor: , Unternehmen, Behérden und
Organisationen werden verpflichtet, ein internes
Hinweissystem einzurichten“?’. § 11 GE-SPD befasst
sich ebenfalls mit der Einrichtung von Hinweisge-
bersystemen in Unternehmen und Betrieben, ist aber
als Kann-Vorschrift ausgestaltet.

Das OECD/G20-Kompendium will Unternehmen
ermutigen interne Meldewege zu schaffen und regt
fiir gesetzliche Regelungen an, die ,Verpflichtung
oder starke Ermutigung fiir Unternehmen zur Ein-
fiihrung von KontrollmaBnahmen um
Whistleblowing zu ermoéglichen und zu erleichtern
(z. B. durch interne Kontrollen, Ethik- und Comp-
liance-Programme,  spezielle  Anti-Korruptions-
Programme, Betrugsrisiko Management, etc.)*?®. Die
Parlamentarische Versammlung des Europarats?®
empfiehlt ebenso wie Transparency International
und andere Organisationen der Zivilgesellschaft®?,
die Setzung von , Anreizen“ durch den Gesetzgeber.
Damit werden aber zugleich Anforderungen an in-
terne Hinweisgebersysteme verbunden, so z.B. dass
Hinweisgebersysteme ,sicher und leicht zugénglich
sind, eine griindliche, rechtzeitige und unabhéngige
Untersuchung von Hinweisen sicherstellen und iiber

2  OECD/G20-Kompendium A-6.1 und A-6.4. GAP-IBP Nr. 9.

Dies bringt — dort allerdings beschrénkt auf den 6ffentlichen
Sektor — auch die Empfehlung in OECD/G20-Kompendium
A.6.3. zum Ausdruck.

#7  A-Linke Abschnitt II. Nr. 5 Pt. 2.

2% OECD/G20-Kompendium A-1.2.

9 PACE-R A.6.2.1.

20 TI-DRec Nr. 7, s.a. NGO-Brief September 2011 (s.o. Fn. 56).
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angemessene Durchsetzungs- und Weiterverfol-
gungs-Mechanismen verfiigen“?*'.

Von einer generellen Pflicht zur Einrichtungen von
Hinweisgebersystemen sollte, entgegen der Forde-
rung der Linken, abgesehen werden. Der Kreis der
hiervon betroffenen ,,Arbeitgeber” bzw. Organisatio-
nen ist zu untbersichtlich und zu inhomogen. Zu
groB ware die Gefahr potemkinsche Dérfer zu schaf-
fen, die Whistleblowerschutz mehr vorgaukeln als
bieten. Daher wird hier ein zweistufiges Modell
vorgeschlagen. Die zum Funktionieren von Whistle-
blowing und Whistleblowerschutz wichtigsten
Pflichten, die jeden , Arbeitgeber und jede Organi-
sation treffen, sollen auf einer ersten Ebene im Ge-
setz festgeschrieben werden, wobei insoweit den
Organisationen zugleich die Freiheit gelassen wird
selbst zu entscheiden, welche organisatorischen,
auch ihrer GroBe angemessenen, Mafnahmen sie
ergreifen, um diese Pflichten zu erfiillen.

Daneben sollte das Gesetz als zusétzliche Option, fir
solche Organisationen, die ein Hinweisgebersyste-
men bereithalten das bestimmten weiteren Anforde-
rungen geniigt, die Moglichkeit schaffen, interne
Zustdndigkeitsregelungen fiir die Entgegennahme
von Hinweisen zu schaffen, und dabei auch Aus-
nahmen von dem Kreis der eigentlich im Gesetz als
zuldssig vorgesehen Adressaten vorzunehmen. Eine
Einschrdnkung der im Gesetz vorgesehenen Rechte
zum Whistleblowing an externe Adressaten sollte
damit allerdings keinesfalls verbunden sein.

Auch ist zu tberlegen inwieweit andere, aullerhalb
des Whistleblowing-Gesetzes bestehende Befugnisse
und Rechte des ,,Arbeitgebers” bzw. der Organisati-
on (etwa im Bereich des Arbeitnehmerdatenschutzes
und der Befugnisse bei internen Ermittlungen), zu-
kiinftig an das Vorhandensein eines gesetzlichen
MaBstdben gentigenden Hinweisgebersystems, ge-
kniipft werden sollten. SchlieBlich konnte auch in
besonders sensiblen Branchen (z.B. beim Betrieb
kerntechnischer Anlagen, bei Krankenhdusern oder
Banken) und/oder ab einer bestimmten Organisati-
onsgroBe das Vorhandensein eines bestimmten An-
forderungen entsprechenden Hinweisgebersystems
gesetzlich vorgegeben werden.

Hinsichtlich der Formulierung der Anforderungen
an Hinweisgebersysteme wird eine Kombination von
gesetzlichen Festschreibungen von Mindeststan-
dards mit einer ,,comply or explain“ Praxis analog
zu § 161 AktG vorgeschlagen.

Demnach sollte im Gesetz geregelt werden, dass
interne Hinweisgebersystem neben den ohnehin
bestehenden gesetzlichen Anforderung aulerdem
mindestens sicherstellen miissen, dass?*%:

#1 TI-DRec Nr.7.

#2 Die nachfolgende Liste versteht sich als Beispiel. Derartige
Systeme sind, wenn sie richtig aufgestellt und betrieben werden
und das Vertrauen von Unternehmensleitung und Beschiftigten
genieBen, auch ckonomisch sinnvoll. Dazu z.B.: Pittroff (s.0. Fn.
156); Donato, Jessica: Handlungsempfehlungen fiir eine nutzen-
stiftende Umsetzung in deutschen bérsennotierten Unterneh-
men; 2009; Briegel, Torsten: Einrichtung und Ausgestaltung un-
ternehmensinterner Whistleblowing-Systeme; 2009; Rohde-
Liebenau, Bjorn: Whistleblowing -- Beitrag der Mitarbeiter zur
Risikokommunikation; 2005 (http://goo.gl/5FtbV). Eine Analyse
der gegenwirtigen Praxis und konkrete Ausgestaltungsempfeh-
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alle Meldewege, sowie die fiir die Bearbeitung
von Hinweisen typischer Weise vorgesehenen
Prozeduren dem Kreis der méglichen Hinweis-
geber bekannt sind;

Melderechte auch iiber die gesetzlichen Anfor-
derungen hinausgehende Risiken erfassen, die
von der Organisation ausgehen oder fiir diese
bestehen;

Meldepflichten nur im Rahmen des gesetzlich
zuldssigen konstituiert und hinreichend klar
formuliert werden;

neben den Meldewegen eine vertrauliche und
fir den Whistleblower unverbindliche Bera-
tungsmoglichkeit besteht und sich Beschiftigte
insoweit auch an vorhandene Beschiftigtenver-
tretungen wenden diirfen;

Hinweise von geeigneten und besonders ge-
schulten Mitarbeitern entgegengenommen und
ziigig bearbeitet werden und diesen Mitarbeitern
jederzeit das Recht zusteht zustdndige staatliche
Stellen einzubeziehen;

Hinweise auch in sicherer Art und Weise ano-
nym und/oder tber Vertraulichkeitsmittler ab-
gegeben werden konnen und dass insoweit si-
chere Einrichtungen vorhanden sind, die eine 2-
Wege-Kommunikation mit dem Hinweisgeber
ermoglichen;

jederzeit mehrere interne Meldewege zur Verfii-
gung stehen, bei denen sichergestellt ist, dass
etwaige Beschuldigte keinen Einfluss auf die
Adressaten, {iiberpriifende Personen oder Art
und Umfang der Uberpriifung nehmen koénnen;

fiir und mit Whistleblowern und Beschuldigten
(sobald deren Information ohne Gefihrdung der
Ermittlungen moglich ist) in jedem Einzelfall
ein individuelles Vor- und Nachsorgekonzept
dahingehend erstellt wird, wie etwaige Nachtei-
le aus rechtméfigem Handeln vermieden wer-
den und/oder mit Unterstiitzung der Organisati-
on bekdmpft werden kénnen;

Whistleblower und Beschuldigte das Recht
haben, vor Abschluss der Ermittlungen in geeig-
neter Weise iiber deren voraussichtliches Ergeb-
nis informiert zu werden und dazu Stellung
nehmen zu konnen;

zur Losung von Konflikten und Problemen im
Zusammenhang mit Whistleblowing Maoglich-
keiten der Streitschlichtung und Mediation so-
wie der psychosozialen und gesundheitlichen
Unterstiitzung von Betroffenen angeboten wer-
den;

eine Null-Toleranz-Politik gegentiber Beein-
trachtigungen von Rechten Beteiligter und Ein-
griffen in das Funktionieren des Hinweisgeber-
systems formuliert und mit den zur Verfiigung

lungen bietet auch die 2011 im Auftrag der Hans-Bockler Stif-
tung vom Whistlelbower-Netzwerk erstellte Kurzauswertung
von Betriebs- und Dienstvereinbarungen, Whistleblowing
(http://goo.gl/mFZrs) und das in diesem Rahmen erstellte Ge-
staltungsraster (http://goo.gl/TY2rK).



Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

Ausschussdrucksache 17(11)783

stehenden, insbesondere arbeits- und diszipli-
narrechtlichen Mitteln umgesetzt wird;

e eine interne Beschwerdeinstanz sowie die Mdg-
lichkeit zur Eskalation an vorhandene Auf-
sichtsgremien bestehen, falls Whistleblower, Be-
schuldigte oder in die Bearbeitung des Hinwei-
ses involvierte Personen Bedenken hinsichtlich
der OrdnungsmaéBigkeit der Ermittlungen oder
ihres Ergebnisses haben;

e vorhandene Vertretungen von Beschiftigten in
die Ausgestaltung und die Uberprifung der
Funktionsfdhigkeit des Systems einbezogen
werden und von allen Beschwerden iiber dessen
Funktionieren Kenntnis erlangen;

e eine regelmidBige vertrauliche Befragung der
Beschiftigten und eine fachliche Evaluation des
Whistleblowing-Systems stattfindet;

e jdhrlich ein Bericht iiber das Funktionieren des
Hinweisgebersystems, seine Nutzung, erzielte
Erfolge bei der Fritherkennung und Bekdmpfung
von Missstdnden und die Ergebnisse von Befra-
gungen und Evaluationen verdffentlicht und in-
tern bekannt gemacht wird.

Was eine Ubertragung des Prinzips aus § 161 AktG
angeht, ist zu liberlegen, ob die Aufgabe der Erarbei-
tung von eventuell weitergehenden, jedenfalls aber
detaillierteren ,,best-practice Empfehlungen inner-
halb der ,,Regierungskommission Deutscher Corpora-
te Governance Kodex“ oder durch ein anderes, evtl.
neues, geeignetes Gremium erfolgen sollte. In jedem
Falle sollten insoweit auch internationale Standards
und Empfehlungen?® angemessene Beriicksichtigung
finden. Eine andere ggfls. ergidnzend einsetzbare
Moglichkeit Standards fiir interne Hinweisgebersys-
teme zu etablieren und durchzusetzen béten Rechts-
verordnungen nach dem ArbSchG**.

2.3.5.5. Staatliche MaBnahmen zur Unterstiitzung

von Whistleblowing

A-Linke schldgt vor: ,Es wird eine unabhédngige
Ombudsstelle fiir Whistleblower eingerichtet. Diese
Einrichtung wird damit beauftragt, Beschwerden
iiber Benachteiligungen und/oder unsachgemaéfBe
Untersuchungen von Hinweisen entgegenzunehmen
und hierzu Ermittlungen vorzunehmen. Sie muss
liber angemessene Durchsetzungs- und Weiterverfol-
gungsmechanismen verfiigen“*. GE-BMin, GE-
Griine und GE-SPD enthalten hierzu keine Aussagen.

International gibt es in vielen Rechtsordnungen
Normierungen der Whistleblowing-Problematik die

*% Hervorzuheben sind insoweit: Australian Standard: AS 8004-
2003 incl. Amendment No. 1 -- Whistleblower protection pro-
grams for entities; 2003 und British Standards (BSI), Whistleb-
lowing Arrangements Code of Practice under the classification
PAS 1998/2008 (download unter: http://goo.gl/O8BbT). Die in-
ternationale Handelskammer (ICC) hat ebenfalls Guidelines zum
Whistleblowing herausgegeben (http://goo.gl/7cp2a), die aber
von Whistlelbowing-NGOs zu Recht skeptisch betrachtet wer-
den und deutlich hinter den vorgenannten Standards zuriick-
bleiben (http://goo.gl/4ghWX). Vergleichend auch D. Lewis, W.
Vandekerckhove, The content of Whistleblowing Procedures: A
critical review of recent official guidelines, 2011
(http://goo.gl/wT5y6).

% S.u. Abschnitt 2.3.5.5.2.

% A-Linke Abschnitt II. Nr. 5 Pt. 1.

zumindest auch auf den Einsatz spezieller Anlauf-
stellen fiir Whistleblower setzen?. Hierfiir gibt es
eigentlich auch gute Griinde, da Whistleblower im
offentlichen Interesse tdtig werden und somit auch
Unterstiitzung von o6ffentlicher Seite erfahren koén-
nen sollten. Allerdings hat sich international an
einigen Féllen auch gezeigt, dass der Verweis auf
besondere dffentliche Stellen, insbesondere dort, wo
er mit einer Verpflichtung der Whistleblower auf
diesen Weg und mit einem abschneiden normaler
rechtstaatlicher Mechanismen verbunden ist, auch
eine Sackgasse werden kann?%,

2.3.5.5.1. Kompetente und unabhéingige Stellen zur

Untersuchung von Hinweisen

Vor diesem Hintergrund und angesichts der ausdif-
ferenzierten Behdrdenstruktur und der vorhandenen
Mechanismen zur Durchsetzung von Rechten sollte
in Deutschland jedenfalls auf eine Festlegung von
Whistleblowern auf zentralisierte Anlaufstellen ver-
zichtet werden. Die in § 3 Abs. 5 GE-SPD gewdhlte
Losung Staatsanwaltschaften und Polizei als zur
,Entgegennahme und Weiterleitung von Hinweisen*
zustdndig zu definieren, soll den Whistleblower nur
davor bewahren wegen einer Weiterleitung an eine
falsche Behorde haftbar zu werden oder an Schutz
einzubiilen, den Staatsanwaltschaften und der Poli-
zei aber auBerhalb ihres bestehenden Zustdndig-
keitsbereichs iiber die Entgegennahme und Weiter-
leitung hinaus keine neue Aufgaben zuweisen. Ei-
gentlicher Adressat ist in jenem Fall die fiir die
Sachfrage ortlich und sachlich zustdndige Behorde,
an welche die Weiterleitung erfolgt.?%®

Grundsitzlich sollten sich somit die betroffenen
Organisationen intern und die hinsichtlich des
Missstandes vorhandenen sachlich zustdndigen
Behorden um die Untersuchung des Hinweises und
die Bekdmpfung des Missstandes kiimmern. Aller-
dings ist bei diesen sicherzustellen, dass sie hierfiir
auch tber ausreichende Kompetenzen und Ressour-
cen verfiigen und dass sie hinreichend unabhéingig
sind, um ihre Aufgaben zu erfiillen®*. Bei internen
Kontrollstellen sollte eine weitgehende Unabhéangig-
keit zwar ebenfalls angestrebt werden, wird in Fil-
len, in denen die Aufrechterhaltung von Missstédn-
den beabsichtigter Teil der Unternehmenspolitik ist,
aber an ihre Grenzen stofen. Umso wichtiger sind
daher aber wirklich unabhéngige und kompetente
Behorden und ein leichter Zugang der Whistle-
blower zu ihnen.

Funktionierendes Whistleblowing kann dabei lang-
fristig vielleicht sogar zum Abbau von behérdlichen
Kontrollressourcen fithren, da von seinem Funktio-
nieren nicht zu unterschitzende Abschreckungsef-
fekte auf Ubeltédter ausgehen diirften. Dies gilt jedoch
erst nachdem jenen klar wird, dass Whistleblower

296 7.B. SKorea-PIWA Sec. 4, Art. 17ff., Jamika (s.o. Fn. 81) Sec. 21,
Queensland-PIDA Sec. 58ff.

27 Beispiele sind hier Canada (vgl. http://goo.gl/d0OcBm) und die
USA, jedenfalls in Zeiten G. W. Bushs (http://goo.gl/XwbqQ).
S.a. GAP-IBP Nr. 10.

2% S.0. Abschnitt 2.3.3.6.5.3.

29 Die entsprechende Kritik des Bundesverbandes der Lebensmit-
telkontrolleure e.V. in der Anhérung 2008 (Ausschussdrucksa-
che 16(10)850-C - http://goo.gl/hbplH) ist insoweit nur ein Bei-
spiel.
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auch Gehor finden und die angesprochenen Adressa-
ten den Vorwiirfen mit der gebotenen Sorgfalt und
Griindlichkeit nachgehen. Davon ist Deutschland
derzeit leider teilweise noch weit entfernt. Kurz-
und mittelfristig sind daher bei Behorden entspre-
chende Kapazitdten auf- und auszubauen.

Beziiglich der Unabhéngigkeit von Kontrollbehérden
bestehen in Deutschland in einigen Bereichen Be-
denken. Hinzuweisen ist insoweit auf ein Urteil des
EuGH hinsichtlich der fehlenden Unabhéngigkeit bei
bestimmten Datenschutzbehorden®®, aber vor allem
auf die fehlende Unabhingigkeit von Justiz und
Staatsanwaltschaften. Diese wird sowohl von den
Richterverbdnden und der Zivilgesellschaft als auch
international und in Europa zunehmend kritisch
beurteilt und ist dringend reformbediirftig®®!. Ein
weiterer Teilaspekt beim Thema Unabhédngigkeit, der
allerdings ebenfalls weit iiber das Thema Whistle-
blowing-Gesetz hinausreicht, ist die hierzulande
immer wieder zu beobachtende, personelle Verkniip-
fung von Kontrolleinrichtungen mit den Kontrollier-
ten und der, nicht seltene, Wechsel von Personen
zwischen diesen beiden Aufgaben®2.

2.3.5.5.2. Hilfe gegen Benachteiligungen

Das Gesetz sollte neben dem Arbeitgeber auch den
zustindigen Behorden die Adressaten eines recht-
méaBigen Whistleblowings werden, die Pflicht aufer-
legen, im Rahmen ihrer Kompetenzen den Whistle-
blower vor Benachteiligungen zu schiitzen. Hierzu
sollten sie sich gegebenenfalls auch des Mittels der
Amtshilfe bedienen.

Eine besondere Rolle sollte das Whistleblowing-
Gesetz schlieBlich auch den Arbeitsschutzbehérden
zuweisen. Richtiger Umgang mit Whistleblowing ist
auch praventiver Gesundheitsschutz am Arbeits-
platz, da mit Whistleblowing oft enorme Gefahren
fiir die psychische Gesundheit der Whistleblower
einhergehen®®. Ein Arbeitsplatz an dem Menschen
nicht auf Missstdnde hinweisen kénnen, ohne selbst
Risiken einzugehen ist nicht menschengerecht, son-
dern biirdet dem Menschen auf, gegen die Interessen
der Gemeinschaft und das eigene Gewissen Dinge,
tiber die er eigentlich sprechen mochte, herunterzu-
schlucken und den hierdurch in Konflikt mit seinem
eigenen Gewissen zu geraten.

Daher sollten jene Bestimmungen des Whistle-
blowing-Gesetzes, die dem Arbeitgeber eine Prédven-
tionspflicht auferlegen klarstellen, dass die insoweit
zu treffenden Mafinahmen zugleich MaBnahmen zur
Verhiitung von arbeitsbedingten Gesundheitsgefah-

%0 EuGH C-518/07 vom 09.03.2010.

Vgl. den Bericht von S. Leutheusser-Schnarrenberger fiir die
Parlamentarische Versammlung des Europarates Doc 11993 vom
07.08.2009 (http://goo.gl/mdSwO) und m.w.N. http://gewalten-
teilung.de.

Auf europdischer Ebene gibt es dhnliche Probleme, die auch die
Setzung von Standards und Kontrollgrundlagen betreffen, wie
jiingst eine Studie zur European Food Safety Authority (EFSA)
belegte (http://goo.gl/THGeA).

Vgl. grundlegend Soeken, Karen L.; Soeken, Donald R.: A Sur-
vey of Whistleblowers: Their Stressors and Copying Strategies;
1987 (http://goo.gl/LRFts) sowie aktuell auch Brita Bjgrkelo &
Stig Berge Matthiesen, Preventing and Dealing with Retaliation
Against Whistleblowers, in: D. Lewis & W. Vandekerckhove,
Whistleblowing and Democratic Values, 2011 (http://goo.
gl/SoCve) S. 1271f.
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ren und zur menschengerechten Gestaltung der Ar-
beit im Sinne von § 2 Abs. 1 ArbSchG sind. Damit
wiren die Arbeitsschutzbehérden nach § 21
ArbSchG dann auch fiir die Einhaltung der dem
Arbeitgeber aus dem Whistleblowing-Gesetz oblie-
genden Pflichten und die entsprechende Beratung
der Arbeitgeber zustdndig. Die Bundesregierung
konnte und sollte durch Rechtsverordnung nach §
18 ArbSchG Anforderungen hinsichtlich des inner-
betrieblichen Umgangs mit Whistlelbowing konkre-
tisieren und dabei auch beratende Ausschiisse nach
§ 18 Abs. 5 ArbSchG bilden. Zustdndige Fachbehor-
den die im Zuge ihrer Bearbeitung des Hinweises
Indizien fiir Gefahren von Benachteiligungen von
Whistleblowern erhalten, sollten in Abstimmung mit
dem Whistleblower, die zustdndigen Arbeitsschutz-
behoérden einschalten.

2.3.5.5.3. Hilfe bei Beschwerden iiber den Umgang
mit Whistleblowing

Es gibt viele gute Griinde, die dafiir sprechen, neben
der Eroffnung des Rechtsweges fiir Whistleblower,
die ihre soeben dargestellten Rechte einklagen wol-
len, eine spezielle Einrichtung, u.a. als Ansprech-
partner flir Whistleblower zu schaffen, die bei den
zustdndigen Behorden kein Gehor gefunden haben.
Die entsprechende Forderung von A-Linke ,eine
unabhéngige oOffentliche Einrichtung fiir Whistle-
blowing zu schaffen, die zum Whistleblowing berét,
die Funktionsfihigkeit der Whistleblowing-Ma0-
nahmen beobachtet und regelméiBig iiberpriift“®,
wird durch internationale ,best practice*® und die
Empfehlungen von Transparency International®®
untermauert.

Dies auch vor dem Hintergrund, dass es in Deutsch-
land, jedenfalls auf Bundesebene, keinen unabhén-
gigen Ombudsmann gibt, der fiir Beschwerden iiber
Behordenhandeln zustdndig wére. Allerdings ist mit
der féderalen Struktur der Bundesrepublik gleichzei-
tig ein Problem angesprochen, welches bei der Ein-
richtung einer bundesweiten zentralen Ansprech-
stelle fiir Whistleblower erhebliche Probleme berei-
ten konnte. Die zweitbeste Losung wére die Schaf-
fung mehrerer solcher Stellen, also beim Bund und
bei den Landern, oder die Beauftragung von bereits
existierenden Stellen, z.B. der Beauftragten fiir Da-
tenschutz und Informationsfreiheit, mit diesen Auf-
gaben.

Sinnvoll wére eine solche Einrichtung, weil sie jen-
seits gerichtlicher Kontrolle eine Uberpriifung von
Behordenhandeln und einen Dialog mit den zustédn-
digen Behorden fithren und so auch bei diesen ein
Umdenken fiir einen positiveren Umgang mit
Whistleblowern in Gang setzten konnte. Whistle-
blower wéren nicht nur auf den Rechtsweg angewie-
sen. Die unabhéingige Stelle konnte, ohne an ein zu
enges rechtliches Korsett gebunden zu sein, sowohl
die Belange der beteiligten Personen, als auch die
offentlichen Belange priifen und auch unter Nutzung
von Mediation und anderen Streitschlichtungsme-
chanismen — rechtlich unverbindliche — Loésungen

34 A-Linke Abschnitt II. Nr. 9. Leider finden sich bei GE-BMin, GE-
Griine und GE-SPD keine entsprechenden Vorschlige.

%5 Vgl. GAP-IBP Nr. 9 m.w.N.

3% TI-DRec Nr. 24.
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vorschlagen. Hiermit konnte sicherlich in vielen
Féllen auch ein unangebrachtes 6ffentliches Whis-
tleblowing vermieden und eine Befriedung aller
Parteien erreicht werden.

Neben der Behandlung individueller Félle konnte
eine solche Einrichtung noch weitere Aufgaben
tibernehmen. So wire es z.B. auch fiir die Steigerung
der gesellschaftlichen Akzeptanz von Whistle-
blowing und Whistleblowerschutz wichtig, die Pra-
xis und auch die Auswirkungen eines speziellen
Whistleblowing-Gesetzes sowohl hinsichtlich der
Erfolge (Missstdnde die dank Whistleblowings auf-
geklart und bekdmpft werden konnten) als auch
hinsichtlich eventuell noch bestehender Defizite
(nicht hinreichender Schutz von Whistleblowern
oder Beschuldigten) zu erfassen und in aufbereiteter
Form, etwa mittels eines Jahresberichts des
Whistleblowing-Ombudsmanns der Offentlichkeit
zur Verfligung zu stellen. Zustdndige Behorden und
ggfls. auch Arbeitgeber sollten hierzu ihre Erfahrun-
gen regelméBig an diese zentrale Stelle berichten.

§ 13 GE-WBNW schlégt vor, die Aufgaben und Kom-
petenzen des Whistleblowing-Ombudsmann bzw.
Bundesbeauftragten fiir Whistleblowing entspre-
chend des Vorbildes des Wehrbeauftragten auszuge-
stalten. Zusétzlich soll dieser Beauftragte auch fiir
die Verwaltung eines zu schaffenden Whistleblow-
ing-Fonds und die Mittelvergabe aus diesem Fonds
zustdndig werden. Dessen Mittel sollen verwendet
werden zum Schutz von Hinweisgebern, zur Unter-
stiitzung von Whistleblowing-Verbdnden und zur
Forderung der kulturellen und gesellschaftlichen
Akzeptanz von Whistleblowing. Zugleich soll eine
Regelung eingefiihrt werden, die dem Bundesbeauf-
tragten das Recht einrdumt im eigenen Namen An-
spriiche des Bundes fiir diesen gerichtlich und au-
Bergerichtlich geltend zu machen und ein Viertel der
dabei erzielten Netto-Einnahmen dem Whistle-
blowing-Fonds zuzufiithren. Dies wire ein Ansatz,
Elemente des erfolgreichen qui-tam Modells der
USA in Deutschland einzufiihren und wiirde sicher-
lich zu weniger Bedenken und technischen Schwie-
rigkeiten fiihren, als dessen vollstindige Ubernahme
fiir im Sinne eines qui-tam Rechts jedes einzelnen
Whistleblowers.

Eine andere Form staatlicher Hilfe bei Beschwerden
iiber den Umgang mit Whistleblowing kénnte die
Gewihrung von politischem Asyl sein®”’. Insoweit
sollte in einem Whistleblowing-Gesetz eine Rege-
lung aufgenommen werden, wonach § 60 Abs. 1
AufenthG entsprechende Anwendung findet auf
Ausldnder, deren Leben oder Freiheit wegen eines
gutgldubigen Hinweises auf einen Verstof3 gegen eine
anerkannte Norm des internationalen Rechts bedroht
ist.

2.3.5.5.4. Sonstige Unterstiitzung bei der Wahrneh-
mung von Rechten

Unabhédngig von der Frage, welche Rechte ein
Whistleblowing-Gesetz Whistleblowern und anderen
Betroffenen einrdumt, stellt sich bereits heute die
Frage, wie Whistleblower ihre Rechte auch in der
Praxis wahrnehmen konnen.

%7 Vgl. NGO-Brief vom September 2011( s.o. Fn. 56).

Erste Hiirde dabei ist das Wissen um das Bestehen
von Rechten. Diese Problematik sollte iiber die
Pflicht von Organisationen zur Information ihrer
Angehoérigen und die Gesetzgebung unterstiitzende
Informationskampagnen angegangen werden.

Eine zweite Hiirde ist, das im Falle von Whistle-
blowing oft zu beobachtende Machtungleichgewicht
zwischen Whistleblower einerseits und Téatern ande-
rerseits. Hier gilt es einerseits Unterstiitzung fiir
rechtmédBige Whistleblower zu organisieren und
andererseits die Voraussetzungen zum Zugang zu
reguldren rechtsstaatlichen Verfahren moglichst
giinstig auszugestalten. Im deutschen Recht stellt das
im Zusammenhang mit gerichtlichen Verfahren
bestehende Kostenrisiko dabei ebenso ein Problem
dar, wie die Tatsache, dass vor Arbeitsgerichten
beide Parteien ihre Kosten in erster Instanz selbst zu
tragen haben. Von letzterem sollte fiir Streitigkeiten
im Zusammenhang mit, letztlich im o6ffentlichen
Interesse erfolgenden, Whistleblowing eine Aus-
nahme eingefithrt werden, etwa indem der Scha-
densersatz der Whistleblowern zusteht, explizit auch
auf jene Kosten erstreckt wird®®.

Hinsichtlich des Kostenrisikos wére eine Begren-
zung des Kostenrisikos jedenfalls hinsichtlich der
Kosten eines eigenen Rechtsanwalts moglich, wenn
Whistleblower die Moglichkeit hétten, mit ihren
Anwidlten Erfolgshonorare zu vereinbaren und wenn
diese im Erfolgsfalle auch von der Gegenseite zu
begleichen wéren. In den USA hat sich dieses Vor-
gehen im Zusammenhang mit qui-tam Klagen nach
den False-Claims-Acts bewdhrt®® und dazu gefiihrt,
dass Whistleblower, jedenfalls in finanziell potenti-
ell lukrativen Féllen auch ohne eigene Mittel eine
gute professionellen Unterstiitzung erreichen kon-
nen.’1?

Bei eben jenen qui-tam Verfahren geht es auch noch
in einem anderen Sinne um ,,Unterstiitzung bei der
Wahrnehmung von  Rechten“, indem die
Whistleblower durch ihre Klage im Namen des Staa-
tes den Staat unterstiitzen, dessen Rechte gegeniiber
Schéddigern durchzusetzen. Wie Eingangs dargestellt
ist dieses Verfahren sehr erfolgreich, seine Ubertra-
gung nach Deutschland aber jedenfalls zum jetzigen
Zeitpunkt nicht ohne weiteres moglich, weshalb im
derzeitigen Gesetzgebungsverfahren zundchst darauf
verzichtet werden sollte.

Eine weitere Moglichkeit die Wahrung der Rechte
von Whistleblowern zu foérdern, stellt die Mediati-
on*'! dar, die im Rahmen der Darstellung von Me-
chanismen interner Hinweisgebersysteme bereits
angesprochen wurde, deren Durchfiihrung aber auch
in Féllen externen Whistleblowings und daraus
folgender Auseinandersetzungen mit der eigenen
Organisation, z.B. im arbeitsgerichtlichen Verfahren
verstdarkt genutzt und geférdert werden sollte.

International wird auch die Moglichkeit gefordert
Whistleblowern und ihren Angehorigen soweit not-

3% A-Linke Abschnitt II. Nr. 7 fordert auch den Ersatz von Rechts-
verfolgungskosten. S.a. GAP-IBP Nr. 9 und 16.

39 S.0. Fn. 86ff.

310 Vgl. Miceli u.a. (s.0. Fn. 102), S. 163ff.

31 Hierzu auch GAP-IBP Nr. 19.
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wendig Zeugenschutz zu gewdhren®?2. In Deutsch-
land ist das Zeugenschutz-Harmonisierungsgesetz
auch auf eine Person; auch nach Whistleblowing,
nach dessen § 1 ohnehin anwendbar, sofern ohne
diese ,in einem Strafverfahren die Erforschung des
Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsorts
des Beschuldigten aussichtslos oder wesentlich
erschwert ware” und ,,sie auf Grund ihrer Aussage-
bereitschaft einer Gefihrdung von Leib, Leben, Ge-
sundheit, Freiheit oder wesentlicher Vermogenswer-
te ausgesetzt ist und sich fiir Zeugenschutzmalnah-
men eignet“. Grundsitzlich diirfte damit der Haupt-
anwendungsfall schwerwiegender konkreter Gefiahr-
dungen von Whistleblowern angesprochen sein,
allerdings koénnte es in Ausnahmefille auch bei
zundchst nicht-strafrechtsbezogenem Whistleblow-
ing zu &dhnlichen Gefihrdungen kommen, weshalb
eventuell auch eine explizite Erklarung hinsichtlich
der Anwendbarkeit des Zeugenschutz-Harmonisie-
rungsgesetzes auf Whistleblower in Betracht gezogen
werden konnte.

2.3.5.5.5. Opferhilfe bzw. Nothilfeentschddigung fiir
Whistleblower

In vielen Fillen des Whistleblowings stellt sich das
Problem, dass gerade bei verhédltnisméBig bedeuten-
den Missstdnden in kleineren und mittleren Unter-
nehmen, das Whistleblowing eines Beschiftigten
schnell dazu fithren kann, dass das Unternehmen
behordlich geschlossen und/oder aufgrund einer, in
diesem Falle berechtigten, Reaktion der Offentlich-
keit, vom Markt verdrangt wird. Kurzum, das Unter-
nehmen ist insolvent und der Whistleblower ist
seinen Arbeitsplatz und gegebenenfalls auch seine
o6konomische Existenz los. Da der Beschiftigte in
solchen Fillen die Brisanz und Folgen einer Enthiil-
lung auch recht gut wird abschitzen konnen, hat
diese Ausgangslage gegenwirtig sicherlich des Ofte-
ren zur Folge, dass Whistleblowing unterbleibt. Ein
Whistleblowing-Gesetz muss sich, um sein Ziel
erreichen zu konnen, auch dieser Konstellation stel-
len. Benachteiligungsverbote und nicht realisierbare
Anspriiche alleine niitzen insoweit nichts. Der For-
derung aus A-Linke®'® einen staatlichen Entschadi-
gungsanspruch fiir Fille einzurichten, in denen
arbeitsrechtliche Anspriiche, zum Beispiel durch
Insolvenz, ausfallen, ist demnach zuzustimmen.

Es gibt bereits heute einige Bundesgesetze die Ent-
schddigungen und Versorgungsleistungen fiir Perso-
nen vorsehen, die unverschuldet bei der Ausiibung
von im o6ffentlichen Interesse liegenden Tatigkeiten
Schdden erleiden, deren Wiedergutmachung auf
anderem Wege nicht erreicht werden kann. Dieser
Ansatz sollte, um die bewusste Forderung des
Whistleblowing zu unterstreichen und die soeben
dargestellten Abschreckungseffekte zu vermeiden,
auch im Whistleblowing-Gesetz verfolgt werden.

§ 8 Abs. 5 GE-WBNW verweist insoweit auf § 2 Ab-
satz 1 Nr. 13 SGB VII, § 13 SGB VII und § 116 SGB
X, die Entschddigungsanspriiche z.B. fiir Nothelfer

#2 Vgl. UN-Toolkit S. 369 und 449 ; PACE-A.6.1.3.2 ; NGO-Brief
vom September 2011 (s.o. Fn. 56).

33 A-Linke Abschnitt II Nr. 4 Pt. 1. Siehe auch TI-DRec Nr. 21 und
§ 8 Abs. 6 GE-WBNW, die in solchen und anderen Hartefdllen
eine Entschddigung aus einem speziellen Fonds vorschlagen.
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vorsehen. Einen anderen Ansatz, der ebenfalls
fruchtbar gemacht werden kénnte, wéhlen, mit der
entsprechenden Anwendung des Bundesversor-
gungsgesetzes, z.B. § 60 Infektionsschutzgesetz und
das Opferentschddigungsgesetz. Letzteres erfasst in §
1 Abs. 3 sogar Schidden ,fiir einen Unfall den der
Geschéddigte bei der unverziiglichen Erstattung der
Strafanzeige erleidet”, regelt in gewisser Weise also
bereits eine Sonderform von Whistleblowing-
Entschéddigung.

Ein weiterer Ansatz jedenfalls Hértefille abzufangen
wiére die bereits vorgeschlagene Schaffung eines
Whistleblowing-Fonds aus dem auch Entschadi-
gungszahlungen fiir Whistleblower in Not geleistet
werden konnten.

2.3.5.6. Sonstige Unterstiitzung von Whistleblowing
und Whistleblowern

Beschiftigtenvertretungen, Tarifvertragsparteien, Ge-
werkschaften, Berufsverbdnde, Berufsgenossenschaf-
ten, berufsstindische Organisationen und Kammern
aber auch Anti-Diskriminierungsverbidnde und spe-
zielle Zusammenschliisse zum Schutz von Whistle-
blowern sollten, soweit wie mdglich in die Forde-
rung von rechtmédBigem Whistleblowing und die
Organisation von Whistleblowerschutz eingebunden
werden.

§ 1 Abs. 1 IHKG tibertrdgt z.B. schon heute den In-
dustrie- und Handelskammern u.a. die Aufgabe , fiir
Wahrung von Anstand und Sitte des ehrbaren Kauf-
manns zu wirken“. Ein anstdndiger Umgang mit
Whistlelbowing und Whistleblowern z&hlt sicherlich
dazu, wird derzeit aber von den Kammern wohl
noch nicht als Teil ihrer Aufgaben begriffen. Gerade
sie konnten aber, z.B. durch Einrichtung eigener
Beratungs- und Hinweisgeberstellen, deren Fehlen
in Kleinunternehmen ausgleichen und einen An-
sprechpartner noch unterhalb der Schwelle der sach-
lich zustdndigen Behorden bilden, der einerseits
einen groBeren Unabhédngigkeitsgrad als interne
Stellen aufweisen wiirde, bei dem aber auch die
Interessen der Wirtschaft als Ganzes sicherlich nicht
Gefahr liefen, auf der Strecke zu bleiben. Aullerdem
wiére damit eine in der Fliache vor Ort verfiigbare
Struktur, als unmittelbarer Ansprechpartner vorhan-
den, die bei sachlich zustdndigen Behorden u.U.
fehlt.

Der Gesetzgeber sollte auch evaluieren, inwieweit
besondere gesetzliche Regelungen, im Whistle-
blowing-Gesetz, aber auch an anderer Stelle sinnvoll
sind. In Betracht kdme insoweit die Ubernahme
einer § 17 AGG entsprechenden Regelung®'* in das
Whistleblowing-Gesetz ebenso wie die Ergdnzung
z.B. von Vorschriften des BetrVG, insbesondere § 75
BetrVG um den Aspekt des Whistleblowings.

Eine weitere Moglichkeit von welcher der Gesetzge-
ber Gebrauch machen sollte, wire im Whistle-
blowing-Gesetz eine Parallelregelung zu §§ 23, 25ff.
AGG zu schaffen, bzw. den insoweit aufgrund des
AGG bestehenden Organisationen auch entspre-
chende Mdoglichkeiten im Einsatz gegen Benachteili-
gungen von Whistleblowern einzurdumen.
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Vgl. Schwering, Manuel; Das Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz als Aufgabe und Instrument des Betriebsrates; 2010.
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2.3.5.7. Fristen und Verjahrung

§ 9 Abs. 4 GE-SPD sieht eine Frist von drei Monaten
vor, innerhalb derer, jedenfalls soweit keine andere
tarifvertragliche Regelung vorliegt, Anspriiche auf
Entschiddigung und Schadensersatz geltend gemacht
werden miissen. In GE-BMin, GE-Griine und A-Linke
finden sich keine entsprechenden Regelungen.

Auf eine derartige Fristenregelung sollte verzichtet
werden®®. Erst recht sollte eine solche Regelung
nicht durch die Tarifparteien ausgestaltet werden
konnen, da spezielle tarifvertragliche Regelungen
insoweit der angestrebten Klarheit und Rechtssi-
cherheit entgegenstehen.

Dem Vorschlag der SPD scheint eine gewisse Orien-
tierung an § 21 Abs. 5 AGG zu Grunde zu liegen.
Eine Ubertragung dieser AGG-Regelung auf die
Whistleblowing-Problematik ist aber nicht sachge-
recht. Anders als beim AGG steht im Falle von
Whistleblowing die Benachteiligung meist weder am
Anfang noch im Mittelpunkt der Auseinanderset-
zung.

Ausloser des Whistleblowing ist vielmehr der Ver-
dacht eines Missstandes und Benachteiligungen er-
folgen danach h&ufig in vielen kleinen Schrittchen.
Auch wire es kontraproduktiv dem Whistleblower
aufzugeben jede Benachteiligung immer zeitnah und
noch wihrend die Aufkldrung seines Hinweises
erfolgt — oder er zumindest noch darauf hofft — de-
tailliert aufzuzeigen und anzuprangern. Es kann
sowohl fiir den Whistleblower als auch fiir die 6f-
fentlichen Interessen sinnvoller sein, wenn sich der
Whistleblower zundchst darauf konzentriert, dass
der Nachweis des Missstandes gelingt und hier in-
soweit keine Ablenkung und Belastung durch paral-
lel vorgebrachte Benachteiligungsvorwiirfe entsteht.
Ist der Missstand und seine Verantwortlichen einmal
aufgedeckt, wird der Whistleblower typischer Weise
dann auch wesentlich leichter Geh6r dahingehend
finden, dass er von eben diesen Verantwortlichen,
die ihre Verantwortung vertuschen wollten, zusétz-
lich auch benachteiligt wurde.

Ein weiterer Aspekt ist, dass die Regelung in § 21
Abs. 5 AGG vor allem einer Warn- und Dokumenta-
tionsfunktion dient. Diese Funktionen erfillt im
Falle des Whistleblowings in der Regel aber ohnehin
schon der Hinweis.

Gefahren durch den Verzicht auf eine Fristenrege-
lung sind nicht ersichtlich. Zu einen gelten die nor-
malen gesetzlichen Verjahrungsregelungen, zum
anderen wird der Whistleblower auch im eigenen
Interesse dazu neigen, jedenfalls nach Abschluss von
Untersuchungen seine Rechte baldmoglichst geltend
zu machen. Trotz einer etwaigen Beweiserleichte-
rung hinsichtlich der Kausalitit des Whistle-
blowings wird sich der Whistleblower regelmiBig
hoher Beweisanforderungen ausgesetzt sehen, um
seine Schdden nachzuweisen. Hier diirfte die Zeit in
der Regel ohnehin gegen den Whistleblower arbei-
ten, der auBerdem ein Eigeninteresse haben diirfte,
etwaigen Ersatz moglichst schnell erreichen zu wol-
len.
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Zur Problematik von Fristenregelungen s.a. GAP-IBP Nr. 13.

2.3.5.8. Altfallregelung

Die Handlungsgebote und Verbote eines Whistle-
blowing-Gesetzes werden in der Regel erst ab dessen
Inkrafttreten gelten. Nichtsdestotrotz ist es sinnvoll,
einige Regelungen eines Whistleblowing-Gesetzes
auch auf Altfdlle fiir anwendbar zu erkldren. So
sollte z.B. klargestellt werden, dass das Benachteili-
gungsverbot auch neue Benachteiligungen hinsicht-
lich von Whistleblowing erfasst, welches bereits vor
dem Inkrafttreten des Gesetzes stattgefunden hat.
Auch hinsichtlich der Sperre der Umgehungsmog-
lichkeit aus § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG sollte ein Ge-
setz noch laufende Arbeitsgerichtsprozesse aus Alt-
fillen mit umfassen. Natiirlich unterfallen dem Ge-
setz auch Hinweise auf noch nicht verjdhrte Rechts-
briiche. Erfolgen diesbeziiglich neue Hinweise, so
sollte bei deren Bearbeitung ein Verweis auf friihere
Uberpriifungen nur zulédssig sein, soweit jene Uber-
prifung bereits den neuen gesetzlichen MafBstdben
genitigte.

Des Weiteren sollten die im Gesetz vorzusehenden
Entschddigungsmdglichkeiten auch auf Altfdlle er-
streckt werden, soweit ein entsprechender Entscha-
digungsantrag innerhalb z.B. einer Jahresfrist nach
Inkrafttreten des Gesetzes gestellt wird und der
Whistleblower darlegen kann, aufgrund seines
Whistleblowings noch heute in einer Notlage zu
sein. Abgesehen von der Hilfe fiir die Betroffenen
konnte eine solche Regelung auch die Wende zu
einem neuen Umgang mit Whistleblowing besonders
deutlich machen und so die Glaubwiirdigkeit und
Akzeptanz des Gesetzes entscheidend erhohen.

2.3.6. MabBnahmen zur Evaluation und Weiterent-
wicklung des Gesetzes

Das OECD/G20-Kompendium empfiehlt die ., Uber-
wachung und regelmédBige Uberpriifung der Wirk-
samkeit des Whistleblowing-Regelwerks, Sammeln
und Verbreiten von Daten, etc.“3’6, In den Empfeh-
lungen Transparency heiBit es: ,,das Recht soll eine
offentliche Einrichtung schaffen oder beauftragen
um der Offentlichkeit Beratung in allen Fragen im
Zusammenhang mit Whistleblowing zur Verfiigung
zu stellen, die Funktionsfdhigkeit aller Whistle-
blowing-MaBnahmen zu beobachten und regelmifig
zu iberpriifen und um die Herausbildung eines
offentlichen Bewusstseins zu fordern, im Hinblick
auf eine umfassende Nutzung der Whistleblowing-
Regelungen und eine breitere kulturelle Akzeptanz
solcher Handlungen‘3"".

Kein Whistleblowing-Gesetz darf als fiir alle Zeiten
feststehendes perfektes Gebilde begriffen werden.
Whistleblowing passiert in der Wirklichkeit und
jedes Gesetz ist in regelméfBigen Abstdnden immer
wieder daran zu messen, ob mit ihm in der Wirk-
lichkeit die eingangs dargestellten Zielvorgaben und
Leitsédtze verwirklicht werden kénnen.

Um dies tun zu kénnen sind Verfiigbarkeit und die
Sammlung von Daten aus der Lebenswirklichkeit
und deren wissenschaftliche Aufarbeitung von ent-
scheidender Bedeutung. Daher sollte ein Whistle-

6 OECD/G20-Kompendium A-6.1; dhnlich auch PACE-Report
A.6.4.
37 TI-DRec. Nr. 24.
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blowing-Gesetz auch Berichtspflichten hinsichtlich
des praktischen Umgangs mit Whistleblowing-Féllen
mindestens durch die zustdndigen Behorden enthal-
ten. Die hiermit verbundenen Koordinierungsaufga-
ben konnten z.B. beim Whistleblowing-Ombuds-
mann bzw. —Beauftragten®'® angesiedelt werden, der
bei seiner Evaluierung auch die Tarifparteien und
Vertreter der Zivilgesellschaft angemessen beteili-
gen3'? sollte.

Diese Vorschldge entsprechend weitgehend denjeni-
gen aus A-Linke®?. Dort wird allerdings zusétzlich
gefordert, das Gesetz solle 6ffentliche und private
Einrichtungen erméchtigen Whistleblower-Falle o6f-
fentlich zu machen. Der dahinter stehende Gedanke
mehr Transparenz und ein gréBeres Bewusstsein der
Offentlichkeit fiir den gesellschaftlichen Nutzen von
Whistleblowing zu erreichen ist zu begriifen. Sicher-
lich braucht es insoweit, neben mehr oder minder
gescheiterten Helden, zukiinftig auch sichtbare posi-
tive Beispiele, die zur Nachahmung anregen. Ande-
rerseits sind bei der Veroffentlichung aber stets die
schutzwiirdigen Interessen aller Beteiligter zu be-
riicksichtigen und auch so mancher Whistleblower
mag lieber im Verborgenen wirken.

3. Begleitende MaBnahmen eines flankierenden
MaBnahmenpakets

A-Linke®*! nennt sieben Bereiche in denen der zu
schaffende gesetzliche Whistleblowerschutz mit
einem MaBnahmenpaket flankiert werden sollte.

Diesen Punkten sollte in vollem Umfang zugestimmt
werden. Thre Bedeutung fiir die Erreichung des ange-
strebten Erfolges kann kaum unterschétzt werden.
Whistleblowing, als gutgldubiger, im o6ffentlichen
Interesse erfolgender Hinweis auf Missstidnde, als
praktische Zivilcourage, muss endlich auch in
Deutschland die Anerkennung finden, die es ver-
dient.

Hierzu braucht es neben gesetzlichen Regelungen
Aufklarung tber die Leistungsfihigkeit von Whistle-
blowing und die dahinter stehende moralische An-
stdndigkeit. Es braucht Erziehung zu und Férderung
von Kritikfdhigkeit, zu einer anderen Fehlerkultur
und Zivilcourage, die in der Schule mit dem Thema
Petzen beginnt, in der beruflichen Bildung iiber
Rechte aus dem zu schaffenden Whistleblowing-
Gesetz aufkldrt und auch die politische Bildung mit
einbezieht.

Was die Erarbeitung von internen Hinweisgebersys-
temen und ihre Verankerung angeht, so sollte diese,
gegebenenfalls auch in Form von Modellprojekten
gefordert und wissenschaftlich begleitet werden,
letztlich aber nicht nur als MaBnahmenpaket auler-
halb des Gesetzes erfolgen, sondern, wie dargelegt,
auch strukturell mit ins Gesetz einbezogen werden.

% Die Notwendigkeit eine solche Einrichtung zu schaffen wurde
schon oben in Abschnitt 2.5.3.6.3. dargelegt und wird durch die
hier beschriebenen Aufgaben untermauert.

9 Dazu PACE-Report A.8, TI-DRec Nr. 26

%0 A-Linke Abschnitt II. Nr. 9 und 10. GE-BMin, GE-Griine und
GE-SPD enthalten leider keinerlei Aussagen zum Thema Eva-
luierung.

1 A-Linke Abschnitt III.
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Gerade die Einfithrung des neuen Gesetzes sollte mit
einer umfangreichen Informationskampagne beglei-
tet werden, aber hier und auch bei der Forschungs-
forderung sollten auch bestehende Organisationen
(z.B. Bundeszentrale fiir politische Bildung, BAuA,
Antidiskriminierungsstelle des Bundes), die Wirt-
schaft und die Zivilgesellschaft eingebunden wer-
den. Die notwendige langfristige und kontinuierliche
Begleitung und Forderung des Themas sollte durch
die zu schaffenden Organisationen Whistleblowing-
Ombudsmann/Beauftragter und durch den Whistle-
blowing-Fonds sichergestellt werden.

Was die Moglichkeiten von Whistleblowing bei der
Kontrolle und Transparenz in der Lieferkette von
Erzeugnissen und Produkten angeht, kommt neben
der gesetzlichen Einbeziehung des 6ffentlichen Aus-
schreibungswesens eine Forderung von Modellpro-
jekten in Betracht, die — gerne auch mit internationa-
ler Ausrichtung — Whistleblowing als Kontrollin-
strument zur Qualitdtssicherung einsetzen und dabei
alle Glieder der Lieferkette ebenso wie Verbraucher-
vertreter angemessen einbinden. Hiervon diirfte
zugleich eine Forderung von sozialvertrdglich pro-
duzierten, nachhaltigen und qualitativ hochwertigen
Produkten ausgehen, bei denen diese Merkmale
nicht nur auf dem Papier und in der Werbung auf-
tauchen, sondern dank Whistleblowing-Mechanis-
men einer effektiven und zugleich kostengilinstigen
Kontrolle unterliegen. Auch die Glaubwiirdigkeit
von CSR-Mafinahmen von Unternehmen kénnte so
wesentlich gesteigert werden.

Die finanzielle Unterstiitzung von Whistleblowing-
Organisationen wére ebenfalls sehr zu begriilfen.
Dariiber sollte aber nicht vergessen werden, dass ein
Gesetz auch die Voraussetzungen dafiir schaffen
muss, dass diese Whistleblowern auch praktische
Hilfe leisten konnen. Stichworte insoweit sind
Zeugnisverweigerungsrechte und die Einrdumung
jener Rechte die Antidiskriminierungsverbanden
nach dem AGG schon heute zustehen.

Ein ganz wichtiger Aspekt begleitender MaBnahmen
taucht aber auch im A-Linke nicht auf: Die Vorbild-
funktion der offentlichen Hinde. Sie sollten nicht
nur mithelfen ,best practice“ Whistleblower-Sys-
teme theoretisch zu entwickeln, sondern diese auch
in ihren eigenen H&dusern und mit ihren eigenen
Mitarbeitern und auch in den Organisationen priva-
ten Rechts die mehrheitlich der 6ffentlichen Hand
gehoren, einfithren und praktizieren. Alle Mitarbei-
ter die als Adressaten fiir interne oder externe
Whistleblower in Betracht kommen, sollten {iberdies
durch gezielte Schulungen besonders auf diese Auf-
gabe vorbereitet werden?®?2.

Die Einrichtung interner Hinweisgebersysteme und
eine weitergehende Offnung von Behodrden fiir —
auch anonyme — Hinweise sind heute schon kraft
Organisationshoheit moglich. Diese Mdaglichkeiten
sollten selbst dann genutzt werden, wenn die aktuel-
len Bemithungen um eine umfassende gesetzliche
Regelung erneut scheitern sollten. Auch Lander und
Kommunen sind hier gefordert. Hier kénnen die
Oppositionsparteien ~ beweisen, dass ihnen

32 Dies fordert auch UN-Toolkit S. 451 und OECD/G20-Kom-
pendium A-6.3.
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Whistleblowerschutz auch dort am Herzen liegt, wo
sie an der Macht sind. Die jeweiligen politischen
Spitzen sollten die neue Richtung pro Whistleblow-
erschutz vorgeben®?® und diesen im eigenen Haus in
vorbildlicher Weise praktizieren.

Besonders glaubwiirdig kann dies dort geschehen,
wo auch Altfille in den Blick genommen, aufgear-
beitet und Whistleblower, die in der Vergangenheit
zu Unrecht zu Opfern wurden, rehabilitiert werden.
Glaubwiirdige Politikerinnnen und Politiker miissen
auch dort an der Forderung von rechtmédBigem
Whistleblowing festhalten, wo dadurch Skandale im
eigenen Lager ans Tageslicht gebracht werden.

Anhang: Entwurf des Whistleblower-Netzwerks fiir
ein Gesetz zum Schutz 6ffentlicher Interessen durch
Forderung und Schutz von Hinweisgebern (Whistle-
blowing-Gesetz)

Entwurf fiir ein:

Gesetz zum Schutz offentlicher Interessen durch
Forderung und Schutz von Hinweisgebern (Whistle-
blowing-Gesetz)

§ 1: Ziel des Gesetzes

Ziel des Gesetzes ist, die Forderung und Wahrung
offentlicher Interessen. Verletzungen oder Gefdhr-
dungen von offentlichen Interessen sollen durch
rechtzeitige, freiwillige Hinweise an geeignete Stel-
len erkannt und soweit moglich beseitigt werden.
Hierzu ist es notwendig sicherzustellen, dass derar-
tige Hinweise ohne Angst vor Repressalien und in
der Gewissheit abgegeben werden konnen, dass
ihnen mit der gebotenen Sorgfalt nachgegangen
wird.

§ 2 Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz findet Anwendung auf Hinweise,
die sich beziehen auf die tatsdchliche oder ange-
nommene Verletzung oder Gefihrdung o6ffentlicher
Interessen:

a) durch juristische Personen oder deren Or-
gane,

b) durch natiirliche Personen anldsslich

aa) der Ausiibung von 6ffentlichen Aufga-
ben oder Amtern,

oder

bb) der Ausiibung einer selbstdndigen

wirtschaftlichen Tatigkeit,
oder

c) durch natiirliche Personen anlédsslich der
Beschiftigung bei, der sonstigen Mitarbeit
bei oder der sonstigen Unterstiitzung der
unter a) und b) Genannten.

(2) Unabhédngig von Absatz 1 findet dieses Gesetz
auch Anwendung auf Strafanzeigen und Hinweise
auf mogliche Straftaten, sowie auf Hinweise zur
Abwendung unmittelbarer Gefahren fiir das Leben

#3 UN-Toolkit S. 451 fordert: “There must be a real commitment
within the organization to act upon disclosures and to protect
those making them”.

oder die Gesundheit von Menschen oder fiir die
Umwelt.

§ 3 Begriffsbestimmungen

(1) Eine Verletzung oder Gefihrdung offentlicher
Interessen (Missstand) im Sinne dieses Gesetzes liegt
vor, wenn Rechtsnormen verletzt werden oder wur-
den oder es objektive Anhaltspunkte gibt, die deren
bevorstehende Verletzung wahrscheinlich erschei-
nen lassen. Ein Missstand liegt auch dann vor, wenn
eine Gefahr fiir Leben, Gesundheit oder Wiirde von
Menschen, eine Gefahr fiir die Umwelt oder ein
Schaden fiir 6ffentliche Haushalte droht oder bereits
eingetreten ist.

(2) Hinweise sind tatsachenbezogene AuBerungen
und/oder eindeutige Handlungen, die dazu dienen,
auf einen Missstand aufmerksam zu machen. Als
Hinweis gilt auch eine Beschwerde iiber einen Miss-
stand und eine Bitte, einem Missstand entgegenzu-
treten. Hinweise konnen auf einen moglichen Verur-
sacher aufmerksam machen, miissen dies aber nicht.
Hinweise konnen, soweit gesetzlich nicht anders
geregelt, offen, vertraulich oder anonym, durch ein-
zelne oder durch Gruppen und in beliebiger Form
gegeben werden.

(3) Hinweisgeber bzw. Hinweisgeberin ist, wer auf
einen Missstand hinweist, der tatsdchlich besteht
oder dessen Bestehen er bzw. sie, ohne leichtfertig
zu sein, annimmt. Dem Hinweisgeber bzw. der Hin-
weisgeberin gleichgestellt sind Personen, die diese
unterstiitzen, als Zeuginnen oder Zeugen aussagen
oder bei der Aufkldrung des Hinweises beteiligt
sind.

(4) Nach dem Adressaten eines Hinweises sind in-
terne, behordliche, externe und 6ffentliche Hinweise
sowie VorbereitungsduBerungen zu unterscheiden.

(a) Interne Hinweise sind Hinweise an die natiirliche
Person oder die Organe der juristischen Person, in
deren Organisationsbereich der Missstand besteht
oder an besondere Stellen, die von diesen mit der
Entgegennahme von Hinweisen beauftragt wurden.
Eine Person, die berechtigt ist, dem Hinweisgeber
bzw. der Hinweisgeberin in dem Tatigkeitsbereich,
in welchem er dem Missstand gewahr wurde, Wei-
sungen zu erteilen, gilt, soweit innerorganisatorisch
keine andere explizite Regelung getroffen und be-
kannt gemacht worden ist, ebenfalls als interner
Adressat. Gleiches gilt, wenn und soweit gesetzliche
Regelungen vorsehen, dass der Hinweisgeber sich
mit Hinweisen, Bitten oder Beschwerden an niher
bestimmte innerorganisatorische Stellen wenden
darf.

(b) An Behorden adressierte Hinweise sind Hinweise
an zustdndige offentliche Stellen oder an von diesen
fiir die Entgegennahme von Hinweisen, Bitten oder
Beschwerden Beauftragte. Geht ein Hinweis bei
einer unzustidndigen Offentlichen Stelle ein, so in-
formiert diese den Hinweisgeber bzw. die Hinweis-
geberin dariiber, welche 6ffentliche Stelle zustdndig
ist und leitet den Hinweis gleichzeitig an diese wei-
ter.

(c) Externe Hinweise sind Hinweise an Dritte, die
nicht den vorgenannten Gruppen angehéren.
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(d) Offentliche Hinweise sind Hinweise, die darauf
gerichtet sind, den Inhalt oder wesentliche Teile des
Inhalts des Hinweises der Offentlichkeit direkt oder
indirekt zugénglich zu machen.

(e) VorbereitungsiauBerungen sind AuBerungen, die
jemand in der Absicht macht, das Vorliegen eines
Missstandes zu tiberpriifen, sich mit anderen zur
Meldung eines Missstandes zusammenzuschlieBen
oder um sich iiber seine Rechte als Hinweisgeber
bzw. Hinweisgeberin zu informieren. Sie sind vom
Schutz dieses Gesetzes umfasst, soweit die Adressa-
ten der VorbereitungsduBerungen seiner Familie
oder der gleichen Organisation angehéren oder hin-
sichtlich der ihnen gegeniiber gemachten AuBerun-
gen einer Schweigepflicht unterliegen und der po-
tentielle Hinweisgeber bzw. die potentielle Hinweis-
geberin nicht damit rechnen muss, dass diese Adres-
saten den Hinweis oder seinen wesentliche Inhalte
an externe Dritte weitergeben oder offentlich ma-
chen.

(5) Soweit der Hinweisgeber oder die Hinweisgebe-
rin einen internen Hinweis zunéchst gegeniiber einer
fiir deren Erlass, die Kontrolle oder Durchfiithrung
zustdndigen Stelle oder Person macht, findet dieses
Gesetz auch Anwendung auf Hinweise mit Bezug auf
Verst6Be gegen betriebliche oder innerorganisatori-
sche Regelungen. Dies gilt auch fiir andere interne
Hinweise, zu denen der Hinweisgeber oder die Hin-
weisgeberin berechtigt ist, aufgefordert oder ermun-
tert wurde.

§ 4 Rechte der Hinweisgeberinnen und Hinweisge-
ber

(1) Hinweisgeber und Hinweisgeberinnen interner
und an Behérden adressierter Hinweise haben ge-
geniliber dem Adressaten oder, soweit jener fiir eine
Organisation oder eine dritte Person handelt, jener
gegentiiber, Rechtsanspriiche auf:

(a) Erteilung einer umgehenden schriftlichen Besta-
tigung des Eingangs ihres Hinweises,

(b) zeitnahe und eine der Bedeutung des Missstan-
des entsprechende Priifung und inhaltliche Beschei-
dung,

(c) Stellungnahme zur Bescheidung vor endgiiltigem
Abschluss der Priifung,

(d) Ergreifung von geeigneten und angemessenen
MaBnahmen zum Schutz vor Benachteiligungen
auch durch Dritte und

(e) Wahrung von Vertraulichkeit hinsichtlich ihrer
Identitdt gegeniiber Dritten, soweit sie hierauf nicht
explizit verzichten oder jene Offenbarung aufgrund
der Umstdnde unvermeidbar ist.

Die fiir die Entgegennahme von Hinweisen zustdndi-
gen Stellen gewdhrleisten, dass eine Riickkommuni-
kation mit Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern,
sofern diese dies wiinschen, auch bei anonymen und
vertraulichen Hinweisen moglich ist.

(2) Soweit der Hinweisgeber oder die Hinweisgebe-
rin dem internen Adressaten oder der von diesem
vertretenen Organisation gegeniiber zu einer Leis-
tung verpflichtet ist, durch deren Erbringung er/sie
eine Aufrechterhaltung, Verschleierung oder Aus-
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weitung des Missstandes befiirchtet, kann er/sie
diese Leistung bis zur Bescheidung iiber seinen
Hinweis verweigern, soweit er/sie dies unter Darle-
gung der ndheren Umstdnde dem Hinweisadressaten
des Leistungsberechtigten anzeigt. Er/Sie ist zur
Erbringung einer geeigneten Ersatzleistung verpflich-
tet. Das Recht zur Leistungsverweigerung besteht
nicht, wenn der/die Leistungsberechtigte schriftlich
die Erbringung der geschuldeten Leistung verlangt.
Ein solches Verlangen ist jedoch unbeachtlich, wenn
das aufgetragene Verhalten die Wiirde des Menschen
verletzt oder strafbar oder ordnungswidrig ist und
die Strafbarkeit oder Ordnungswidrigkeit fiir die
Hinweisgeberinnen oder Hinweisgeber erkennbar ist.
Der die Leistung Verlangende ist dem Leistungserb-
ringer zum Ersatz sdmtlicher daraus entstandener
Schédden und zur Freistellung von sdmtlichen daraus
entstandenen Anspriichen Dritter verpflichtet.

(3) Vereinbarungen, welche die vorstehenden Rechte
einschrdnken, sind nichtig. Dies beschriankt jedoch
nicht die Moglichkeit, spezifische Adressaten fiir die
Entgegennahme von Hinweisen vorzusehen, soweit
sichergestellt ist, dass je mindestens ein interner und
ein behordlicher Adressat zur Verfiigung steht und
dies dem Kreis moglicher Hinweisgeber und Hin-
weisgeberinnen bekannt ist. Soweit eine solche Re-
gelung nicht existiert, sind die Staatsanwaltschaften
stets zur Entgegennahme und Bearbeitung bzw. Wei-
terleitung von an Behorden adressierten Hinweisen
zustdndig.

(4) Weitergehende Rechte aus Artikel 5 und 17 des
Grundgesetzes, aus den Rechten der Arbeitnehmer-
und Personalvertretungen oder aus anderen gesetzli-
che Regelungen, die spezielle Rechte auf Hinweise,
Beschwerden und Bitten regeln, bleiben unbertihrt.

(5) Unberiihrt bleiben auch Normen und Vereinba-
rungen, aus denen sich Pflichten zu Hinweisen im
Sinne dieses Gesetzes ergeben. Solche Pflichten
werden durch dieses Gesetz selbst aber weder be-
griindet noch legitimiert.

§ 5 Benachteiligungsverbot

(1) Hinweisgeber und Hinweisgeberinnen sowie die
ihnen gleichgestellten Personen diirfen wegen Vor-
bereitungsduBerungen, internen oder an Behorden
adressierten Hinweisen weder tatsdchlich, noch
rechtlich benachteiligt werden. Sie gelten als zu
diesen Hinweisen berechtigt.

(2) Dieses Benachteiligungsverbot gilt auch fiir ex-
terne und o6ffentliche Hinweise, die unter Wahrung
des Grundsatzes der VerhédltnisméaBigkeit abgegeben
werden. Der Grundsatz der VerhédltnismaBigkeit ist
in der Regel gewahrt, wenn

- zunichst ein interner und/oder ein an eine Be-
horde adressierter Hinweis erfolgt ist, und bei
dessen Behandlung das Recht des Hinweisge-
bers bzw. der Hinweisgeberin aus § 4 Absatz 1
b) dieses Gesetzes in nicht nur unerheblichem
MabBe verletzt oder Straftaten begangen wurden,

- eine unmittelbare Gefahr fiir das demokratische
Staatswesen, Verfassungsorgane, Leben oder Ge-
sundheit von Menschen oder fiir die Umwelt
droht, die durch einen internen oder an eine
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Behorde adressierten Hinweis nicht oder nicht
rechtzeitig abgewendet werden kann,

- der Hinweis sich auf eine europarechtliche oder
volkerrechtliche Pflicht der Bundesrepublik
Deutschland bezieht und sich nach einem er-
folglosen nationalen Klarungsversuch an einen
geeigneten externen Adressaten wie z.B. ein Or-
gan der Europdischen Union, andere Parteien
des betroffenen volkerrechtlichen Vertrages, die
Organe der Vereinten Nationen oder von diesen
eingerichtete internationale Gerichte richtet,
oder

- das Interesse der Offentlichkeit, von dem Miss-
stand Kenntnis zu erlangen, andere Interessen
an dessen Geheimhaltung iiberwiegt.

(3) Das vorstehende Benachteiligungsverbot schlief3it
auch die Benachteiligung aufgrund von Handlungen
aus, die notwendig sind, um das Vorliegen und das
Ausmall eines Missstandes fiir die Abgabe eines
nach Absatz 1 oder 2 zulédssigen Hinweises zu do-
kumentieren, soweit deren Unrechtsgehalt im Ver-
hiltnis zur Bedeutung des Missstandes untergeord-
net ist.

(4) Das vorstehende Benachteiligungsverbot schliefit
auch die Benachteiligung aufgrund einer im Rahmen
des Hinweises stattfindenden Offenbarung von In-
formationen aus, deren Geheimhaltung eigentlich
dem Schutz der Rechtsordnung unterldge, es sei
denn, dass jenes Schutzrecht ausnahmsweise das
offentliche Interesse an der Aufdeckung des Miss-
standes liberwiegt. § 185 StGB und der Schutz von
Geheimnissen im Sinne des § 203 Absatz 1 StGB
bleiben unbertihrt.

(5) Als Benachteiligung gilt neben einer wegen des
Hinweises oder seiner Vorbereitung eintretenden
negativen Verdnderung der tatsdchlichen und/oder
rechtlichen Stellung des Hinweisgebers bzw. der
Hinweisgeberin auch die Vorenthaltung oder Minde-
rung von Begiinstigungen sowie insbesondere Leis-
tungsbeurteilungen, welche die Hinweisgeberin oder
der Hinweisgeber berechtigt erwarten durfte.

§ 6 Verbot des Bruchs der Vertraulichkeit und der
Ausforschung der Anonymitit

(1) Soweit vom vorstehenden Benachteiligungsver-
bot umfasste Hinweise anonym oder gegeniiber Stel-
len abgegeben werden, die Vertraulichkeit zusi-
chern, sind der Bruch der Vertraulichkeitszusiche-
rung und alle Aktivitdten, die auf die Ausforschung
der Identitit des Hinweisgebenden gerichtet sind,
unzuléssig.

(2) Dies gilt nicht, soweit es einen begriindeten und
vorab dokumentierten Anfangsverdacht dafiir gibt,
dass der Hinweis bosgldubig, das heilt unter der
Annahme des Nichtbestehens eines Missstandes
abgegeben wurde.

§ 7 Verbot der Beeinflussung von Priifungen

(1) Jegliche unredliche Einflussnahme auf die Prii-
fung eines Hinweises im Sinne des § 4 Absatz 1 Nr.
b) ist unzuléssig. Eine Einflussnahme ist insbesonde-
re dann unredlich, wenn:

- sie die Priifung vereitelt oder vereiteln soll,

- sie ein unrichtiges Ergebnis der Priifung zur
Folge hat oder haben soll,

- die Glaubwiirdigkeit des Hinweisgebers bzw.
der Hinweisgeberin rechtswidrig beeintrdchtigt
wird oder werden soll,

- die Moglichkeit der zustindigen Stellen zur
Priifung beeintrachtigt wird oder werden soll,
oder

- soweit eine Behorde oder eine andere als unab-
hédngig bezeichnete Stelle mit der Prifung be-
fasst ist, MaBnahmen ergriffen werden, die ge-
eignet sind, deren Unabhédngigkeit zu beein-
trdachtigen.

(2) Die bloBe Verweigerung der Mitwirkung oder
Aussage bei der Aufkldrung von Handlungen, fiir die
eine personliche Verantwortung oder Haftung be-
steht, stellt keine unredliche Einflussnahme im Sin-
ne dieser Vorschrift dar. Gleiches gilt fiir die Aus-
iibung gesetzlicher Zeugnisverweigerungsrechte.

§ 8 Anspriiche

(1) Der Hinweisgeber bzw. die Hinweisgeberin (Be-
eintrdchtigte) kann bei einem Verstol gegen die
Verbote der §§ 5 bis 7 (Beeintrdchtigungsverbote),
unbeschadet weiterer Anspriiche, die Beseitigung
der Beeintrdachtigung und die Restitution verlangen.
Sind weitere Beeintrdchtigungen zu besorgen, so
kann Unterlassung verlangt werden.

(2) Bei einer Verletzung der Beeintrdchtigungsverbo-
te ist der Beeintrdchtigende auBerdem verpflichtet,
den hierdurch entstandenen Schaden zu ersetzen.
Dies gilt nicht, wenn der Beeintrdchtigende die
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Wegen eines
Schadens, der nicht Vermogensschaden ist, kann der
Beeintriachtigte eine angemessene Entschddigung in
Geld verlangen.

(3) Weitergehende und ergdnzende Anspriiche aus
anderen Rechtsgrundlagen, insbesondere aus uner-
laubter Handlung, bleiben unberiihrt.

(4) Auf eine Vereinbarung, die von den Beeintrdchti-
gungsverboten abweicht, kann sich der Beeintrachti-
gende nicht berufen.

(5) § 2 Absatz 1 Nr. 13 SGB VII, § 13 SGB VII und §
116 SGB X gelten fiir Beeintrdchtigungen von Hin-
weisgeberinnen und Hinweisgebern entsprechend.
Ersatzfdhig im Sinne des § 13 SGB X sind dabei alle
Schiden, fiir die nach Absatz 2 ein Ersatz verlangt
werden kann.

(6) Sind dem Hinweisgeber bzw. der Hinweisgeberin
weitere Schidden entstanden, fiir die kein oder noch
kein ausreichender Ersatz erlangt werden kann, und
gerit er oder seine Familie dadurch in eine Notlage,
kann er oder sie Entschddigung aus dem
Whistleblowing-Fonds beantragen. Diese wird vom
Bundesbeauftragten fiir Whistleblowing nach MabB-
gabe der verfiigbaren Mittel und unter Beriicksichti-
gung sozialer Kriterien sowie der Bedeutung des
Hinweises fiir die 6ffentlichen Interessen gewdahrt.

(7) Fir den Fall, dass der Hinweisgeber bzw. Hin-
weisgeberin ein Arbeitnehmer/in im Sinne des Kiin-
digungsschutzgesetzes ist und der Hinweis im Zu-
sammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis erfolgte,
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setzt die Anwendung von § 9 Satz 2 KSchG die Zu-
stimmung des Hinweisgebers bzw. der Hinweisgebe-
rin voraus.

§ 9 Beweislast

Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweist,
die eine Beeintrdchtigung wegen eines VerstoBes
gegen ein Beeintrachtigungsverbot vermuten lassen,
trdgt die andere Partei die Beweislast dafiir, dass
kein VerstoB gegen die Bestimmungen zum Schutz
vor Beeintrdachtigungen vorgelegen hat oder die Be-
eintrdchtigung nicht im Zusammenhang mit einem
zuldssigen Hinweis stand.

§ 10 MaBnahmen und Pflichten insbesondere von
Arbeitgebern

(1) Die in § 2 Absatz 1 genannten natiirlichen und
juristischen Personen sind verpflichtet, die erforder-
lichen MaBnahmen zur bestmdglichen Wahrneh-
mung der Rechte aus § 4 und § 8, sowie zum Schutz
vor Beeintrachtigungen aus den §§ 5 bis 7 zu treffen.
Dieser Schutz umfasst auch vorbeugende MaBnah-
men.

(2) Sie sollen in geeigneter Art und Weise, insbeson-
dere im Rahmen der beruflichen Aus- und Fortbil-
dung, die Zwecke dieses Gesetzes fordern und auf
die Unzulédssigkeit von Beeintrdchtigungen hinwei-
sen und darauf hinwirken, dass diese unterbleiben.

(3) VerstoBen Beschiftigte gegen die Verbote der §§ 5
bis 7, so hat der Arbeitgeber die im Einzelfall geeig-
neten, erforderlichen und angemessenen MalBnah-
men zur Unterbindung der Verstofe wie Abmah-
nung, Umsetzung, Versetzung oder Kiindigung zu
ergreifen.

(4) Werden Beschiftigte bei der Ausiibung ihrer
Tatigkeit durch Dritte beeintrdchtigt so hat der Ar-
beitgeber die im Einzelfall geeigneten, erforderlichen
und angemessenen MaBnahmen zum Schutz der
Beschiftigten zu ergreifen.

(5) Dieses Gesetz, die vom Arbeitgeber benannten
internen Adressaten, sowie die typischer Weise fiir
die Kontrolle der einzuhaltenden o6ffentlichen Nor-
men zustidndigen o6ffentlichen Stellen, sind im Be-
trieb oder in der Dienststelle, bzw. innerhalb der als
Adressaten interner Hinweise in Betracht kommen-
den Organisationen, in geeigneter Weise bekannt zu
machen. Die Bekanntmachung kann durch Aushang
oder Auslegung an geeigneter Stelle oder den Einsatz
der innerorganisatorisch iiblichen Informations- und
Kommunikationstechnik erfolgen.

(6) Die Anspriiche nach § 8 Absatz 1 und 2 stehen
dem Beeintrdachtigten auch gegen den Arbeitgeber
zu, soweit der Beeintrdchtigende fiir den Arbeitgeber
im Rahmen der Entgegennahme oder Bearbeitung
eines Hinweises tdtig wurde oder die Beeintrédchti-
gung durch die nicht oder unzureichend erfolgte
Wahrnehmung der Pflichten des Arbeitgebers aus
den vorstehenden Absitzen begiinstigt oder erleich-
tert wurden. Dies gilt nicht, wenn der Arbeitgeber
die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

§ 11 Verantwortung der Beteiligten

(1) Tarifvertragsparteien, Arbeitgeber, Beschiftigte
und deren Vertretungen sowie berufsstdndische
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Organisationen und Kammern sind aufgefordert, im
Rahmen ihrer Aufgaben und Handlungsmoglichkei-
ten an der Verwirklichung des in § 1 genannten
Ziels mitzuwirken.

(2) In Betrieben, in denen die Voraussetzungen des §
1 Abs. 1 Satz 1 des Betriebsverfassungsgesetzes vor-
liegen, konnen bei einem VerstoB des Arbeitgebers
oder eines internen Adressaten gegen Vorschriften
aus diesem Gesetz der Betriebsrat oder eine im Be-
trieb vertretene Gewerkschaft unter der Vorausset-
zung des § 23 Abs. 3 Satz 1 des Betriebsverfassungs-
gesetzes die dort genannten Rechte gerichtlich gel-
tend machen; § 23 Abs. 3 Satz 2 bis 5 des Betriebs-
verfassungsgesetzes gilt entsprechend. Mit dem
Antrag diirfen nicht Anspriiche des Benachteiligten
geltend gemacht werden. Die Beweislastregel des § 9
findet auch in diesen Fillen Anwendung.

§ 12 Unterstiitzung durch Whistleblowingverbinde

(1) Whistleblowingverbdnde sind Personenzusam-
menschliisse, die nicht gewerbsméifig und nicht nur
voriibergehend entsprechend ihrer Satzung die be-
sonderen Interessen von Hinweisgeberinnen und
Hinweisgebern wahrnehmen. Die Befugnisse nach
den Absidtzen 2 bis 4 stehen ihnen zu, wenn sie
mindestens 75 Mitglieder haben oder einen Zusam-
menschluss aus mindestens sieben Verbanden bil-
den.

(2) Whistleblowingverbédnde sind befugt, Beratungs-
leistungen fiir Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber
anzubieten. Sie unterliegen hinsichtlich der ihnen
gegeniiber gemachten AuBerungen einer Schweige-
pflicht und haben diesbeziiglich ein Aussageverwei-
gerungsrecht.

(3) Whistleblowingverbidnde sind befugt, im Rahmen
ihres Satzungszwecks in gerichtlichen Verfahren als
Beistdnde Benachteiligter in der Verhandlung aufzu-
treten. Im Ubrigen bleiben die Vorschriften der Ver-
fahrensordnungen, insbesondere diejenigen, nach
denen Beistinden weiterer Vortrag untersagt werden
kann, unbertihrt.

(4) Whistleblowingverbdnden ist im Rahmen ihres
Satzungszwecks die Besorgung von Rechtsangele-
genheiten von Hinweisgeberinnen und Hinweisge-
bern gestattet.

(5) Besondere Klagerechte und Vertretungsbefugnis-
se von Verbdnden zu Gunsten anderer Personen-
gruppen bleiben unberiihrt.

§ 13 Bundesbeauftragter fiir Whistleblowing

(1) Beim Deutschen Bundestag wird, unbeschadet
der Zustdndigkeit der Beauftragten des Deutschen
Bundestages oder der Bundesregierung, die Stelle
des Bundesbeauftragten fiir Whistleblowing geschaf-
fen, der seine Aufgaben als Hilfsorgan des Bundesta-
ges bei der Ausiibung der parlamentarischen Kon-
trolle wahrnimmt.

(2) Die Vorschriften des Gesetzes iiber den Wehrbe-
auftragten des Deutschen Bundestages gelten fiir den
Bundesbeauftragten fiir Whistleblowing entspre-
chend. Dies gilt mit der Maligabe, dass jedermann,
der nachweist, zuvor bereits eine andere zustdndige
behordliche Stelle mit seinem Hinweis befasst zu
haben, das Recht auf eine anonyme oder nicht-



Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

Ausschussdrucksache 17(11)783

anonyme Eingabe an den Bundesbeauftragten zu-
steht. AuBerdem werden die Rechte, die das Gesetz
tiber den Wehrbeauftragten dem Verteidigungsaus-
schuss zubilligt, vom Petitionsausschuss wahrge-
nommen und die Amtsbefugnisse des Bundesbeauf-
tragten fiir Whistleblowing erstrecken sich jenseits
des Bundesverteidigungsministeriums auf alle Ein-
richtungen und Dienststellen des Bundes mit Aus-
nahme der Ausschiisse des Deutschen Bundestages,
die fiir die Entgegennahme und Behandlung von an
Behorden adressierten Hinweisen zustdndig sind
oder denen in Hinweisen an den Bundesbeauftragten
Fehlverhalten im Zusammenhang mit der Bearbei-
tung von Hinweisen vorgeworfen wird.

(3) Der Petitionsausschuss holt bei Petitionen die
Eingaben, welche die Behandlung von an Behoérden
adressierten Hinweisen betreffen, zundchst die Stel-
lungnahme des Bundesbeauftragten ein.

(4) Alle Stellen, die mit der Entgegennahme von
behordlichen Hinweisen befasst sind, berichten dem
Bundesbeauftragten jahrlich iiber ihre Arbeit und die
dadurch vermiedenen Schidigungen o6ffentlicher
Interessen. Der Bundesbeauftragte fiihrt auBerdem
regelmédBig Konsultationen mit den Whistle-
blowingverbdnden zum Stand des Whistleblowings
durch. In seinem Jahresbericht duBert er sich auBer-
dem zum Stand der Forderung und des Schutzes von
Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern und schlégt
notige Verbesserungen vor.

(5) Der Bundesbeauftragte verwaltet die Mittel des
Whistleblowingfonds und setzt diese zum Schutz
von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern, zur
Unterstiitzung von Whistleblowingverbdnden und
zur Forderung der kulturellen und gesellschaftlichen
Akzeptanz von Whistleblowing ein. Der Bundestag
stellt eine ausreichende Finanzausstattung des
Fonds sicher und orientiert sich dabei auch an der
Hohe der Schddigungen offentlicher Interessen, die
durch Whistleblowing abgewendet werden konnten
bzw. konnten.

(6) Der Bundesbeauftragte hat das Recht, im eigenen
Namen Anspriiche des Bundes gerichtlich und au-
Bergerichtlich geltend zu machen, sofern er dieser
durch einen Hinweis gewahr wurde, und die fiir die
Bearbeitung des Hinweises zunédchst zustdndige
Stelle die Geltendmachung der Anspriiche ablehnt.
Die Kosten jener Verfahren trdgt der Whistle-
blowerfonds, dem im Falle des Obsiegens ein Viertel
der erzielten Einnahmen zustehen.

§ 14 Wahrung der Rechte Betroffener

(1) Samtliche MaBnahmen im Hinblick auf die Prii-
fung und Bearbeitung von Hinweisen haben auch
die Rechte der von diesen Hinweisen betroffenen
Organisationen, Personen und Dritten (Betroffene)
zu wahren. Dieses Gesetz verleiht keine eigenstdndi-
gen Eingriffsbefugnisse.

(2) Etwas anderes gilt im Hinblick auf das Recht auf
Verarbeitung, Speicherung und die Weitergabe per-
sonlicher Daten sowie das Recht auf Geheimnis-
schutz (jenseits des unangetasteten Schutzes der in §
202 Absatz 1 StGB genannten Geheimnisse), soweit
deren Durchbrechung zur ordnungsgemédBen Aus-

iibung, Bearbeitung und Priifung von zulédssigen
Hinweisen notwendig und mit Blick auf die Wah-
rung und den Schutz o6ffentlicher Interessen erfor-
derlich ist. Dabei ist der Kreis der informierten Per-
sonen und die Dauer der Informationsspeicherung,
auf das notwendige Mal} zu begrenzen.

(3) Die Rechte aus § 4 Absatz 1 stehen den Betroffe-
nen entsprechend zu, sobald eine Vereitelung oder
Einflussnahme auf die Untersuchung nicht oder
nicht mehr zu befiirchten ist.

(4) Bis zum rechtskriftigen Abschluss von Untersu-
chungen gilt die Unschuldsvermutung. Benachteili-
gungen der Betroffenen, die iiber bloBe Sicherungs-
malBnahmen zur Vermeidung von weiteren Schédi-
gungen des Offentlichen Interesses hinausgehen,
sind ebenso unzuldssig wie Benachteiligungen von
Betroffenen, die den Missstand nicht zu vertreten
haben.

(5) Betroffene, die den Missstand nicht zu vertreten
haben, haben einen Anspruch auf entsprechende
Klarstellung seitens der priifenden Stelle.

(6) Werden Betroffene, die den Missstand nicht zu
vertreten haben, in ihren Rechten aus diesem Gesetz
verletzt, so gelten sie als Beeintrdchtigte im Sinne
des § 8 und es stehen ihnen die Anspriiche gegen
den Beeintrdchtigenden aus § 8 und gegen den Ar-
beitgeber aus § 10 Absatz 6 entsprechend zu. Wei-
tergehende oder ergidnzende andere Rechte bleiben
unberiihrt.

§ 15 BuBigeldvorschriften

(1) Ordnungswidrig handelt, wer entgegen den Vor-
schriften der §§ 5 bis 7 einem Beeintrdchtigten eine
Beeintrachtigung zufiigt.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbule
bis zu fiinzigtausend Euro geahndet werden.

§ 16 Strafvorschriften

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit
Geldstrafe wird bestraft, wer vorsitzlich gegen das
Verbot des § 7 verstoBt.

(2) In einem besonders schweren Fall wird die Tat
mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren bestraft. Ein
besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn
der Téter

1. handelt, um sich oder einen Dritten zu wider-
rechtlich zu bereichern,

2. einen vorsitzlichen VerstoB gegen § 5 oder § 6
begeht,

3. Amtstrdger im Sinne des § 11 Nr. 2 des Strafge-
setzbuches ist oder

4. handelt, um eine andere Straftat zu ermoglichen
oder zu verdecken.

(3) Der Versuch ist strafbar.
§ 17 In Kraft treten

Dieses Gesetz findet Anwendung auf Hinweise, die
ab dem XX.XX.XXXX abgegeben werden oder deren
Priifung zu jenem Zeitpunkt noch andauert.
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§ 18 Ubergangsvorschrift

Fiir Schdden von Hinweisgebern und Hinweisgebe-
rinnen, die vor In-Kraft-treten dieses Gesetzes ent-
standen sind, kann der Bundesbeauftragte aus dem
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Whistleblower-Fonds unter den Voraussetzungen
des § 8 Absatz 7 eine Entschddigung bewilligen,
sofern ihm dies angemessen erscheint. Die Ersteinla-
ge des Whistleblower-Fonds betrdgt Y EUR.



Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

Ausschussdrucksache 17(11)783

DEUTSCHER BUNDESTAG
Ausschuss flr

Arbeit und Soziales

17. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Ausschussdrucksache 17(11)794
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zur offentlichen Anhdérung von Sachverstandigen in Berlin am 5. Marz 2012

a) Antrag der Abgeordneten Anette Kramme, Hubertus Heil (Peine), Gabrile Hiller-Ohm,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

b)

Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Hinweisgebern - Whistleblowern -

BT-Drucksache 17/8567

Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Dr. Dietmar Bartsch, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Die Bedeutung von Whistleblowing fur die Gesellschaft anerkennen - Hinweisgeberinnen
und Hinweisgeber schiitzen - BT-Drucksache 17/6492

Cathy James, London

In diesem Kurzbeitrag mochte ich darlegen,
welchen Schutz Whistleblower [Hinweisgeber/-
innen] am Arbeitsplatz nach britischem Recht
im Rahmen des 1998 verabschiedeten Public
Interest Disclosure Act (PIDA) genieBen. Er
wurde vor dem Hintergrund des von den Bun-
destagsmitgliedern Karin Binder, Andrej Hunko,
Dr. Dietmar Bartsch und anderen Mitgliedern
der Fraktion DIE LINKE eingebrachten Antrags
17/6492, Die Bedeutung von Whistleblowing fiir
die Gesellschaft anerkennen — Hinweisgeberin-
nen und Hinweisgeber schiitzen, geschrieben
und soll als Grundlage fiir die Stellungnahme
dienen, die ich am 5. Méarz 2012 anlédsslich der
offentlichen Anhérung abgeben werde.

Hintergrund: Was ist Public Concern at Work
(PCaw)?

PCaW ist eine unabhédngige (gemeinniitzige)
Nichtregierungsorganisation, die 1993 im An-
schluss an eine Serie von Katastrophen und
Skandalen (z. B. die Explosion der Bohrinsel Pi-
per Alpha, das Zugungliick von Clapham und
der Zusammenbruch der BCCI) gegriindet wur-
de. Im Zuge offentlicher Untersuchungen zur
Klarung der Frage, was in jedem dieser Fille
sowie in anderen schiefgegangen war, wurde
festgestellt, dass Mitarbeiter tiber die Probleme
und Risiken Bescheid gewusst und entweder zu
viel Angst gehabt hatten, um den Mund aufzu-
machen, oder dass sie ihre Bedenken vorgetra-

gen hatten, nur um anschlieBend geschnitten
oder, was noch schlimmer war, gefeuert zu wer-
den. Die Griinder der Organisation waren sehr
daran interessiert, all denen beizustehen, die
Zeuge von Fehlverhalten oder widerrechtlichen
Handlungen am Arbeitsplatz geworden sind,
und das Whistleblowing als Instrument der Re-
chenschaftslegung zu férdern.

Im Mittelpunkt unserer Arbeit steht die kosten-
lose, vertrauliche und sachkundige Beratung
von Arbeitnehmern, die auf einen Missstand
von oOffentlichem Interesse hinweisen modchten
(z. B. einen medizinischen Behandlungsfehler,
Betrug, Korruption oder ein anderes Fehlverhal-
ten) und sich nicht sicher sind, ob und wie sie
ihr Anliegen vorbringen sollen. Die telefonische
Beratungsstelle von PCaW ist mit Rechtsanwal-
ten und Rechtspflegern besetzt, und die ge-
meinniitzige Einrichtung arbeitet als ausgewie-
senes Rechtsberatungszentrum, das der Aufsicht
der Solicitors Regulation Authority und des Bar
Council of England and Wales untersteht. Alle
Berater verfiigen iiber eine juristische Ausbil-
dung (2 Solicitors, 1 Barrister und 5 Rechtspfle-
ger), und alle erteilten Ratschldge fallen unter
das anwaltliche Aussageverweigerungsrecht.
Das bedeutet, dass Einzelpersonen einen ,siche-
rer Zufluchtsort® fiir eine unabhéngige Beratung
vorfinden, und dass alles, was dort zur Sprache
kommt, nur mit ihrer ausdriicklichen Zustim-
mung offen gelegt wird. Wenn unsere Berater
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einen Anruf entgegennehmen, richten sie ihr
Hauptaugenmerk auf das Risiko und auf das,
was den Einzelnen davon abhilt, sein Anliegen
offen zur Sprache zu bringen. Wir versuchen,
von jedem mdglichst viel iiber die Angelegen-
heit und tiber sein berufliches Umfeld und seine
Arbeitsbeziehungen zu erfahren. Wir helfen dem
Betroffenen beim Priifen der ihm zur Verfiigung
stehenden Moglichkeiten, sein Anliegen vorzu-
tragen, und konnen bei Bedarf als ,Verbin-
dungsmann‘ fiir sein Anliegen fungieren (das
heiBt, wir konnen das Anliegen im Namen des
Betroffenen vortragen, wenn wir dazu aufgefor-
dert werden). Aufgrund des sensiblen Charak-
ters der Gespriache und der Art der erteilten Rat-
schldge strdauben sich Anrufer oft, personliche
Angaben zu hinterlassen.

Die Organisation war auch malgeblich an der
Ausgestaltung des gesetzlichen Rahmens fiir den
Schutz von Whistleblowern in GroBbritannien
im Rahmen von PIDA beteiligt. Wir kénnen Ein-
zelpersonen helfen, die ihnen zur Verfligung
stehenden rechtlichen Méglichkeiten zu priifen,
doch wir prozessieren nicht und greifen keine
Félle ihrem Namen auf der Grundlage von PIDA
auf. AuBerdem bietet PCaW maBgeschneiderte
Schulungen und Beratungen fiir Organisationen
aus dem OoOffentlichen, dem privaten und dem
freiwilligen Sektor an. In den letzten Jahren ha-
ben wir mit einer ganzen Reihe von Gewerk-
schaften, Berufsverbdnden und Aufsichtsbehor-
den, darunter auch dem nationalen Gesund-
heitsdienst (National Health Service, NHS), der
Finanzmarktaufsichtsbehorde FSA, Ofsted und
der Bank von England zusammengearbeitet.

PIDA in der Praxis

PIDA erkennt an, dass sich Arbeitnehmer in ei-
ner Ausnahmeposition befinden, da sie a) oft-
mals als erste Kenntnis von einer Korruption,
einem Betrug oder einem anderen Fehlverhalten
bekommen und b) insoweit verletzlich sind, als
sie um ihre Existenz gebracht werden konnen,
wenn sie versuchen, ihren Arbeitgeber oder die
zustdndigen Behorden auf ein vermutetes Fehl-
verhalten aufmerksam zu machen. PIDA gilt fiir
die meisten Arbeitnehmer in GroBbritannien,
unterliegt weder sektoralen noch von der Art
des Fehlverhaltens - einschlieBlich seiner Vertu-
schung - abhéngigen Einschrdnkungen und bie-
tet zudem Schutz bei auBerbetrieblichen Offen-
legungen an eine nach dem Gesetz als erste In-
stanz vorgesehene Aufsichtsbehorde, unter ent-
sprechenden Umstdnden aber auch dariiber hin-
ausgehend an die Medien oder die Polizei bei-
spielsweise.

Kurzanleitung zu PIDA und seinen wichtigsten
Bestimmungen fiir Arbeitnehmer, die Missstinde
wie Korruption, widerrechtliche Handlungen oder
Fehlverhalten aufzeigen
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Gilt fiir die meisten britischen Arbeitnehmer,
darunter auch Angestellte, Vertragsfirmen, Aus-
zubildende und Leiharbeitnehmer, Polizeibeam-
te und alle Beschiftigten des National Health
Service.

Definiert widerrechtliche Handlung umfassen-
der durch Einbeziehung von Offenlegungen tiber
Korruption oder andere Straftaten, zivilrechtli-
che Vergehen (einschl. Fahrldssigkeit, Vertrags-
bruch oder verwaltungsrechtlicher VerstobBe),
Justizirrtiimer, Gefahren fiir Gesundheit, Sicher-
heit und Umwelt und, was noch wichtiger ist,
jede diesbeziigliche Vertuschung; der Arbeit-
nehmer muss die widerrechtliche Handlung
nicht beweisen, und es spielt keine Rolle, ob die
Personen, denen die Handlung gemeldet wurde,
bereits davon Kenntnis haben.

Bietet Schutz bei intern vorgebrachten Beden-
ken gegeniiber dem Arbeitgeber (oder dem zu-
stindigen Minister in entsprechenden Fillen),
einer der vielen aufgefithrten Aufsichtsbehor-
den, der Polizei in schwerwiegenden Fallen
und, was am wichtigsten ist, den Medien unter
bestimmten Umstdnden, insbesondere dann,
wenn alle anderen Moglichkeiten ausgeschopft
und gescheitert sind und die Handlung fortdau-
ert.

Sieht Entschddigung bei Entlassung und bei
Benachteiligung (d. h. Viktimisierung) ohne Ent-
lassung einschlieBlich immaterieller Schaden
vor, und der Betroffene kann durch einstweilige
Verfiigung binnen sieben Tagen die Fortsetzung
seiner Beschiftigung erwirken; dem wegen
Whistleblowing ungerechtfertigterweise Entlas-
senen wird der gesamte erlittene Vermogens-
schaden erstattet (ohne obere Begrenzung), wo-
mit anerkannt wird, dass es zu einem Setzen auf
die Schwarze Liste kommen kann und dass auch
Spitzenverdiener Hinweisgeber sein kénnen.

Der Gesetzgeber gibt auch deutlich zu verstehen,
dass jeder Versuch, einen Whistleblower — bei-
spielsweise in einem Arbeitsvertrag oder einer
Vergleichsvereinbarung - zu hindern, aufrichtige
Bedenken wegen eines rechtswidrigen Verhal-
tens vorzutragen, nichtig ist. Und schlieBlich
verlieren die unter den Official Secrets Act fal-
lenden Personen (abgesehen von den Beschiftig-
ten der Streitkrdfte oder des Nachrichtendiens-
tes, die nicht durch das Gesetz geschiitzt sind)
den PIDA-Schutz nur dann, wenn sie wegen de-
liktischer Verletzung des Official Secrets Act
verurteilt werden oder wenn ein Arbeitsgericht
(unter Zugrundelegung hoher Beweisanforde-
rungen, die denen des Strafrechts nahekommen)
zu der Uberzeugung gelangt, dass die strafbare
Handlung begangen wurde.

Whistleblowing-Vorkehrungen

Obwohl PIDA den Organisationen keine aus-
driickliche Verpflichtung auferlegt, fiir ihre Mit-
arbeiter Vorkehrungen zum sicheren und ve-
rantwortungsvollen Vorbringen von Anliegen zu
treffen, um sie vor ungerechtfertigter Behand-
lung, Benachteiligung oder Entlassung zu schiit-
zen, gibt es einige stichhaltige politische und ju-
ristische Griinde, weshalb in GroBbritannien 61-
fentliche und private Einrichtungen dies den-
noch tun; einige von diesen sind nachstehend
aufgefithrt. Vorkehrungen fiir Whistleblowing
sind auch wichtig, weil unabhéngig von den ge-
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setzlichen Vorgaben echter Schutz mit ,guter
Praxis‘ am Arbeitsplatz beginnt.

Nach den Bestimmungen von PIDA priift ein
Arbeitsgericht bei der Entscheidung dartiber, ob
eine breitere Offenlegung zum Beispiel an die
Medien angemessen war, inwieweit der Arbeit-
geber iiber Vorkehrungen fiir Whistleblowing
verfiigte, die der Arbeitnehmer hétte nutzen
koénnen oder sollen.

Das unabhdngige Committee on Standards in
Public Life legte in seinem 2., 4. und 10. Bericht
dringend nahe, dass alle offentlichen Stellen
einschlieBlich aller Regierungsbehorden, Kom-
munalverwaltungen, Quasi-Nichtregierungsorga-
nisationen (NDPB), Universitdten und Einrich-
tungen des National Health Service Vorkehrun-
gen treffen sollten, um Beschéftigten die Mog-
lichkeit zur internen und externen Anzeige von
Missstdnden und zu einer unabhédngigen Bera-
tung zu geben. In seinem 4. Bericht nannte der
Ausschuss die sechs wichtigsten Elemente guter
Whistle-blowing-Vorkehrungen  (nachstehend
wiedergegeben), und in seinem 10. Bericht hob
er die Bedeutung der Ubernahme einer Leitfunk-
tion hervor und erklérte, alle 6ffentlichen Stel-
len sollten erneut ihre Bereitschaft zur wirksa-
men Durchfiithrung von PIDA bekréftigen.

Der UK Corporate Governance Code (C.3.4)
sieht vor, dass in Unternehmen, die an der Lon-
doner Borse notiert sind, der Vorstand und ins-
besondere der Priifungsausschuss dafiir zu sor-
gen haben, dass Vorkehrungen fiir das vertrauli-
che Vortragen von Bedenken wegen moglicher
finanzieller und sonstiger Unredlichkeiten ge-
troffen sind und dass solche Bedenken ange-
messen und unabhéngig untersucht und weiter-
verfolgt werden.

Das Bribery Act 2010 (§ 7) legt den Grundstein
fiir eine neue Form der unternehmerischen Ver-
antwortung fiir die Nichtverhinderung einer Be-
stechung und stellt klar, dass die Einfithrung
und Forderung interner Whistleblowing-Vor-
kehrungen — die auch den Zugang zu Bera-
tungsmoglichkeiten einschlieBen — Bestandteil
einer rechtmédBigen Verteidigung ist (Ministry of
Justice, Guidance to the Section 9 of the Bribery
Act, 2011).

PIDA noch nicht vollstindig umgesetzt

PIDA lédsst sich nur dann als schlagkraftiges In-
strument zur Bekdmpfung von Korruption ein-
setzen, wenn Arbeitgebern und Arbeitnehmern
bewusst ist, dass die innerbetriebliche und, was
noch wichtiger ist, auBerbetriebliche Weitergabe
von Informationen unter Schutz gestellt sind.
AuBerhalb des Gesundheitswesens ist PIDA von
der britischen Regierung nicht aktiv unterstiitzt
worden. Die GRECO-Gruppe [Group of States
against Corruption] empfahl der britischen Re-
gierung, mehr zu tun, um das Whistleblowing
im offentlichen Sektor zu fordern, und stellte
fest, dass GroBbritannien trotz Einfithrung eines
neuen Civil Service Code die von GRECO

13.

2006%* ausgesprochene Empfehlung nur teil-
weise umgesetzt hat. Die OECD empfahl nach-
driicklich, dass GroBbritannien, ,seine Bemii-
hungen um eine bessere Bekanntmachung der
MaBnahmen zur Ermutigung und zum Schutz
von Whistle-blowern in der breiten Offentlich-
keit [Unterstreichung hinzugefiigt]**® im Rah-
men einer wirksamen Strategie gegen Beste-
chung von ausldndischen Amtstragern weiter-
fiihren sollte. Obwohl der Europarat 2010%¢
PIDA als Beispiel umfassender Whistleblower-
Rechtsvorschriften lobte, kennt die {iberwiegen-
de Mehrheit der britischen Bevolkerung im Er-
wachsenenalter PIDA noch nicht. Eine von Pub-
lic Concern at Work in Auftrag gegebene
YouGov-Umfrage (2011)** ergab, dass ungeach-
tet der Tatsache, dass 85 % der berufstitigen
Umfrageteilnehmer im Erwachsenenalter nach
eigener Aussage ihren Arbeitgeber auf Missstén-
de wie eine mogliche Korruption, Gefihrdung
oder schwerwiegende Zuwiderhandlung am Ar-
beitsplatz aufmerksam machen wiirden, 77 %
aller erwachsenen Befragten entweder nichts
von einem Gesetz zum Schutz von Whistle-
blowern wussten oder dachten, dass es keines
gibt.*®8 Es besteht die Gefahr, dass wenn ein gra-
vierender Missstand von 6ffentlichem Interesse
von der Organisation selbst nicht angemessen
weiterverfolgt wird oder wenn die Angelegen-
heit so schwerwiegend ist, dass sie nach aullen
getragen werden muss, die Arbeitnehmer nicht
wissen, ob sie befugt sind, sie an anderer Stelle
vorzutragen, oder wer am besten geeignet ist, fiir
ihre Offenlegung zu sorgen (d. h. Aufsichtsbe-
horde, Parlamentsmitglied, Medien).

Obwohl die Zahl der PIDA-Klagen von Jahr zu
Jahr zunimmt, machen sie immer noch weniger
als 1 % aller eingereichten Klagen®®® aus, und
74 % werden durch Vergleich geregelt oder zu-
riickgezogen. Die britische Regierung weigert
sich, das PIDA-Klageregister fiir eine 6ffentliche
Uberpriifung zugédnglich zu machen, und dies ist
ein weiteres wichtiges Versdumnis, das die volle
Durchfithrung des Gesetzes verhindert. Eine
2010 erlassene neue Vorschrift gab Klagefiithrern
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GRECO (2006) Second Evaluation Round: Compliance Report
on the United Kingdom, von GRECO verabschiedet anlédsslich
der 30. Plenartagung in StraBburg, 2006, (http://www.coe.int/t/
dghl/monitoring/greco/evaluations/round2/GrecoRC2(2006)8_A
dd_UnitedKingdom_EN.pdf).

OECD (2005) United Kingdom: Phase 2 Report on the Applica-
tion of the Convention on Combating Bribery of Foreign Public
Officials in International Business Transactions and the 1997
Recommendation on Combating Bribery in International Busi-
ness Transactions, OECD Directorate for Financial and Enter-
prise  Affairs, 16  (http://www.oecd.org/datacecd/62/32/
34599062.pdf).

Council of Europe Resolution 1729 (2010): Protection of , Whis-
tleblowers” (http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/
AdoptedText/ta10/ERES1729.htm).

Weitere Einzelheiten siehe:_ http://www.pcaw.org.uk/ newsat-
tachments/Results% 20for% 20PCAWYouGov%20Survey.pdf.

21 % der Befragten waren der Meinung, es gebe kein Gesetz zum Schutz
von Whistleblowern (lbid, Anm. 5).

Aus den Zahlen des Employment Tribunal ergibt sich, dass zwischen 2009
und 2010 2.000 PIDA-Klagen eingereicht wurden; insgesamt wurden
236.100 Klagen eingereicht. Von den 2.000 PIDA-Klagen wurden 1.600
durch Vergleich beendet oder zuriickgezogen (siehe http:/www.pcaw.
org.uk/law/pidalatestfigures.htm).
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die Moglichkeit, das Gericht um Weiterleitung
einer Kopie ihrer Klage (mit Einzelheiten ihres
Vorbringens) an die zustdndige Aufsichtsbehor-
de zu ersuchen. Dies war jedoch eine Kompro-
missmaBbnahme, und Public Concern at Work
macht sich weiterhin fiir eine einfache offene
Justiz stark. Die mangelnde Transparenz im Ge-
richtswesen gefdhrdet eine wirksame Steuerung
und Koordination, indem sie zuldsst, dass Ge-
meinwohlanliegen in nicht zur vollen richterli-
chen Entscheidung gelangenden Vergleichen
,, verscharrt“ werden. Im Verbund mit der man-
gelnden Kenntnis der wichtigsten PIDA-
Bestimmungen bedeutet dies, dass mit dem o6f-
fentlichen Interesse unbewusst oder bewusst
zum personlichen Nutzen geschachert werden
kann. Dies sollte fiir jeden, der versucht, gegen
Korruption, Betrug, Risiko oder widerrechtliche
Handlungen am Arbeitsplatz vorzugehen, An-
lass zur Besorgnis sein.

Es spricht auch vieles dafiir anzuregen, dass die
Rechtsvorschriften nach nunmehr zehn Jahren
seit ihrer Einfithrung tiberpriift werden. Was die
Politik betrifft, gehen wir nicht davon aus, dass
die britische Regierung diese Uberpriifung ver-
anlassen wird; deshalb haben wir vor, 2012 eine
Befragung zu starten, um die Meinung einer
Vielzahl von Akteuren (Gewerkschaften, Unter-
nehmen, staatliche Aufsichtsbehdrden und Poli-
tiker) einzuholen. Angesichts der jiingsten Vor-
schldge der Regierung, die eine Beschneidung
der Rechte des Einzelnen im Bereich der Be-
schiftigung beinhalten (Einfiihrung von Gebiih-
ren an Arbeitsgerichten, Anderung der Kosten-
vorschriften und verbindlich vorgeschriebene
Vergleichsverhandlungen), ist diese Uberprii-
fung notwendiger denn je, denn wir machen uns
zunehmend Sorgen, dass sich bei PIDA Risse zu
zeigen beginnen, was bedeutet, dass das Gesetz
keinen ausreichenden Schutz mehr fiir Men-
schen bietet, die im Interesse der Offentlichkeit
ihre Stimme erhoben haben. Zu den Punkten,
fir die wir eine Uberpriifung vorschlagen wiir-
den, gehoren folgende:

e Priifung des ,6ffentlichen Interesses’ — nach
géingiger Rechtsprechung konnen Beschiftigte
PIDA inzwischen zur Durchsetzung von Er-
satzanspriichen wegen Verletzung ihrer per-
sonlichen Arbeitnehmerrechte heranziehen,
womit das Gesetz untergraben zu werden
droht, da es auf den Schutz derjenigen ausge-
richtet ist, die das 6ffentliche Interesse betref-
fende Belange zur Sprache bringen. Umge-
kehrt konnte der Text des Gesetzes bedeuten,
dass ein Arbeitnehmer ein Anliegen vortra-
gen konnte, das im offentlichen Interesse
liegt, aber zu keiner der in PIDA aufgefiihrten
Arten von Zuwiderhandlungen passt. Infol-
gedessen bestlinde kein Schutz.

e Die Verwendung von Knebelklauseln in Ver-
gleichsvereinbarungen, um zu versuchen,
Arbeitnehmer daran zu hindern, nach dem
Ausscheiden aus dem Dienst Anliegen von
offentlichem Interesse zur Sprache zu brin-
gen. Unser Ziel ist es, die Bestimmung in

15.

16.

PIDA, die diese Klauseln ungiiltig macht,
starker ins Bewusstsein zu bringen.

e Haftung fiir eine Handlung Dritter — ein un-
langst verhandelter Fall am Berufungsgericht
fihrte zu einer erheblichen Beschneidung
des Whistleblower-Schutzes, als das Gericht
entschied, dass ein Arbeitgeber nicht fiir die
Viktimisierungshandlungen seiner Mitarbei-
ter an Whistleblowern haftbar sei.

e Offene Justiz (siehe oben) — es bedarf einer
externen Uberwachung der vor das Arbeitsge-
richt gebrachten Klagen, wenn PIDA sein Po-
tenzial zur Gewdhrleistung von Verantwort-
lichkeit voll zur Geltung bringen soll.

Wir beabsichtigen, die Antworten fiir die Erstel-
lung eines Berichts heranzuziehen, mit dem wir
die Regierung veranlassen wollen, die notwen-
digen Verdnderungen zur Stdrkung von PIDA
vorzunehmen. Auflerdem wollen wir das Anho-
rungsverfahren dazu verwenden, politische Ent-
scheidungstrdger und Gesetzgeber iiber PIDA
und seine Rolle bei der Férderung von Offenheit
und Verantwortlichkeit am Arbeitsplatz aufzu-
kléren.

Recht & Praxis

Die deklaratorische Wirkung des Gesetzes, das
all diejenigen schiitzt, die auf Missstinde hin-
weisen, deren Aufdeckung im 6ffentlichen Inte-
resse liegt, ist enorm wichtig und ein weiterer
Grund, weshalb die Forderung von PIDA als we-
sentliche Voraussetzung fiir den Whistleblower-
Schutz zu betrachten ist. Allerdings gibt es wirk-
lichen Schutz nur dann, wenn ein Arbeitgeber
seine Mitarbeiter ermutigt, ihr Anliegen offen
zur Sprache zu bringen, und ihnen versichert,
dass das gefahrlos moglich ist und sichere au-
Berbetriebliche Wege bestehen, und wenn er
wirksam und angemessen auf das Anliegen rea-
giert und rasch handelt, um den verstdndigen
und aufrichtigen Hinweisgeber vor Repressio-
nen zu schiitzen.

Committee on Standards in Public Life: wichtige
Merkmale guter Whistleblowing-Vorkehrungen330

Sie liefern Beispiele zur Unterscheidung von
Whistleblowing und Beschwerde.

Sie bieten Mitarbeitern die Moglichkeit, ein
Whistleblower-Anliegen auBerhalb des Linien-
managements vorzutragen.

Sie bieten Zugang zu einer unabhangigen telefo-
nischen Anlaufstelle, die eine vertrauliche Bera-
tung anbietet.

Sie rdumen Mitarbeitern das Recht auf Vertrau-
lichkeit beim Vortragen eines Anliegens ein.

Sie erlautern, wann und wie das Vorbringen
eines Anliegens auBerhalb der Organisation
(z. B. bei einer Aufsichtsbehorde) gefahrlos mog-
lich ist.

330

Committee on Standards in Public Life, Third Report (1996),
Seite 48.
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e Sie stufen Folgendes als Disziplinarangelegen- | Fiir aufgekldrte Arbeitgeber, die robuste interne
heit ein: a) die Viktimisierung eines in gutem | Regelungen einfiihren mochten, sind entsprechende
Glauben handelnden Whistleblowers und b) die | Ressourcen verfiighar, namentlich der Code of Prac-
vorsétzliche Aufstellung falscher Behauptungen. | tice of Whistleblowing Arrangements der British

Standards Institution, der kostenlos erhiltlich ist**'.

31 British Standards Institution (2008): Whistleblowing Arrange-
ments Code of Practice, PAS 1998:2008. Kostenlos herunter-
ladbar unter: www.pcaw.org.uk/bsi.
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a) Antrag der Abgeordneten Anette Kramme, Hubertus Heil (Peine), Gabrile Hiller-Ohm,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Hinweisgebern - Whistleblowern -
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b) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Dr. Dietmar Bartsch, weiterer
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Die Bedeutung von Whistleblowing fur die Gesellschaft anerkennen - Hinweisgeberinnen
und Hinweisgeber schiitzen - BT-Drucksache 17/6492

Prof. Dr. Jens M. Schubert, Berlin

10 Thesen
1.

Sowohl aus rechtlichen wie tatsdchlichen Griinden
ist es erforderlich, den Schutz von Hinweisgebern
gesetzlich zu regeln — in einem gesonderten Gesetz
oder in einem Artikelgesetz, das insbesondere im
Umfeld von § 612a BGB (Malregelungsverbot) mit
Neuregelungen ansetzt.

2.

Rechtlich ist eine gesetzliche Regelung notwendig,
weil sich gezeigt hat, dass die berechtigte Weitergabe
von Hinweisen an Dritte (staatliche Stelle, Offent-
lichkeit) in der Rechtsprechung nicht etwa dazu
gefiihrt hat, Mafiregelungen bis hin zu Kiindigungen
eine Zulédssigkeit abzusprechen. Divergierende
hochstrichterliche Rechtsprechung (BAG 3.7.2003, 2
AZR 235/02 — BVerfG 2.7.2001, 2 BvR 2049/00),
tiberlagert durch die jiingste — zutreffende — Ent-
scheidung des EGMR in Sachen Heinisch (21.7.2011,
Nr. 28274/08), verursacht gegenwirtig Rechtsunsi-
cherheit. Unangemessen ist es zudem, wenn das
BAG nach unlauteren Motiven (,,unverhédltnisméBige
Reaktion®) fragt. Dies hilt Beschiftigte von fiir das
Unternehmen, Betroffene und die Gesellschaft wich-
tigen Hinweisen ab (dieser Aspekt wird auch vom
EGMR angefiihrt, vgl. auch Schubert/Lércher AuR
2011, 326ff.).

3.

Tatsdchlich ist es fiir eine demokratische Gesell-
schaft unerldsslich, Hinweisgeber zu schiitzen, um
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die Gesellschaft vor z.B. Gammelfleisch, Pflegemiss-
stdnden oder Korruption zu schiitzen bzw. Gelegen-
heit zur Abhilfe zu ermdglichen.

4.

Insofern bieten beide Entwiirfe zutreffende Ansétze.
Der Entwurf der Fraktion der SPD, der oftmals auf
die Systematik des AGG zuriickgreift, beinhaltet
allerdings Vorschriften, die faktisch dem Telos des
Gesetzes entgegenstehen konnten (jedenfalls so aus-
gelegt werden konnten), was sicherlich nicht inten-
diert ist. Hierzu gehort § 10 des Entwurfes. Diese
Vorschrift kann schlicht gestrichen werden, es kann
auf die allgemeinen Regeln zurilickgegriffen werden
(§§ 823, 826 BGB). Bleibt sie erhalten, hat sie erheb-
liches Potential, berechtigtes Hinweisgeben zu ver-
hindern.

Zweitens steht dem Ziel des Gesetzes die ungliickli-
che Vermengung von internem und externem
Whistleblowing (§ 11 SPD-Entwurf) entgegen. Ein
solches Gesetz muss seinen Schwerpunkt im exter-
nen Whistleblowing haben. ,Betriebliche” Anzeige-
pflichten zwischen den Beschiftigten untereinander
(oder entsprechende durch Gesetz geforderte fakti-
sche Erwartungen) kénnen dagegen zu einem Klima
der Denunziation im Betrieb fiihren.

5.

Die rechtlichen und tatsdchlichen Erwédgungen zei-
gen auf, dass es erforderlich ist, bei der Benennung
des Gesetzes nicht nur den Schutz des Hinweisge-
bers, sondern auch die Bedeutung des nicht leicht-



Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

Ausschussdrucksache 17(11)2

fertigen Whistleblowing fiir Demokratie, Zivilgesell-
schaft und Forderung von Zivilcourage aufzuzeigen.
Dies ist auch wichtig fiir die Akzeptanz des Geset-
zes. Hier bleibt der SPD-Entwurf etwas zuriick.

6.

Es ist erforderlich, den Vorgang des Hinweisgebens
legal zu definieren. Beide Vorschldge enthalten hier-
zu gute Ansétze. Allerdings ist der Begriff der ,,recht-
lichen Pflichten“ zu konkretisieren (§ 3 Abs. 2 S. 1
SPD-Entwurf). Ist es beispielsweise gewollt, dass ein
Beschiftigter auf die vermeintliche ,low perfor-
mance” eines anderen hinweist (als VerstoB gegen
dessen Arbeitsvertrag)?

In diesem Umfeld ist zudem zu empfehlen, folgende
Punkte zu bedenken:

e Der Beschiftigtenbegriff hat auch Beamte zu er-
fassen;

e es sind die Rechtsgiiter konkret aufzunehmen, bei
denen ein Hinweisgeben zuldssig ist. Zu den in
den Entwiirfen genannten Rechtsgiitern konnten
noch die Stabilitdt des Finanzsystems und Per-
sonlichkeitsrechte hinzu kommen;

e es sind Regelbeispiele fiir ,leichtfertig® aufneh-
men (oder was eben nicht leichtfertig ist).

7.

Beide Entwiirfe enthalten zutreffende Vorschlidge zu
Benachteiligungsverboten/Malregelungsverboten. §
4 Abs. 3 des SPD-Entwurfes ist allerdings insofern
missverstindlich, weil er den Eindruck erwecken
kann, es gebe eine schuldrechtliche Beziehung zwi-
schen den Beschéftigten, was juristisch nicht der
Fall ist. Dieser Eindruck taucht an einer weitere
Stelle auf (§ 9 des SPD-Entwurfes). Anspruchsgegner
ist aber nur der Arbeitgeber, der ggf. innerbetrieblich
Regress nehmen kann.

8.

Beide Entwiirfe enthalten den Vorschlag, dass sich
der Hinweisgeber entweder an den Arbeitgeber oder
sogleich an eine externe Stelle wenden kann (Wahl-

recht). Bislang wurde eher das Modell einer Stufen-
folge diskutiert, das darauf abstellt, zunédchst den
Arbeitgeber zu informieren und ihm Gelegenheit zur
Abhilfe zu geben und dann erst den Weg zu staatli-
chen Stellen und sogar zur Offentlichkeit zu erlau-
ben (je nach Gefihrdungsgrad fiir das betroffene
Rechtsgut oder bei Untitigkeit des Arbeitgebers). Die
»schérferen” Vorschldge lassen sich aber wohl da-
durch rechtfertigen, dass eine Pflichtinformation des
Arbeitgebers viele Beschiftigte vom Hinweisgeben
insgesamt abhalten diirfte. Eine Unterscheidung
zwischen staatlichen Stellen und der Presse ist an-
gemessen. Nach der Rechtsprechung des BVerfG
sind Meldungen an die Staatsanwaltschaften beson-
ders zu betrachten. Ggf. kann durch Differenzierun-
gen beim Gefahrenbegriff feinjustiert werden (Ge-
fahr — erhebliche Gefahr).

9.

Bei aller Kritik am Beauftragtenwesen ist zu {iber-
denken, ob nicht ein Whistleblowing-Beauftragter ab
einer gewissen BetriebsgroBe zu installieren ist (un-
abhéngig, Bestellung mit Betriebsrat bzw. Personal-
rat). An diesen kénnten (anonyme) Hinweise gege-
ben werden. Auch datenschutzrechtlichen Bedenken
konnte so entgegengewirkt werden.

10.

Insgesamt weisen beide Entwiirfe in die richtige
Richtung: Benachteiligungsverbot, Anzeigerecht,
Anspruchsgrundlagen fiir Benachteiligte und ange-
messene Beweislastregelungen sind vorhanden.
Durch eine Streichung von Verpflichtungen, die ein
Klima von Denunziation schaffen konnten (§ 11
SPD-Entwurf) und das Entfernen in der betrieblichen
Praxis wirkender Hindernisse (§ 10 SPD-Entwurf)
kann ein solches Gesetz ein wichtiger Beitrag fiir die
Arbeitswelt und die Gesellschaft insgesamt sein.
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Handelsverband Deutschland

Thesenartige Zusammenfassung

Verbindliche betriebs- bzw. unternehmensinterne
Rahmenbedingungen fiir Hinweisgeber kénnen eine
wichtige Funktion fiir das Unternehmen und die
Gesellschaft erfiillen. In zahlreichen Einzelhandels-
unternehmen sind aus diesem Grund bereits
Whistleblowing-Hotlines auf freiwilliger Basis einge-
richtet worden und werden mit Erfolg praktiziert.
Der HDE lehnt daher auch Versuche ab, Whistle-
blower generell mit Denunzianten gleichzusetzen.

Unbeschadet dieser grundsétzlichen positiven Be-
wertung des Whistleblowings und der positiven
praktischen Erfahrungen steht der HDE einer gesetz-
lichen Regelung dieser Materie sehr kritisch gegen-
tiber. Zu dem vorliegenden Antrag der Fraktion DIE
LINKE und dem Gesetzentwurf der SPD-Fraktion ist
zusammenfassend Folgendes zu bemerken:

e  Arbeitsrechtliche Regelungen zum Schutz von
Hinweisgebern sind entbehrlich, da die beste-
henden Regelungen - insbesondere § 612 a BGB
- unter Beriicksichtigung der obergerichtlichen
Rechtsprechung ausreichen.

e Zum Schutz der Hinweisgeber reicht die beste-
hende Arbeits- und Strafgerichtsbarkeit aus, die
Einrichtung zusétzlicher Behorden ist nicht er-
forderlich.

e Die Einfithrung eines Whistleblowing-Systems
muss der autonomen Entscheidung der Unter-
nehmen {iberlassen werden.
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Um das Vertrauensverhiltnis zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer nicht zu belasten, die
Treuepflichten des Arbeitnehmers hinreichend
zu beriicksichtigen und den Betriebsfrieden auf-
rechtzuerhalten, kann ein Recht des Whistle-
blowers, seine Hinweise zu veroffentlichen oder
einer externen Stelle zu iibermitteln, nur als Ul-
tima Ratio bei Vorliegen von schweren Strafta-
ten und Gefahren fiir die Gesundheit, das Leben
oder die Umwelt und keinesfalls bei jeder
rechtswidrigen Handlung in Betracht kommen.

Whistleblowing kann nur durch eine Anderung
des gesamtgesellschaftlichen Verstindnisses
vom Makel des Denunziantentums befreit wer-
den. Ein solcher Prozess wird durch gesetzliche
Zwangsmalfinahmen und Sanktionen eher er-
schwert. Entsprechende gesetzliche Anderungen
sollten daher unterbleiben.

In jedem Fall muss auch in Zukunft sicherge-
stellt werden, dass Arbeitnehmer nicht auf
Grundlage rein subjektiver, nicht nachpriifbarer
Einschdtzungen ihrem Arbeitgeber durch die
Veroffentlichung von Hinweisen schwere
Imageschédden zufiigen kénnen.

Auf eine Neuregelung der Beweislastverteilung
sollte verzichtet werden. Schon heute gelten
nach der Rechtsprechung zu § 612 a BGB zu-
gunsten des Arbeitnehmers Beweiserleichterun-
gen. Eine Positivierung dieser Rechtsprechung
ist entbehrlich und wiirde voraussichtlich dazu
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fiihren, die Beweislast in unverhéiltnismaBiger
Weise weiter auf den Arbeitgeber zu verlagern.

I. Grundsitzliches

Verbindliche Rahmenbedingungen in Bezug auf das
Whistleblowing kénnen einen wichtigen Baustein in
einem unternehmensinternen Compliance-System
darstellen. Zahlreiche Einzelhandelsunternehmen
nutzen dieses Instrument. In der Praxis wird es auch
durch die Einrichtung von unternehmensinternen
Whistleblowing-Hotlines umgesetzt. Haufig existie-
ren sogar interne und externe Hotlines nebeneinan-
der. Die externe Losung, die in der Regel eine Ver-
bindung zu einem unabhéngigen Rechtsanwalt dar-
stellt, erh6ht noch das Vertrauen des Hinweisgebers
in die Stelle und sichert - dank anwaltlicher Ver-
schwiegenheitspflicht - in besonderem Mafle dessen
Interessen.

Soweit eine Whistleblowing-Hotline eingerichtet
wird, muss zum Schutz der Arbeitnehmer natiirlich
auch ein rechtlicher Rahmen geschaffen werden, z.
B. durch Betriebsvereinbarungen. Obwohl Versuche
von Denunzianten, solche Instrumente fiir eigene
Zwecke zu missbrauchen, nicht auszuschlieBen sind
und in der Praxis vielfach vorkommen, konnen
durch ein institutionalisiertes Whistleblowing-
System wichtige gesellschaftliche und unternehme-
rische Ziele erreicht werden. Solche Systeme wer-
den daher vom HDE grundsitzlich positiv bewertet.

Dabei ist zu beachten, dass unternehmensinterne
Konfliktlésungsmechanismen - zu denen auch die
Einrichtung einer Whistleblowing-Hotline zahlt -
eine wichtige Ventilfunktion erfiillen konnen. Sie
wirken sich giinstig auf das Betriebsklima aus und
konnen helfen, die Einhaltung gesetzlicher Vorgaben
im Unternehmen zu gewéhrleisten. Sie dienen damit
nicht nur gesamtgesellschaftlichen Zwecken, indem
die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben gewdhr-
leistet wird, sondern schiitzen auch das Unterneh-
men vor Imageschéden.

Der HDE lehnt aufgrund dieser Erwdgungen Versu-
che ab, Whistleblowing generell dem Denunzianten-
tum gleichzusetzen.

II. Generelle Anmerkungen zu dem Antrag und
dem Gesetzentwurf

Der HDE bittet den Deutschen Bundestag aber drin-
gend, von einer arbeitsrechtlichen Regelung der
Materie abzusehen. Sie widerspricht dem Grundsatz,
nach dem die Nutzbarmachung des Whistleblowings
nur freiwillig und unter Beriicksichtigung der unter-
nehmensspezifischen Situation erfolgen darf (vgl.
hierzu auch die Ausfithrungen unter Gliederungs-
punkt V.). Soweit im Unternehmen schwerwiegende,
mit erheblichen Gefahren verbundene Straftaten
begangen werden, hat die Rechtsprechung ausrei-
chende und praxisgerechte Grundsédtze zum Schutz
der Hinweisgeber aufgestellt (z. B. BAG, Urteil vom
03.07.2003, Az. 2 AZR 235/02, in: NZA 2004, S. 427
ff.). Eine Notwendigkeit, diese Rechtsprechung zu
positivieren, besteht nicht.

Die Intention des vorliegenden Antrags der Fraktion
DIE LINKE geht aber iiber eine Positivierung der
Rechtsprechung weit hinaus. Angestrebt wird eine
signifikante Erweiterung der Aussagerechte bei

gleichzeitiger Einschrankung der Verteidigungsmog-
lichkeiten betroffener Unternehmen. So wird zum
Beispiel der von der Rechtsprechung entwickelte
Ultima Ratio-Grundsatz infrage gestellt und die Mog-
lichkeit zur Anzeige auch bei Vorliegen allgemein
widerrechtlicher Handlungen er6ffnet. Es besteht
damit die Gefahr, dass boswillige Arbeitnehmer bei
jedem Rechtsverstol von den Moglichkeiten des
Whistleblowings - auch aus sachfremden Motiven —
Gebrauch machen konnten. Solche Regelungen wiir-
den das Vertrauensverhéltnis zwischen Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber untergraben und dem Betriebs-
frieden schweren Schaden zufiigen. Die vorgeschla-
genen Regelungen werden vom HDE daher als voll-
stindig ungeeignet abgelehnt.

Auch der Gesetzentwurf der SPD-Fraktion ist nicht
geeignet, einen Beitrag zur Verbesserung der
Whistleblowing-Kultur in Deutschland zu leisten.
Die vorgeschlagenen gesetzlichen Anderungen sind
mindestens iiberfliissig, wie z. B. die ausdriickliche
Regelung zur Beweislastverteilung zum Nachteil der
Unternehmen oder die Normierung von Leistungs-
verweigerungsrechten, Beseitigungs-, Unterlassens-
sowie materieller Schadensersatzanspriiche. Auch
eine Notwendigkeit, dass bereits in § 612 a BGB
normierte Benachteiligungsverbot speziell zu regeln,
ist nicht zu erkennen. Teilweise sind die Regelungen
aber auch im Hinblick auf die verfolgte Zielsetzung
direkt schddlich. Das vorgesehene Recht der Arbeit-
nehmer zur Verdffentlichung von Hinweisen gegen-
iiber einer externen Stelle ohne das weitere Voraus-
setzungen - wie z. B. die Untétigkeit des Arbeitge-
bers nach betriebsinterner Anzeige - vorliegen miis-
sen, wird das Vertrauensverhiltnis zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber nachhaltig beeintrdchtigen.
Weil der Beschiftigte bei Untédtigkeit der Behorde
auch noch das Recht erhalten soll, die Hinweise
allgemein zu verdffentlichen, erhdlt der Arbeitneh-
mer die Mdoglichkeit, den Ruf seines Arbeitgebers
weitgehend nach eigenem Gutdiinken zu beschéddi-
gen, ohne dass der Arbeitgeber dies durch eigenes
Handeln - z. B. durch Beseitigung der Missstdnde -
abwenden kann. Auf diese Weise wird der Betriebs-
frieden schwer gesttrt. Wegen dieser negativen Be-
gleiterscheinungen und den vielfdltigen Hand-
lungsmoglichkeiten des Beschiftigten ohne Riick-
sicht auf die Unternehmensinteressen wird in der
Praxis eine positive Anderung der gesellschaftlichen
Bewertung des Whistleblowings eher unwahrschein-
lich. Auch die Regelungen des Gesetzentwurfs wer-
den vom HDE daher abgelehnt.

III. Anmerkungen zu dem Antrag der Fraktion DIE
LINKE im Einzelnen:

Zu Nr. 2.:

Geschiitzt werden sollen auch Personen aulBerhalb
eines klassischen Arbeitsverhéltnisses

Es bleibt unklar, warum auch Personen aulBerhalb
des Arbeitsverhiltnisses vom Schutzbereich etwai-
ger Regelungen erfasst werden sollen. Dritte haben
entweder andere Vertragspartner (z. B. Leiharbeiter),
mehrere Vertragspartner (z. B. Berater, Lieferanten)
oder sind vom Unternehmen nicht wirtschaftlich
abhéngig (z. B. Praktikanten). Sie alle befinden sich
nicht in einem Abhéngigkeitsverhéltnis, welches die
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Beziehung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
kennzeichnet. Dritte sind damit niemals ebenso
schutzbediirftig wie Arbeitnehmer. Dagegen wird die
Erweiterung des Schutzbereichs auf Dritte zu unver-
héltnismdBigen Eingriffen in die Vertragsfreiheit
fiihren und muss daher in jedem Fall unterbleiben.

Zu Nr. 3:

Definition des Whistleblowings und Beweiserleich-
terung in Bezug auf das Vorliegen der Gutgldaubigkeit

Die Definition des Whistleblowings als gutgldubige
Weitergabe von Informationen nicht nur tiber Straf-
taten, sondern auch iber allgemeines Fehlverhalten,
jegliche RechtsverstéBe (z. B. auch Ordnungswidrig-
keiten) oder allgemeiner Gefahren ist viel zu weit.
Richtigerweise darf vom Begriff des (zulédssigen)
Whistleblowings nur der Hinweis auf schwerwie-
gende, mit erheblichen Gefahren verbundene Strafta-
ten erfasst werden.

Abzulehnen ist auch die vorgeschlagene Beweiser-
leichterung, nach der Gutgldaubigkeit des Hinweisge-
bers immer vorliegt, wenn er der Auffassung ist, dass
die Information wahr sei. Auf rein subjektive Ele-
mente und Einschdtzungen des Hinweisgebers darf
es in diesem Zusammenhang nicht ankommen, weil
deren Vorliegen im Streitfall von ihm behauptet und
vom Unternehmer nicht widerlegt werden kann.
Daher darf nur unter der Voraussetzung von einem
gutgldubigen Verhalten ausgegangen werden, dass
der Hinweisgeber aufgrund vorliegender konkreter
Tatsachen von der Richtigkeit der weitergegebenen
Information objektiv - nach Wertung eines durch-
schnittlichen und unbeteiligten Dritten - iiberzeugt
sein durfte.

Zu Nr. 4:

Schutz des Hinweisgebers vor arbeitsrechtlichen
und sonstigen Sanktionen

Zunichst ist festzustellen, dass eine solche Bestim-
mung zum Schutz von Hinweisgebern nicht erfor-
derlich ist. Bereits nach aktueller Rechtslage ist der
Arbeitgeber ndmlich verpflichtet, Griinde fir arbeits-
rechtliche Sanktionen zu beweisen. Soweit der Hin-
weisgeber aber unnotigerweise zusétzlich durch eine
spezielle gesetzliche Regelung vor Vergeltungsmal-
nahmen geschiitzt werden soll, muss auch gewéhr-
leistet werden, dass die betroffenen Unternehmen
nicht gleichzeitig vollstdndig schutzlos unberechtig-
ten Behauptungen und Unterstellungen ausgesetzt
werden. Dies wire aber der Fall, wenn Anderungen
im Straf- und Medienrecht dazu fithren wiirden,
dass sich ein Unternehmen gegen unbegriindete
Vorwlirfe nicht mehr wehren konnte, weil diese
unter dem Schutzmantel eines behaupteten
,,Whistleblowings*“ erfolgen, tatsdchlich jedoch auch
andere Motive haben kénnen.

Zu Nr. 5.:

Freie Wahl der Berichtswege fiir den Hinweisgeber
und Ombudsstelle

Der Vorschlag, dem Hinweisgeber zu ermoglichen,
frei zwischen interner und behordlicher Offenlegung
seines Wissens wihlen zu konnen, berticksichtigt
das bestehende Treueverhdltnis zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer nicht und wiirde daher den
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Betriebsfrieden erheblich gefihrden. Auch wenn das
bestehende Recht auf Meinungsdullerungsfreiheit
(Art. 5 GG) selbstverstiandlich auch den Hinweisge-
bern zusteht, ist zu beachten, dass dieses Recht nicht
schrankenlos ausgeiibt werden darf. Der Hinweisge-
ber muss die Grenzen des Art. 5 GG beachten, nach
dem die AuBerung geeignet, erforderlich und ange-
messen sein muss, um das angestrebte Ziel zu errei-
chen. Dies schlieBt eine vollstindig freie Wahl zwi-
schen interner und externer Offenlegung aber von
vornherein aus.

Soweit das Whistleblowing {iberhaupt einer gesetzli-
chen Regelung zugefiihrt werden soll, muss im Ge-
gensatz zu dem vorliegend verfolgten Ansatz sicher-
gestellt werden, dass das Fehlverhalten von den
Mitarbeitern primér einer unternehmensinternen
Kldrung zugefithrt wird und die Anzeige bei der
Behorde immer nur als Ultima Ratio in Betracht
kommt. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass ein unmit-
telbarer Gang an die Offentlichkeit schwere Schdden
fir das Unternehmen zur Folge haben kann, die
vielfach durch eine interne Kldrung vermieden wer-
den konnen. Bei Vorliegen von Straftatbestdnden hat
der Whistleblower bereits heute die Mdglichkeit,
sich unmittelbar an die Offentlichkeit zu wenden.
Eine Regelung dieser Materie ist daher nicht erfor-
derlich.

Die angestrebte Verpflichtung aller Unternehmen,
ein internes Hinweissystem einzurichten, wird abge-
lehnt. Eine solche Pflicht ist ohne Beriicksichtigung
der spezifischen Gegebenheiten im Einzelfall nicht
zielfithrend. Die Einrichtung eines Hinweisgebersys-
tems sollte daher im Rahmen einer autonomen Ent-
scheidung des Unternehmens auf Grundlage einer
individuellen Erforderlichkeitspriifung erfolgen.

Auch Dbesteht kein Bedarf, eine zusatzliche
Ombudsstelle fiir Whistleblower einzurichten. Zum
Schutz der Hinweisgeber geniigt die bestehende
Arbeits- und Strafgerichtsbarkeit, mit deren Hilfe der
Whistleblower bei ungerechtfertigten Benachteili-
gungen seine Rechte durchsetzen und Sanktionen
des Arbeitgebers herbeifithren kann. Auch im Hin-
blick auf die notwenige Entbiirokratisierung und zur
Einsparung von Verwaltungskosten sollte keine
zusétzliche Behorde geschaffen werden. Auch ist aus
gleichen Griinden keine Notwendigkeit zu erkennen,

eine besondere oOffentliche Beratungsstelle fiir
Whistleblower einzurichten.
Zu Nr. 6.:

Anonymes Whistleblowing

Die Moglichkeit anonymen Whistleblowings kann
im Zuge unternehmensspezifischer Lésungen reali-
siert werden. Gegentiiber staatlichen Organen muss
von einem Hinweisgeber aber verlangt werden, dass
er seine Identitédt offenbart. Anderenfalls wiirde dem
Missbrauch durch Denunzianten Tir und Tor geoff-
net und die Verteidigungsmoglichkeiten des betrof-

fenen Unternehmens unverhédltnisméBig einge-
schrankt werden.

ZuNr. 7.:

Spezieller Schadensersatzanspruch fiir Whistle-
blower
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Es gelten im Arbeitsrecht die allgemeinen Schadens-
ersatzvorschriften. In diesem Rahmen kénnen einem
Hinweisgeber auch schon nach der geltenden
Rechtslage = Schadensersatzanspriiche entstehen,
wenn er ungerechtfertigte Sanktionen wegen der
Weitergabe von Hinweisen erfihrt. Die geltenden
Regelungen reichen aus. Besonderer neuer An-
spruchsgrundlagen, insbesondere im Hinblick auf
den Ersatz immaterielle Schidden, bedarf es nicht.
Neue immaterielle Schadensersatzanspriiche wiir-
den zudem einen verfassungsrechtlich bedenklichen
Eingriff in die Eigentumsrechte des Unternehmens
darstellen.

Zu Nr. 8.:
Sanktionen fiir ,,Stérer* von Hinweisgebern

Bereits der Ansatz, durch vielfdltige neue Sanktio-
nen ein giinstigeres Umfeld fiir das Whistleblowing
schaffen zu wollen, ist verfehlt. Eine Anderung der
Wahrnehmung des Whistleblowings kann nédmlich
nicht durch neue Sanktionen, sondern nur durch
eine entsprechende Uberzeugung der Entscheidungs-
trager auf Grund eines gesamtgesellschaftlich getra-
genen Meinungsdnderungsprozess herbeigefiihrt
werden.

Aulerdem gibt es auch kein Bediirfnis, besondere
gesetzliche Sanktionen fiir Handlungen, die Hinwei-
se durch Whistleblower storen oder bestrafen, vor-
zusehen. Die geltenden strafrechtlichen Regelungen,
insbesondere § 240 StGB, reichen aus.

Weitergehende Sanktionen fiir so genannte Storer
von Hinweisgebern wiirden fiir Vorgesetzte mit un-
verhéltnisméBigen rechtlichen Risiken verbunden
sein und sie in eine inakzeptable Konfliktsituation
bringen.

Zundchst ist festzustellen, dass die Verhinderung
unberechtigten Whistleblowings immer zulédssig sein
muss. Vorgesetzte befinden sich in einem besonde-
ren Treueverhiltnis zum Arbeitgeber und sind in
diesem Zusammenhang auch arbeitsrechtlich ver-
pflichtet, Schdden vom Unternehmen fernzuhalten.
Hierzu gehoren auch Imageschdden durch unberech-
tigtes Whistleblowing oder unnétigen Denunziatio-
nen. Es besteht die Gefahr, dass bereits der Verweis
auf ein internes Beschwerdesystem oder die Anwei-
sung, vor einer Verdffentlichung der Hinweise zu-
nichst eine betriebsinterne Priifung abzuwarten, als
strafrechtlich relevante ,,Stérung” von Whistle-
blowern bewertet werden konnte. Wiirde eine solche
Verhinderung von Whistleblowing (straf-)rechtlich
sanktioniert, konnte der Einzelne den potentiellen
Hinweisgeber nur risikolos auf andere Beschwerde-
wege verweisen oder bitten, den Abschluss einer
betriebsinternen Priifung abzuwarten, wenn er sicher
wiisste, dass dessen Vorwirfe unberechtigt sind.
Solange z. B. noch betriebsinterne Nachpriifungen
laufen, ist ihm solch eine Einschétzung aber schlech-
terdings unméglich. Vorgesetzte wiirden durch die
Vorschrift also gezwungen, ihre arbeitsrechtlichen
Treuepflichten zu verletzten und sich ggf. zum
Komplizen eines Hinweisgebers machen, selbst
wenn sich spéater herausstellt, dass die Unterstellun-
gen nicht der Wahrheit entsprechen.

Zu Nr. 10.:

Erméchtigung zur Veroffentlichung von Whistle-
blower-Fallen

Eine Erméchtigung 6ffentlicher und privater Einrich-
tungen, Whistleblower-Fille 6ffentlich zu machen,
lauft auf die Einrichtung eines modernen Prangers
hinaus und kann - soweit personliche Daten anderer
Beschiftigter betroffen sind - auch gegen die Grund-
sdtze des deutschen Datenschutzrechts verstoBen.
Dies gilt insbesondere, weil offenbar auch die Verof-
fentlichung von Hinweisen geplant ist, bevor deren
Richtigkeit {iberpriift werden konnte. Auf diese Wei-
se wiirde daher vo6llig unverhédltnismiBig in die
Rechte der Betroffenen eingegriffen. Ziel des
Whistleblowings sollte aber die Beseitigung der
Missstinde und nicht die willkiirliche Diskreditie-
rung betroffener Unternehmen sein.

IV. Anmerkungen zu dem Gesetzentwurf der SPD-
Fraktion

1. Anwendungsbereich (§ 2)

Die Definition des Hinweisgebers in Absatz 2 geht zu
weit, indem auch Personen unter den Begriff subsu-
miert werden, die auf einen Missstand aufmerksam
machen, der in der Realitdt nicht besteht und deren
Existenz die Person ,,ohne leichtfertig zu sein, an-
nimmt“. Damit wird die Abgrenzung des Hinweisge-
bers vom Denunzianten und Verleumder weitgehend
von nicht nachpriifbaren subjektiven Elementen
abhéngig gemacht. Offen ist ndmlich die Frage, ab
wann die falsche Behauptung, dass ein Missstand
vorliegt, ,leichtfertig® erfolgt. Mindestens muss
klargestellt werden, dass nur dann kein leichtfertiges
Verhalten vorliegt, wenn der Beschéftigte von der
Existenz eines behaupteten Missstands aufgrund
konkreter, objektiv nachpriifbarer Tatsachen - auch
nach der Wertung eines unbeteiligten Dritten - aus-
gehen durfte.

2. Begriffsbestimmung (§ 3)

Die Definition des Begriffs ,Missstand“ in Absatz 2
geht - insbesondere im Hinblick auf die daraus resul-
tierenden Rechte des Beschiftigten nach § 6 Abs. 2 -
zu weit, indem bestimmt wird, dass jede Rechts- und
Pflichtverletzung einen solchen Missstand darstellt.
Damit werden als Missstinde nicht nur Straftaten
oder Ordnungswidrigkeiten, sondern alle VerstoBe
gegen vertragliche oder gesetzliche Vorschriften
definiert. Dies wiirde dazu fithren, dass Handlungen,
die der Gesetzgeber aus guten Griinden fiir nicht
sanktionsbediirftig bewertet hat, gleichwohl unter
den Begriff des Missstands fallen und die entspre-
chenden Rechtsfolgen auslosen konnen.

Es ist nicht nachvollziehbar, warum nach der Rege-
lung in Satz 2 des Absatzes 4 die Zeitarbeitnehmer
den Beschiftigten des Entleihers gleichgestellt wer-
den sollen. Zeitarbeitnehmer sind nicht von dem
Entleiher wirtschaftlich abhéngig, da sie einen ande-
ren Arbeitgeber haben. Es besteht daher kein
Schutzbediirfnis, welches eine solche Gleichstellung
mit den Beschiftigten des Entleihers rechtfertigen
konnte.
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3. Benachteiligungsverbot (§ 4)

Die Bestimmung wiederholt weitgehend lediglich
die Regelungen des § 612 a BGB und hat nicht mehr
als deklaratorische Bedeutung. Zunéchst ist mehr als
fraglich, ob auf diesem Wege ein wirksamer Beitrag
des Gesetzgebers zu einer offeneren Whistleblowing-
Kultur geleistet werden kann. Vor allem fehlt in der
Norm aber eine ausdriickliche Einschrdnkung der
vorgesehenen Rechte durch die arbeitsvertragliche
Treuepflicht, die auch die Bestimmung des § 612 a
BGB beschrankt. Dies ist deshalb besonders wichtig,
weil bei der Neuregelung jede Kasuistik fehlt, sodass
eine ausreichende Wiirdigung dieses Gesichtspunkts
keinesfalls automatisch sichergestellt ist.

4. Anzeigerecht (§ 6)

Unvereinbar mit den besonderen Treuepflichten im
Arbeitsverhiltnis ist die Regelung in Absatz 1 Satz 3,
die den Beschiftigten berechtigt, sich bei Vorliegen
auch unbedeutender Missstdnde vor einem betriebs-
internen Kldrungsversuch an eine externe Stelle zu
wenden. Dies ist mit dem Ultima Ratio-Grundsatz -
der die MeinungsduBerungsfreiheit im Arbeitsver-
héltnis beschrankt - nicht zu vereinbaren und wird
zwangsldufig den Betriebsfrieden und das Vertrau-
ensverhdltnis erheblich beschéddigen. Soweit nicht
das Leben oder die Gesundheit von Menschen oder
die Umwelt unmittelbar gefihrdet ist, kann daher
ein Recht des Beschiftigten, sich auch an eine exter-
ne Stelle zu wenden, nur nach einem erfolglos ver-
laufenen betriebsinternen Klarungsversuch in Be-
tracht kommen. Im Ubrigen wird ergédnzend auf die
Ausfiithrungen unter Gliederungspunkt III. (zu Nr. 5.)
verwiesen.

Mit Riicksicht auf die Tatsache, dass den vom
Whistleblowing betroffenen Unternehmen auch eine
vollstindige Verteidigung im Hinblick auf die erho-
benen Vorwiirfe moglich bleiben muss, erscheint die
geplante anonyme Bearbeitung der Hinweise durch
die externe Stelle bedenklich. Ein solches Vorgehen
ist auch nicht geeignet, derzeit noch bestehende
Vorbehalte gegeniiber aus der Anonymitdt heraus
agierenden Hinweisgebern auszurdumen und diese
vom Makel des Denunziantentums zu befreien.

Besonders problematisch ist das in Absatz 2 vorge-
sehene Recht des Beschiftigten, Hinweise zu verof-
fentlichen, wenn die zustdndige Behorde nicht an-
gemessen auf den Hinweis reagiert hat. Da nach dem
Konzept des Gesetzentwurfs der Beschiftigte immer
das Recht haben soll, sich mit seinen Hinweisen an
eine Behorde zu wenden, wird durch die Bestim-
mung die legale Vertffentlichung dieser Hinweise
vom Behordenverhalten abhéngig gemacht. Durch
Untédtigkeit der Behorde kann der Beschiftigte die
Mboglichkeit erhalten, sensible Informationen der
Offentlichkeit zugidnglich zu machen und damit
seinem Arbeitgeber schweren Schaden zuzufiigen,
der im Ergebnis sogar zu Arbeitsplatzverlusten ande-
rer Arbeitnehmer fithren kann. Dies ist dullerst prob-
lematisch, weil dieses Recht des Beschéftigten bei
allen Missstdnden, also nicht nur bei schweren Ord-
nungswidrigkeiten oder Straftaten, zum Tragen
kommen soll.
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5. Entschddigung und Schadensersatz (§ 9)

Zundchst erschlieft sich nicht, warum die Frage
moglicher Schadensersatzanspriiche des Beschiftig-
ten iiberhaupt speziell geregelt werden soll. Die im
Arbeitsrecht allgemein geltenden Schadensersatz-
vorschriften reichen aus. In diesem Rahmen kénnen
einem Hinweisgeber ndmlich auch schon Schadens-
ersatzanspriiche entstehen, wenn er ungerechtfertig-
te Sanktionen wegen der Weitergabe von Hinweisen
erfihrt. Besonderer neuer Anspruchsgrundlagen,
insbesondere im Hinblick auf den Ersatz immateriel-
ler Schédden, bedarf es nicht. Neue immaterielle
Schadensersatzanspriiche wiirden zudem einen
verfassungsrechtlich bedenklichen Eingriff in die
Eigentumsrechte des Unternehmens darstellen.

6. Errichtung eines Hinweisgebersystems in Unter-
nehmen und Betrieben (§ 11)

Begriilenswert ist der Ansatz, den Betriebsparteien
die Einrichtung von unternehmens- oder betriebsin-
ternen Hinweissystemen freizustellen und Freiheit
bei der Gestaltung dieser Systeme zu gewéhren. Die
Regelung ermoglicht es, die unternehmens- und
betriebsspezifischen Besonderheiten bei der Einrich-
tung eines Hinweissystems zu berticksichtigen und
auch dessen Erforderlichkeit zu priifen. Auf diese
Weise konnen passgenaue Losungen gefunden wer-
den. Durch die Einbindung der Betriebsparteien
kann am besten die Entwicklung einer positiven
Hinweisgeberkultur gewdhrleistet werden. Erfahrun-
gen aus den USA zeigen ndmlich, dass verpflichten-
de gesetzliche Mallnahmen auch das Gegenteil vom
intendierten Ziel bewirken konnen. Wissenschaftli-
che Untersuchungen belegen, dass die Mitarbeiter
den gesetzlichen Regelungen und Schutzbestim-
mungen wenig vertrauen und informelle Repressa-
lien nach Inkrafttreten der Bestimmungen in den
Betrieben eher zugenommen haben. Dies ist in Gren-
zen deshalb erkldarbar, weil gleichzeitig festgestellt
wurde, dass mancher Hinweisgeber bereits frither
durch mangelnde Leistung oder andere Pflichtver-
letzung aufgefallen ist und damit der Verdacht ent-
steht, dass das Hinweisrecht nicht selten miss-
braucht wird, um ansonsten zuldssige arbeitsrechtli-
che Sanktionen zu vermeiden (Kirdly, ZRP 2011, S.
146 ff.). Auch diese praktischen Erfahrungen spre-
chen daher dafiir, betriebsspezifischen Lésungen -
die unter Beteiligung der Arbeitnehmer- und Arbeit-
gebervertreter erarbeitet werden konnen - den Vor-
zug vor gesetzlichen Regulierungen zu geben.

7. Beweislast (§ 12)

Vorgesehen ist, die neuen gesetzlichen Bestimmun-
gen mit einer Regelung zur Beweislastumkehr zu
ergdnzen. Danach hitte der Arbeitgeber die Beweis-
last dafiir zu tragen, dass keine Benachteiligung des
Arbeitnehmers wegen zuldssiger Ausiibung seiner
Rechte vorliegt, sobald der Arbeitnehmer Indizien
bewiesen hat, die eine solche Benachteiligung ver-
muten lassen.

Grundsitzlich trdgt nach geltender Rechtslage der
Arbeitnehmer die Beweislast fiir einen VerstoB gegen
die Bestimmung des § 612 a BGB. Nach der Recht-
sprechung gentigt allerdings in der Regel der
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Anscheinsbeweis. Auch das Bundesverfassungsge-
richt hat mit Entscheidung vom 02.07.2001 (Az. 1
BvR 2049/00) keineswegs festgestellt, dass diese
Beweislastumkehr im Fall des § 612 a BGB generell
und ausnahmslos zu gelten hat. Es ist nicht erkenn-
bar, warum tiiber diese von der Rechtsprechung fest-
gelegten Grundsétze hinausgegangen werden sollte.
Die Beriicksichtigung der besonderen Sachlage im
Einzelfall wére damit in Zukunft nicht mehr méglich
und der Anscheinsbeweis wire nicht nur - wie heute
- die Regel, sondern wiirde zur Norm. Es liegt auf der
Hand, dass dies ein qualitativer Unterschied ist. Die
vorgeschlagene Beweislastumkehr geht damit iiber
die geltende Rechtslage hinaus und stellt nicht nur
eine Positivierung der Rechtsprechung dar. Dies ist
deshalb besonders bedenklich, weil der Nachweis
des Nichtvorliegens eines Umstands (hier: Kein
VerstoB gegen die Bestimmungen zum Schutz vor
Benachteiligung) immer deutlich schwerer zu fithren
ist, als dessen Existenz zu belegen.

Die ausdriickliche Regelung zur Beweislast sollte
daher entfallen.

V. Position des HDE zum Whistleblowing als be-
triebsinternes Compliance-

Instrument

Die Umsetzung von Whistleblowing-Systemen ist im
Rahmen der geltenden Rechtsvorschriften in den
Betrieben problemlos méglich. Die Mitarbeiter wer-
den durch die von der Rechtsprechung entwickelten
Vorgaben, welche die Interessen des Hinweisgebers
ebenso beriicksichtigen wie die der betroffenen Un-
ternehmen, hinreichend geschiitzt.

Auch wenn Whistleblowing-Systeme also grundsétz-
lich praktikabel und sinnvoll sein konnen, ist zu
berticksichtigen, dass es keine generelle Losung fir
die Gestaltung der unternehmensinternen Comp-
liance gibt. Die Einhaltung der gesetzlichen Vorga-
ben durch die Mitarbeiter des Unternehmens kann
ndmlich durch verschiedene MaBnahmen gewéhr-
leistet werden. Jedes Unternehmen muss anhand
seiner spezifischen Situation feststellen, mit wel-
chen Instrumenten die Einhaltung der gesetzlichen
Rahmenbedingungen am besten sichergestellt und
wie am effizientesten auf die bestehenden Heraus-
forderungen reagiert werden kann. Dabei sind z. B.
die Einrichtung einer Whistleblowing-Hotline oder
die Bestellung eines Whistleblowing-Beauftragten
Losungen von vielen. Wegen der unterschiedlichen
Handlungsoptionen und spezifischen Anforderun-
gen verbietet sich allerdings eine abstrakte rechtliche
Regelung der Thematik. Abgelehnt werden insbe-
sondere gesetzliche Verpflichtungen zur Einrichtung
einer Whistleblowing-Hotline oder zur Bestellung
eines Whistleblowing-Beauftragten.

Gesetzliche Verpflichtungen zur Einrichtung von
Konfliktlosungs- oder Whistleblowing-Instrumenten
miissen unterbleiben. Es besteht sonst die Gefahr,
dass solche Instrumente von den Unternehmen le-
diglich als Feigenblatt genutzt werden, ohne dass
ihre Inhalte tatsdchlich im betrieblichen Alltag um-
gesetzt werden. Auch ist die Einrichtung solcher
Systeme fiir die Unternehmen - abhéngig von ihrer
Gr6Be - mit einem erheblichen administrativen Auf-

wand verbunden, der eine ernst zu nehmende wirt-
schaftliche Belastung darstellen kann.

Ebenso muss auch die konkrete Organisationsform
eines Whistleblowing-Systems in das Ermessen des
Unternehmens gestellt werden. Zwingende gesetzli-
che Vorgaben sollten daher unterbleiben.

VI. Zusammenfassung

Die Vorschldge aus dem Antrag der Fraktion DIE
LINKE sind ausnahmslos ungeeignet, um einen ver-
héltnismédBigen Schutz von Whistleblowern unter
Beriicksichtigung der legitimen Interessen der Un-
ternehmen zu erreichen. Sie gehen durchgehend
weit tiber das MaB hinaus, welches zur Sicherung
der Interessen Einzelner und der Allgemeinheit vor
erheblichen Gefahren im Zusammenhang mit
RechtsverstoBen in Unternehmen erforderlich ist.
Stattdessen wiirde eine Umsetzung der Vorschlédge
den Betriebsfrieden gefihrden. Das bestehende
Treueverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer wird an keiner Stelle angemessen beriick-
sichtigt. Vollig einseitig werden SchutzmaBnahmen
fir Arbeitnehmer und andere Dritte eingefordert,
ohne die legitimen Interessen eines zu unrecht be-
schuldigten Unternehmens zu schiitzen.

Den Vorschlédgen liegt der Generalverdacht gegen die
Unternehmen der deutschen Wirtschaft zugrunde,
Hinweisgeber immer mundtot machen zu wollen.
Auf der anderen Seite wird nicht beriicksichtigt,
dass die erweiterten Moglichkeiten des Whistle-
blowings auch von einzelnen Arbeitnehmern mit
sachfremden Zielen missbraucht werden kénnen.
Gerade die Praxis der Unternehmen mit Whistle-
blowing-Hotlines beweist, dass diese Instrumente
hédufig von den Hinweisgebern nicht mit altruisti-
schen Motiven genutzt werden. Dem Antrag liegt
ein Schwarz-Weil-Denken zugrunde, dem auch der
Vorschlag entspringt, fiir die Unternehmen einen
modernen 6ffentlichen Pranger vorzusehen.

Auch der Gesetzentwurf der SPD-Fraktion ist zur
Zweckerreichung weitgehend ungeeignet. Teilweise
sind die Regelungen lediglich deklaratorisch und
damit tberfliissig. Dariiber hinaus besteht die Ge-
fahr, dass eine gesetzliche Umsetzung des Entwurfs
die praktische Position von Hinweisgebern in den
Unternehmen eher verschlechtern als verbessern
wiirde. Insgesamt sind die gesetzlichen Vorschldge
von mangelndem Vertrauen in die unternehmensin-
ternen Konfliktlésungsmechanismen gekennzeich-
net. Dies wird auch dadurch deutlich, dass den Be-
schiftigten immer die Mdglichkeit eingerdumt wird,
alle Missstdnde bis hin zu Bagatellfdllen bei exter-
nen Stellen zur Anzeige zu bringen. Abhdngig vom
Behordenverhalten sollen die Beschéftigten dariiber
hinaus die Moglichkeit zur frithzeitigen Veroffentli-
chung der Hinweise erhalten, ohne dass der Unter-
nehmer immer vorher die Mboglichkeit erhalt,
AbhilfemaBnahmen einzuleiten.

Der Gesetzgeber sollte akzeptieren, dass die durch-
aus mit einem funktionierenden Whistleblowing-
System verbundenen Chancen nur im Zuge eines
gesamtgesellschaftlichen Umdenkensprozess genutzt
werden konnen. Diesen Prozess kann der Gesetzge-
ber in seiner notwendigen Tiefe aber kaum durch
neue Regulierungen beeinflussen. Sinnvollerweise
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sollte er daher von den Betriebsparteien autonom
getragen werden, wie dies auch schon heute vielfach
in der Praxis erfolgt. Der in § 11 des Gesetzentwurfs
zum Ausdruck kommende Grundgedanke, nachdem
in Unternehmen und Betrieben autonom iiber die
Einrichtung eines Hinweisgebersystems entschieden
werden kann, ist daher richtig. Die mit § 11 vorgese-
hene gesetzliche Regelung ist hierzu allerdings nicht
erforderlich.
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Eine Umsetzung der Vorschldge beider Fraktionen
wiirde in der Praxis nicht dazu fiihren, mehr gesell-
schaftliche Akzeptanz gegeniiber Personen zu schaf-
fen, die berechtigt Hinweise auf schwere Straftaten
weiterleiten, sondern droht vielmehr das Complian-
ce-Instrument des Whistleblowings insgesamt zu
diskreditieren.



