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Vorwort

,,Whistleblower” melden Rechtsverstofie und Missstande. Im deutschen Recht
fehlt bisher ein hinreichend schutzintensives Whistleblowing-Recht. Doch Ende
2019 ist die sog. Whistleblower-Richtlinie (EU) 2019/1937 in Kraft getreten und
die Mitgliedstaaten der Europaischen Union sind verpflichtet, die Vorgaben im
Wesentlichen bis Ende 2021 umzusetzen. Ziel der neuen Richtlinie ist die Star-
kung des individuellen Schutzes von Whistleblowern und der institutionellen
Rahmenbedingungen von Meldungen. Die rechtspolitische Debatte fiir die
Umsetzung der Vorgaben ins deutsche Recht ist bereits in vollem Gange. Einen
wichtigen Beitrag dazu leistet dieses Gutachten, das durch den DGB in Auftrag
gegeben wurde.

Das Autorenteam erldutert ausfiithrlich die Vorgaben der Richtlinie und den sich
daraus ergebenden Handlungsbedarf des deutschen Gesetzgebers vor dem
Hintergrund bestehender Regelungsliicken im deutschen Recht. Mit iiber
50 Auslegungshinweisen und Empfehlungen fiir die Umsetzung der Richtlinie
schliefst das Gutachten ab.

Zu den aus arbeitsrechtlicher Sicht entscheidenden Hinweisen des Auto-
renteams gehodren u.a. wichtige Vorschldge, wie den sachlichen Anwendungs-
bereich im Wege einer Generalklausel auch auf nationale Sachverhalte zu er-
strecken und zusétzlich einen Auffangtatbestand fiir die Meldung erheblicher
Missstande zu schaffen, an deren Offenlegung ein 6ffentliches Interesse besteht.
Zudem sollte der Schutz von Whistleblowern antidiskriminierungsrechtlich
ausgestaltet werden und rechtsiibergreifend — insbesondere auch im Kiindi-
gungsschutz — Schutz vor Repressalien bieten. Das bestehende arbeitsrechtliche
MafBregelungsverbot reicht hierfiir nicht aus. Zu einer effektiven Umsetzung
gehoren auflerdem, so die Analyse, auch ein direktes externes Melderecht, ein
kohérenter Gutglaubensmafistab und eine Beweislastumkehr zugunsten der
Whistleblower. Gesetzlich garantierte Vertraulichkeit ist eine ausdriickliche
Vorgabe der Richtlinie. In Unternehmen von &ffentlichem Interesse sollte ein
unmittelbar zum Aufsichtsrat fithrender Whistleblowing-Kanal eingefiihrt wer-
den. Aus der Richtlinie ergibt sich insoweit auch Anpassungsbedarf fiir die
gesellschaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflichten, unter anderem fiir Auf-
sichtsrite. Zudem sollte sichergestellt werden, dass anonyme Meldungen durch



interne sowie externe Stellen weiterverfolgt werden. Um die Vorgaben der
Richtlinie rechtssicher und effektiv umzusetzen, empfiehlt das Autorenteam
schliefSlich die Schaffung eines eigenstandigen Whistleblower-Gesetzes.

Eine anregende Lektiire wiinscht

(

Fi
I

Dr. Johanna Wenckebach
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1. Einfuhrung

1.1. Anlass und Gang der Untersuchung

Am 16. Dezember 2019 ist die Richtlinie (EU) 2019/1937 des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 23. Oktober 2019 zum Schutz von Personen, die
Verstofle gegen das Unionsrecht melden,! in Kraft getreten (im Folgenden:
Whistleblower-Richtlinie; WBRL). Basierend auf einem Kommissionsvorschlag
vom 23. April 20182 und begleitet von einer intensiven rechtspolitischen Diskus-
sion? stellt die Richtlinie in ihrer endgiiltigen Fassung den in Regelungstiefe und
-umfang bisher mit Abstand weitreichendsten Rechtsakt der Europiischen
Union auf dem Gebiet des Whistleblowing-Rechts dar.* Die Mitgliedstaaten der
Européischen Union sind nun dazu verpflichtet, die Vorgaben der Richtlinie im
Wesentlichen bis zum 17. Dezember 2021 umzusetzen.®

Die Thematik des Whistleblowings, verstanden als Meldung von Rechtsversto-
fien und Missstanden an einen organisationsinternen oder -externen Adressaten
aus autonomem Interesse an deren Aufdeckung, ist in Rechtspolitik und
Rechtswissenschaft in den letzten Jahren international auf stetig steigende Auf-
merksambkeit gestofsen. Bekannte Whistleblowing-Félle wie der des ehemaligen
CIA-Mitarbeiters Edward ]. Snowden oder der deutschen Altenpflegerin Brigitte
Heinisch haben auch in der breiten Offentlichkeit immer wieder zu teils kontro-
vers gefiihrten Diskussionen {iber den angemessenen Umgang mit Whistleblo-
wern gefithrt.® Im Unterschied zu einer wachsenden Zahl anderer Rechtsord-
nungen verfiigt Deutschland bisher noch nicht {iber ein kodifiziertes, hinrei-
chend schutzintensives Whistleblowing-Recht — ein Umstand, der international
schon langer als eine wesentliche Schwache des deutschen Rechts eingestuft

ABI. L 305 vom 26.11.2019, 17.

COM(2018) 218 final.

Zusammenfassung bei Schmolke, NZG 2020, 5, 5 f. m.w.N.

Zu vorangegangenen Rechtsakten Gerdemann, NZA-Beilage 2020 (erscheint dem-

néchst) m.w.N.

5 Art. 26 Abs. 1 WBRL. Fiir die Einrichtung interner Meldekanile in Unternehmen des
privaten Sektors mit 50 bis 249 Arbeitnehmern ist eine erweiterte Umsetzungsfrist
bis zum 17. Dezember 2023 vorgesehen (Art. 26 Abs. 2 WBRL).

6 Zum Fall Heinisch, siehe unten, Punkte 7.3., 8.2. und 13.2.

LI I
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wird.” Nicht zuletzt aus diesem Grund wird die Umsetzung der Whistleblower-
Richtlinie gerade fiir Deutschland mit einer Vielzahl rechtlich wie praktisch
signifikanter Anderungen einhergehen.

Das vorliegende, im Auftrag des Deutschen Gewerkschaftsbundes erstellte
Rechtsgutachten hat sich zum Ziel gesetzt, die Vorgaben der Whistleblower-
Richtlinie und ihre rechtlichen Konsequenzen fiir das deutsche Recht einer
detaillierten Analyse zu unterziehen. Zugleich werden auf Basis aktueller
rechtswissenschaftlicher und rechtsempirischer Erkenntnisse konkrete Empfeh-
lungen fiir die anstehende Umsetzung der Richtlinie gegeben. Das Gutachten
erhebt keinen Anspruch auf liickenlose Vollstandigkeit, sondern widmet sich
gezielt vor allem jenen Fragestellungen und Problemkomplexen, die fiir die
Rechtsstellung der Arbeitnehmer in Deutschland von besonderer Relevanz sind.
Die Darstellung orientiert sich an den insofern relevantesten Themenkomplexen
der Richtlinie unter Beriicksichtigung ihrer Regelungsstruktur und endet mit
einer systematisierten Zusammenfassung der wesentlichen wissenschaftlichen
Ergebnisse und rechtspolitischen Empfehlungen.

1.2. Uberblick iiber die Richtlinie

Erklértes Ziel der WBRL ist es, die effektive Durchsetzung des Unionsrechts
durch eine europaweite Starkung des individuellen Schutzes von Whistleblo-
wern und der institutionellen Rahmenbedingungen des Whistleblowings signi-
fikant zu verbessern.® Dem liegt die Feststellung zugrunde, dass die gegenwar-
tige Fragmentierung des Whistleblowing-Rechts in Europa und ein in Mitglied-
staaten wie Deutschland als zu gering bewertetes Schutzniveau ein wesentliches
Hindernis fiir die freiwillige Meldung von Verstdflen gegen européaisches Recht
und damit zugleich fiir dessen effektive Durchsetzung darstellen.® Als Konse-
quenz dieser Ausgangslage strebt der europédische Gesetzgeber unter mafigebli-
cher Initiative des Europaischen Parlaments eine umfassende Mindestharmoni-
sierung des Whistleblowing-Rechts in Europa auf einer Vielzahl unterschiedli-
cher Rechtsgebiete an. Seine primarrechtliche Grundlage findet dieses Vorhaben

7 Siehe statt mehrerer Impact Assessment SWD (2018) 116 final, Annex 6, Teil D,
A6.C.11., A6.D.11., A6.E.11; OECD, Anti-Bribery Phase 4 Report Germany, 2018, 5,
18 ff., 84.

8 Art. 1, Erwdgungsgriinde 1-5 WBRL.

o Erwagungsgrund 4 WBRL; Impact Assessment SWD(2018) 116 final, 12 f., Teil D,
Annex 6 D.11.
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in der Binnenmarktkompetenz und der Annahme einer Annexkompetenz zu
den bereichsspezifischen Kompetenzgrundlagen all jener Regulierungsfelder,
auf denen sich die Europédische Union durch zukiinftige Meldungen eine be-
sonders wirksame Reduzierung bestehender Vollzugsdefizite verspricht.!®

Zur Erreichung dieser rechtspolitischen Zielsetzung enthélt die WBRL eine
Vielzahl ineinandergreifender Vorgaben auf unterschiedlichen Rechtsgebieten,
deren wesentliche Regelungsstruktur sich in vier grundlegende Regulierungs-
elemente unterteilen ldsst. So sieht die Richtlinie zunéchst einen umfassenden
anti-diskriminierungsrechtlichen Whistleblower-Schutz vor, durch den Perso-
nen, die Verstofie im Sinne der Richtlinie melden, vor Repressalien bewahrt
werden und gegen diese vorgehen kénnen sollen.!! Des Weiteren werden juris-
tische Personen des privaten und 6ffentlichen Sektors verpflichtet, interne Mel-
dekanile zur Entgegennahme und Weiterverfolgung von VerstofSinformationen
einzurichten, um potentiellen Whistleblowern auf diese Weise einen geeigneten
unternehmens- bzw. verwaltungsinternen Adressaten zur Seite zu stellen.!?
Ferner sieht die Richtlinie die Etablierung externer Meldekanéle in Gestalt spe-
zieller Whistleblowing-Behorden bzw. -Behordenteile vor, welche die Funktion
professionalisierter administrativer Briickenkdpfe zwischen Whistleblower und
staatlichen Ermittlungsbehorden einnehmen sollen.’® Als viertes Regulierungs-
element verlangt WBRL schliellich die Festlegung eines Whistleblowing-
spezifischen Sanktionsrechts mit entsprechenden straf- bzw. ordnungswidrig-
keitsrechtlichen Konsequenzen.!4

10 Erwégungsgriinde 6 ff., 105 WBRL.
n Art. 4, 6,19, 21 WBRL.

12 Art. 7-9 WBRL.

13 Art. 10-14 WBRL.

14 Art. 23 WBRL.
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2. Sachlicher Anwendungsbereich der
Whistleblower-Richtlinie und Beziehung
zu anderen Rechtsakten

2.1. Der sachliche Anwendungsbereich der
Whistleblower-Richtlinie

Der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie bestimmt sich nach dem Ge-
genstand der gemeldeten bzw. offengelegten Information. Erfasst sind Informa-
tionen iiber Verstofe, die in den Anwendungsbereich von enumerativ aufgelis-
teten Rechtsakten und primérrechtlichen Normen der Europdischen Union
einschliefllich der nationalen Umsetzungsnormen'® des erfassten Unionsrechts
fallen (Art. 2 in Verbindung mit dem Anhang Teil I und II WBRL).

Neben Informationen iiber bereits begangene Verstdfle und Mafinahmen zu
deren Verschleierung sind auch Informationen iiber Verstdfle erfasst, die sehr
wahrscheinlich erfolgen werden (Art. 5 Nr. 2 WBRL). Uber Verstoe hinaus ist
zudem Verhalten meldefédhig, das eine vom Anwendungsbereich erfasste Norm
zwar nicht verletzt, dem mit ihr verfolgten Ziel oder Zweck jedoch zuwiderlauft
(Art. 5 Nr. 1 Ziff. ii WBRL), also den Tatbestand eines Rechtsmissbrauchs er-
fiillt.'® Hierdurch findet eine potenziell erhebliche Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs statt; denn auch an sich rechtmagliges Verhalten unterfallt der
Richtlinie, sofern trotz formaler Einhaltung der unionsrechtlichen Bedingungen
das Ziel einer Regelung nicht erreicht wurde und die Absicht vorliegt, sich
einen unionsrechtlich vorgesehenen Vorteil dadurch zu verschaffen, dass die
entsprechenden Voraussetzung willkiirlich geschaffen werden.!” Ob die Tatbe-

15 Vgl Erwdgungsgrund 19 S. 3 WBRL.

Rechtspolitischer Hintergrund dieser Bestimmung waren formal iiberwiegend

legale Steuervermeidungspraktiken, wie sie namentlich von den beiden ,Lux-

Leaks”-Whistleblowern Antoine Deltour und Raphaél Halet aufgedeckt wurden. Vgl.

Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢, Erwdgungsgrund 18 WBRL.

17 Zum unionsrechtlichen Begriff des Rechtsmissbrauchs, siehe EuGH 26.2.2019 - C-
116/16, C-117/16 (T Danmark, Y Denmark) Rn. 97, BeckRS 2019, 2173 m.w.N.; sowie
Erwagungsgrund 42 WBRL mit explizitem Verweis auf die einschldgige Rspr. des
EuGH.
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standsmerkmale eines Rechtsmissbrauchs vorliegen, z.B. ob Transaktionen
vorliegen, die jeder wirtschaftlichen und geschiftlichen Rechtfertigung entbeh-
ren, die nur pro forma oder kiinstlich durchgefiihrt worden sind und deren
Hauptzwecke die Erlangung eines ungerechtfertigten Vorteils ist, ist im Wege
einer Analyse des gesamten Sachverhalts zu ermitteln.!

Die in der Richtlinie aufgefiihrten Rechtsakte und primérrechtlichen Normen
erfassen eine Vielzahl zentraler Regulierungsbereiche der Européaischen Union.
Hierzu zdhlen unter anderem Vorschriften der allgemeinen Binnenmarktregu-
lierung unter Einschluss des Wettbewerbs-, Beihilfen- und Kérperschaftssteuer-
rechts,'” des offentlichen Auftragswesens inklusive der Vergabe staatlicher
Konzessionen,? des Finanzdienstleistungssektors nebst Vorgaben zur Verhin-
derung von Geldwéasche und Terrorismusfinanzierung,? des Umwelt-, Ge-
sundheits- und Tierschutzrechts,?? des Rechts der Produkt-, Verkehrs- und Le-
bensmittelsicherheit?® sowie des Verbraucher- und Datenschutzrechts.?* Nicht
aufgenommen bzw. ausgeschlossen sind hingegen insbesondere die Bereiche
der nationalen Sicherheit,?> des allgemeinen Arbeitnehmerschutzes,? der Ener-
giewirtschaft mit Ausnahme der Kernenergie?” sowie der Schutz von Ver-
schlusssachen.?

Wesentlicher Hintergrund fiir die gegenstandliche Beschriankung des sachlichen
Anwendungsbereichs ist die gegenstdndliche Beschrankung der Rechtsset-
zungskompetenzen der Europaischen Union im Sinne der Grundséatze der be-
grenzten Einzelermachtigung, Subsidiaritit und Verhaltnismafigkeit.? Die

18 EuGH 26.2.2019 — C-116/16, C-117/16 (T Danmark, Y Denmark), Rn. 98, BeckRS 2019,
2173.

1 Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ WBRL.

20 Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Ziff. i i.V.m. Anhang Teil I Buchst. A WBRL.

21 Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Ziff. ii i.V.m. Anhang Teil I Buchst. B, Teil Il Buchst. A WBRL.

22 Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Ziff. v i.V.m. Anhang Teil I Buchst. E, Teil II Buchst. C WBRL;
Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Ziff. viii i.V.m. Anhang Teil I Buchst. H. WBRL; Art. 2 Abs. 1
Buchst. a Ziff. vii i.V.m. Anhang Teil I Buchst. G Ziff. 2-4 WBRL.

23 Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Ziff. iii i.V.m. Anhang Teil I Buchst. C WBRL; Art. 2 Abs. 1
Buchst. a Ziff. iv i.V.m. Anhang Teil I Buchst. D, Teil II Buchst. B WBRL; Art. 2 Abs.
1 Buchst. a Ziff. vii i.V.m. Anhang Teil I Buchst. G Ziff. 1 WBRL.

24 Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Ziff. ix 1.V.m. Anhang I Buchst. ] WBRL; Art. 2 Abs. 1 Buchst.
a Ziff. x1.V.m. Anhang Teil I Buchst. ] WBRL.

% Art. 3 Abs. 2 WBRL.

2 Vgl. Art. 27 Abs. 3 S. 2 a.E., Erwédgungsgrund 21 WBRL.

27 Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Ziff. vi i.V.m. Anhang I Buchst. F WBRL.

28 Art. 3 Abs. 3 Buchst. a WBRL.

2 Art. 5 Abs. 1 EUV.
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Richtlinie erstreckt sich nur auf Bereiche, in denen der Schutz von Whistle-
blowern zugleich der effektiven Durchsetzung des Unionsrechts dient und der
Union die Einfiihrung einheitlicher Mindeststandards besonders geboten er-
schien.?® Hierbei behilt sie sich eine Erweiterung des sachlichen Anwendungs-
bereichs auf weitere Rechtsakte und Normen ausdriicklich vor.3! Dem rechtspo-
litischen Ziel, der uniibersichtlichen Fragmentierung des Whistleblowing-
Rechts in Europa im Interesse der Rechtssicherheit entgegenzuwirken,?? kann
die Richtlinie angesichts dieser Ausgangslage freilich nur begrenzt gerecht wer-
den. Dementsprechend werden die Mitgliedstaaten auf die Mdglichkeit einer
freiwilligen Ausdehnung des sachlichen Anwendungsbereichs ausdriicklich
hingewiesen.®

2.2. Beziehung der Whistleblower-Richtlinie zu anderen
Whistleblower-Rechtsakten der Union

Die Beziehung der Whistleblower-Richtlinie zu anderen Whistleblower-Rechts-
akten der Union ist in Art. 3 Abs. 1 WBRL geregelt, der bestimmt:

,Falls die in Teil II des Anhangs aufgefiihrten sektorspezifischen Rechts-
akte der Union spezifische Regeln tiber die Meldung von Verstofien enthal-
ten, gelten diese Regeln. Die Bestimmungen dieser Richtlinie gelten inso-
weit, als die betreffende Frage durch diese sektorspezifischen Rechtsakte
der Union nicht verbindlich geregelt ist.”

Die Vorgaben vorangegangener Rechtsakte gehen der Richtlinie also nur inso-
weit vor, wie diese konkrete, sektorspezifische Whistleblowing-Vorgaben ent-
halten, die inhaltlich von der Richtlinie abweichen. Im Ubrigen finden die Min-
deststandards der Richtlinie auch im Anwendungsbereich dieser Rechtsakte
uneingeschrankt Anwendung.

Der wesentliche Hintergrund dieser teilweisen Ausnahme von den Harmonisie-
rungsbestrebungen der WBRL liegt darin, dass die Europédische Union in den

30 Siehe Erwédgungsgriinde 2 ff., 105 ff. WBRL.

31 Art. 27 Abs. 3 Unterabs. 1 WBRL mit Evaluationsfrist der Kommission bis zum
17.12.2025.

2 Vgl. Erwagungsgrund 4 WBRL; Begriindung des Kommissionsvorschlags 2018/0106
(COD) vom 23.4.2018, Ziff. 1.

3 Art. 2 Abs. 2, Erwdgungsgrund 5 S. 2 WBRL. Zur Erstreckung des Anwendungsbe-
reichs auf nationale Sachverhalte im Einzelnen unten, Punkt 13.

3 Vgl Erwdgungsgrund 20 S. 4 WBRL.
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vergangenen Jahren vor allem im Finanzdienstleistungssektor durch mehrere
Rechtsakte die flachendeckende Einrichtung interner Meldekanéle vorangetrie-
ben hat.35 Da die Whistleblower-Richtlinie eine Pflicht zur Einrichtung interner
Meldekanale im Gegensatz zu diesen Rechtsakten grundsatzlich nur fiir juristi-
sche Personen ab 50 Arbeitnehmern vorsieht,? soll durch Art. 3 Abs. 1 WBRL
vor allem verhindert werden, dass es insoweit zu einer Absenkung bestehender
Whistleblowing-Standards kommt.?”

Hiervon abgesehen sind die inhaltlichen Auswirkungen des Art. 3 Abs. 1 WBRL
indes gering, da die Whistleblowing-Vorgaben der in Teil II des Anhangs aufge-
fiihrten Rechtsakte in der Regel nicht den von dieser Norm geforderten Grad
spezifischer und verbindlicher Regulierung aufweisen.®® Seine potentiellen
Auswirkungen auf den anti-diskriminierungsrechtlichen Whistleblower-Schutz
hat Art. 3 Abs. 1 WBRL im Rahmen des Trilog-Verfahrens weitgehend einge-
biifit, da internes und externes Whistleblowing im Einklang mit vorherigen
Whistleblower-Rechtsakten der Union ausdriicklich gleichgestellt wurden.®

2.3. Beziehung der Whistleblower-Richtlinie zur
Geheimnisschutzrichtlinie

Die Richtlinie (EU) 2016/943 des Europédischen Parlaments und des Rates vom
8.Juni 2016 tiber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Ge-
schéftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung® (Geheimnisschutz-Richtlinie) ist
eine Mafsnahme zur Rechtsangleichung im Binnenmarkt. Sie bezweckt, wie ihr
Erwidgungsgrund 10 erldutert, eine Anndherung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten, damit im gesamten Binnenmarkt ein ausreichender und koha-
renter zivilrechtlicher Schutz fiir den Fall des rechtswidrigen Erwerbs oder der
rechtswidrigen Nutzung oder Offenlegung eines Geschéftsgeheimnisses be-
steht. Erwagungsgrund 14 hebt hervor, dass es wichtig sei, eine homogene De-
finition des Begriffs , Geschiftsgeheimnis” festzulegen.

% Siehe unten Punkt 4.2, mit den insofern relevantesten Umsetzungsnormen des
deutschen Rechts.

36 Hierzu im Einzelnen unten, Punkt 4.1.

% Vgl. Erwdgungsgrund 20 S. 3 WBRL.

% Vgl. zu den Vorgaben vorangegangener Whistleblower-Rechtsakte Gerdemann,
NZA-Beilage 2020 (erscheint demnéchst).

39 Art. 10 Alt. 2 WBRL. Hierzu insbesondere unten, Punkt 7.

4 ABLEUNr.L157, 1.
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Gemafs Art. 2 Nr. 1 Geheimnisschutz-Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,Ge-
schiftsgeheimnis” fiir die Zwecke der Richtlinie Informationen, die alle der

nachstehenden Kriterien erfiillen:

»a) Sie sind in dem Sinne geheim, dass sie weder in ihrer Gesamtheit noch
in der genauen Anordnung und Zusammensetzung ihrer Bestandteile den
Personen in den Kreisen, die iiblicherweise mit dieser Art von Informatio-
nen umgehen, allgemein bekannt oder ohne weiteres zuganglich sind;

b) sie sind von kommerziellem Wert, weil sie geheim sind;

d) sie sind Gegenstand von den Umstédnden entsprechenden angemessenen
Geheimhaltungsmafinahmen durch die Person, die die rechtméflige Kon-
trolle {iber die Informationen besitzt;”

Erwégungsgrund 20 erlautert, dass die in der Geheimnisschutz-Richtlinie vor-
gesehenen Mafsnahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe nicht dazu dienen sollen,
Whistleblowing-Aktivitdten einzuschranken. Dementsprechend bestimmt Art. 5

Geheimnisschutz-Richtlinie unter der Uberschrift ,, Ausnahmen”:

,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass ein Antrag auf die in dieser Richt-
linie vorgesehenen Mafinahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe abgelehnt
wird, wenn der angebliche Erwerb oder die angebliche Nutzung oder
Offenlegung des Geschiftsgeheimnisses in einem der folgenden Fille er-
folgt ist:

[...]

b) zur Aufdeckung eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens oder
einer illegalen Tatigkeit, sofern der Antragsgegner in der Absicht gehan-
delt hat, das allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen;”

Gemaf3 Art. 3 Abs. 2 Geheimnisschutz-Richtlinie gilt der Erwerb, die Nutzung
oder die Offenlegung eines Geschaftsgeheimnisses insofern als rechtmaflig, als
der Erwerb, die Nutzung oder die Offenlegung durch Unionsrecht oder natio-
nales Recht vorgeschrieben oder erlaubt.

An die letztgenannte Bestimmung kniipft die WBRL an. Ihr Art. 21 Abs. 7 Un-
terabs. 2 bestimmt:

26

,Wenn eine Person Informationen iiber in den Anwendungsbereich dieser
Richtlinie fallende Verstéfie meldet oder offenlegt, die Geschéftsgeheim-
nisse beinhalten, und wenn diese Person die Bedingungen dieser Richtlinie
erfiillt, gilt diese Meldung oder Offenlegung als rechtmaf$ig im Sinne von
Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie (EU) 2016/943.”



Gemaf3 Art. 21 Abs. 7 Unterabs. 1 WBRL kénnen Personen, die in den personli-
chen Anwendungsbereich der WBRL fallen, in Gerichtsverfahren wegen Offen-
legung von Geschéftsgeheimnissen aufgrund von Meldungen oder Offenlegun-
gen im Einklang mit der WBRL in keiner Weise haftbar gemacht werden.

Erwédgungsgrund 98 WBRL erlautert, dass die beiden Richtlinien als einander
erganzend betrachtet werden sollen. Die in der Geheimnisschutz-Richtlinie
vorgesehenen zivilrechtlichen Schutzmafinahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe
sowie Ausnahmen sollten weiterhin immer dann gelten, wenn eine Offenlegung
von Geschiéftsgeheimnissen nicht in den Anwendungsbereich der WBRL féllt.

Zwischen dem Whistleblower-Schutz nach der WBRL und dem nach der Ge-
heimnisschutz-Richtlinie gibt es eine Reihe von Unterschieden:

Die beiden Richtlinien sehen unterschiedliche Meldegegenstinde vor. In der
WBRL geht es um die Meldung von Verstofien gegen das Unionsrecht in be-
stimmten Bereichen. Art. 5 Nr. 1 WBRL definiert den Ausdruck , Verstdfie” als
,Handlungen oder Unterlassungen, die

i) rechtwidrig sind und mit den Rechtsakten der Union und den Bereichen
in Zusammenhang stehen, die in den sachlichen Anwendungsbericht ge-
mafs Artikel 2 fallen, oder

ii) dem Ziel oder dem Zweck der Vorschriften der Rechtakte der Union
und der Bereiche, die in den Anwendungsbereich gemafd Artikel 2 fallen,
zuwiderlaufen.”

Das nach Art. 5 Buchstabe b Geheimnisschutz-Richtlinie geschiitzte Aufdecken
ist dagegen nicht auf bestimmte Bereiche des Unionsrechts beschrankt und
bezieht sich aufler auf illegale Tatigkeiten auch auf berufliches oder sonstiges
Fehlverhalten.

Andererseits kniipft die Geheimnisschutz-Richtlinie den Schutz im Gegensatz
zu der WBRL an die Absicht, das allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen.

Die WBRL erlegt den Mitgliedstaaten auf, Whistleblower umfassend gegen
Repressalien zu schiitzen. Sie enthilt in Art. 19 einen Katalog mit Beispielen
verbotener Repressalien, darunter Suspendierung, Kiindigung und zahlreiche
weitere Mafinahmen der Arbeitgeberseite. Whistleblowern, die sich hiergegen
zur Wehr setzten wollen, fallt typischerweise die Rolle des Klagers zu. Demge-
geniiber betrifft Art. 5 Buchstabe b Geheimnisschutz-Richtlinie den Whistleblo-
wer in der Rolle des Antragsgegners.
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Weder die WBRL noch die Geheimnisschutz-Richtlinie kniipfen den Schutz des
Whistleblowers an die Voraussetzung eines internen Abhilfeversuchs.*!

Die Mitgliedstaaten miissen demnach, wenn Geschéftsgeheimnisse nach der
o.g. Definition betroffen sind, Folgendes sicherstellen: Ist ein Whistleblower
nach der WBRL geschiitzt, ist sein Verhalten im Anwendungsbereich der Ge-
schiftsgeheimnis-Richtlinie als rechtmé&flig anzusehen. Ist ein Whistleblower
nicht nach der WBRL geschiitzt, muss er Schutz nach Mafigabe des Art. 5 Buch-
stabe b Geheimnisschutz-Richtlinie genief3en.

2.4. Konsequenzen fiir die Beziehung des Whistleblower-
Richtlinie-Umsetzungsgesetzes zum GeschGehG

Die Geheimnisschutz-Richtlinie wurde in Deutschland durch das Gesetz zum
Schutz von Geschiftsgeheimnissen (GeschGehG) umgesetzt.®2 Es weicht in
einigen Punkten von der Geheimnisschutz-Richtlinie ab, weshalb sich die Frage
stellt, ob es in vollem Umfang unionsrechtskonform ist.*> Hier ist jedoch nicht
der Ort, um eine Antwort auf diese Frage zu entwickeln. Unter dem Blickwinkel
der Umsetzung der WBRL muss lediglich gewahrleistet sein, dass das Verhalten
eines Whistleblowers im Anwendungsbereich des GeschGehG als rechtmafig
angesehen wird, soweit dieser nach dem WBRL-Umsetzungsgesetz geschiitzt
ist.

Gemaf3 § 3 Abs. 2 GeschGehG darf ein Geschaftsgeheimnis erlangt, genutzt oder
offengelegt werden, wenn dies durch Gesetz, aufgrund eines Gesetzes oder
durch Rechtsgeschift gestattet ist. Diese Vorschrift ist nach dem Muster des Art.
21 Abs. 7 Unterabs. 2 WBRL zu nutzen, um das WBRL-Umsetzungsgesetz mit
dem GeschGehG zu verkniipfen. Es ist also zu bestimmen, dass eine Meldung
oder Offenlegung im Sinne von § 3 Abs. 2 GeschGehG gestattet ist, wenn eine
Person Informationen tiiber in den Anwendungsbereich des WBRL-
Umsetzungsgesetz fallende Verstofie meldet oder offenlegt, die Geschiftsge-
heimnisse beinhalten, und wenn diese Person die Bedingungen fiir den Schutz
nach dem WBRL-Umsetzungsgesetz erfiillt.

41 Dazu eingehend unter Punkt 7., soweit es um die WBRL geht; ebenso zur Geheim-

nisschutzrichtlinie Reinbacher, KriPoZ 2018, 115, 120, ders., KriPoZ 2019, 148, 157;
Gerdemann, NZA-Beilage 2020 (erscheint demnachst).

42 BGBI. I S. 466.

B Siehe beispielsweise Reinbacher, KriPoZ 2019, 148, 151 f., 155; Ohly, GRUR 2019, 441,
444 £, 448.
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Im Ubrigen ist klarzustellen, dass Personen, die in den persénlichen Anwen-
dungsbereich des WBRL-Umsetzungsgesetzes fallen, in Gerichtsverfahren we-
gen Offenlegung von Geschiaftsgeheimnissen aufgrund von Meldungen oder
Offenlegungen im Einklang mit dem WBRL-Umsetzungsgesetz in keiner Weise
haftbar gemacht werden konnen.

2.5. Beziehung der Whistleblower-Richtlinie zu deutschen
Vorschriften liber die kollektive Interessenvertretung
der Arbeitnehmer

Die WBRL beriihrt geméafi ihrem Art. 3 Abs. 4 S. 1 WBRL nicht die nationalen
Vorschriften {iber die Wahrnehmung des Rechts von Arbeitnehmern, ihre Ver-
treter oder Gewerkschaften zu konsultieren, iiber den Schutz vor ungerechtfer-
tigten nachteiligen Mafinahmen aufgrund einer solchen Konsultation sowie
iiber die Autonomie der Sozialpartner und deren Recht, Tarifvertrage einzuge-
hen. Dies gilt gemafs dem zweiten Satz dieser Vorschrift unbeschadet des durch
diese Richtlinie garantierten Schutzniveaus.

Wie Erwagungsgrund 29 erldutert, soll sich die Richtlinie nicht auf nationale
Bestimmungen {iber die Inanspruchnahme des Rechts der Arbeitnehmervertre-
ter auf Information, Konsultation und Teilnahme an Kollektivverhandlungen
und die Verteidigung der Arbeitnehmerrechte durch Arbeitnehmervertreter
auswirken; die Ausiibung dieser Rechte soll das durch diese Richtlinie gewéahrte
Maf an Schutz unberiihrt lassen.

Im Entwurf der Kommission war eine dem Art. 3 Abs. 4 WBRL entsprechende
Bestimmung nicht enthalten. Es gab in Art. 5 des Entwurfs, der damaligen Vor-
schrift iiber das Verfahren fiir interne Meldungen und FolgemafSinahmen, einen
Absatz 3, dessen Satz 1 besagte, dass es sich bei der fiir Folgemafinahmen zu-
standigen Person oder Dienststelle um dieselbe Person handeln darf, die auch
fiir die Entgegennahme von Mafinahmen zusténdig ist.* Satz 2 dieser Vorschrift
lautete: ,Es konnen weitere Personen als ,Vertrauenspersonen’ benannt werden,
von denen sich Hinweisgeber und Personen, die eine Meldung in Betracht zie-
hen, vertraulich beraten lassen kénnen.” Der Vorschlag, den die Berichterstatte-
rin Roziere dem Rechtsausschuss des Europaischen Parlaments vorlegte,* ent-

44 Art. 3S.1 COM (2018) 218 final.
45 Vorschlag vom 2.7.2018 — 2018/0106(COD), https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/JURI-PR-623965_EN.pdf?redirect.
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hielt den erlauternden Zusatz: , These persons may, in particular, be workers’
representatives.” In den Trilog-Verhandlungen wurde Art. 5 Abs. 3 des Ent-
wurfs jedoch gestrichen. Man verstdndigte sich darauf, eine neue Vorschrift
iiber die Beziehungen der Richtlinie zu anderen Unionsrechtsakten und natio-
nalen Bestimmungen zu schaffen, in die der Text aufgenommen wurde, der sich
nun nahezu unverdndert in Art. 3 Abs. 4 WBRL findet. Gleichzeitig wurde der
Erwégungsgrund 29 in die Richtlinie eingefiigt.

Art. 3 Abs. 4 WBRL ist also anscheinend auf die Sorge zuriickzufiihren, dass die
kollektiven Rechte der Arbeitnehmer durch die WBRL verkiirzt werden konn-
ten. Der Vorschlag der Kommission liefS im Unklaren, in welchem Verhiltnis die
darin vorgesehene Vertrauensperson fiir das Whistleblowing zu den bestehenden
Strukturen der Arbeitnehmervertretung stehen wiirde. Art. 3 Abs. 4 WBRL stellt
Klar, dass sich an den nationalen Vorschriften {iber die kollektiven Rechte der
Arbeitnehmer durch die WBRL nichts dndert. Arbeitnehmer, die sich mit dem
Gedanken tragen, Whistleblower zu werden, oder es schon sind, kénnen bei-
spielsweise die Sprechstunde des Betriebsrats aufsuchen, wenn eine solche
eingerichtet worden ist (§ 39 BetrVG). Auch aufSerhalb von Sprechstunden kon-
nen sich Arbeitnehmer an das Betriebsratsbiiro wenden oder ein Betriebsrats-
mitglied ansprechen.* Sieht sich ein Whistleblower Repressalien durch andere
Arbeitnehmer oder den Arbeitgeber ausgesetzt, kann er sich gemaf3 § 84 BetrVG
bei den zustindigen Stellen des Betriebes beschweren und zur Unterstiitzung
oder Vermittlung ein Mitglied des Betriebsrats hinzuziehen. Er kann sich in
einem solchen Fall auch gemaf § 85 BetrVG direkt beim Betriebsrat beschweren.
Wird dem Whistleblower gekiindigt, weil er den Betriebsrat aufgesucht hat, ist
er nach den Vorschriften des Kiindigungsschutzrechts einschliefSlich der Beteili-
gung des Betriebsrats gemafs § 102 BetrVG geschiitzt. Andererseits steht ihm
auch der durch die WBRL garantierte Schutz zu. Er darf beispielsweise keinen
Sanktionen ausgesetzt werden, wenn er sich im Anwendungsbereich der WBRL
ohne vorheriges internes Whistleblowing direkt an die zustdndigen Behdrden
gewandt hat.¥” Die Einhaltung der Schutzvorgaben des Umsetzungsgesetzes ist
in Zukunft vom Betriebsrat geméafl § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG gemeinsam mit
dem Arbeitgeber gemaf3 § 75 Abs. 1 BetrVG zu iiberwachen.

46 BAG 23.6.1983 — 6 ABR 65/80, BeckRS 9998, 149584; LAG Berlin 3.11.1980 — 9 Sa
52/80, EzA § 39 BetrVG 1972 Nrr. 1.
Dazu im Einzelnen unten, Punkt 7.
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Auch die Tarifautonomie wird durch die WBRL nicht angetastet, sofern das
Schutzniveau der Richtlinie nicht beeintréchtigt wird. Der durch die Richtlinie
gewdhrte Schutz kann beispielsweise per Tarifvertrag auf weitere Regelungs-
sachverhalte erstreckt werden.
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3. Personlicher Anwendungsbereich der
Whistleblower-Richtlinie

3.1. Vorgaben der Richtlinie zum personlichen
Anwendungsbereich

Art. 4 WBRL legt den personlichen Anwendungsbereich des Whistleblower-
Schutzes der Richtlinie fest.*8 Im Interesse einer moglichst breiten Informations-
basis zur Aufdeckung von Verstofien und zur Vermeidung potentieller Schutz-
liicken hat sich die Européische Union fiir einen moglichst umfassenden Whist-
leblower-Schutz entschieden, dessen persénlicher Anwendungsbereich weder
von einer besonderen individuellen Schutzbediirftigkeit des Whistleblowers
noch vom Bestehen eines bestimmten (Arbeits-)Rechtsverhaltnisses abhéngig
gemacht wird.# Einzige stets notwendige Voraussetzung ist, dass der Whist-
leblower seine Informationen ,im beruflichen Kontext” erlangt haben muss
(Art. 4 Abs. 1 WBRL). Die Legaldefinition in Art. 5 Nr. 9 WBRL versteht hier-
unter

,laufende oder frithere Arbeitstatigkeiten im 6ffentlichen oder im privaten
Sektor, durch die Personen unabhingig von der Art der Tatigkeiten Infor-
mationen {iber Verstdfle erlangen und bei denen sich diese Personen Re-
pressalien ausgesetzt sehen kdnnten, wenn sie diese Informationen melden
wiirden”.

Die Formulierung der laufenden oder fritheren Arbeitstdtigkeit ist hierbei nicht
im Sinne einer arbeitsrechtlichen Beziehung zu verstehen, sondern schliefst
lediglich die rein private Informationserlangung aus. Auch die Erwdhnung
moglicher Repressalien fiihrt zu keiner effektiven Einschrénkung, da deren
Vorliegen ohnehin notwendige Voraussetzung gegen sie gerichteter Anspriiche
und Abwehrrechte ist.*° Sofern jemand unter eine der in Art. 4 WBRL genannten

4 Zum personlichen Anwendungsbereich der Pflicht zur Einrichtung interner
Whistleblowing-Stellen, siehe unten, Punkt 4.1.

Vgl. Erwagungsgrund 37 WBRL. Vorangegangener Whistleblower-Rechtsakte der
Union waren insoweit noch enger gefasst, vgl. etwa Art. 32 Abs. 2 Buchst. b MMVO
(Beschiftigung auf der Grundlage eines Arbeitsvertrages).

Hierzu unten, Punkt 10.

49

50

32



Personengruppen fillt, ist der Anwendungsbereich der Richtlinie daher in aller
Regel eroffnet.

Zu diesen Personengruppen zihlen geméafi Art. 4 Abs. 1 Buchst. a WBRL zu-
néchst sdmtliche Arbeitnehmer im Sinne des Art. 45 Abs. 1 AEUV. Entspre-
chend dem weiten Begriffsverstindnis des EuGH erfasst dies samtliche Perso-
nen, die wahrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Wei-
sungen Leistungen erbringen und hierfiir als Gegenleistung eine Vergiitung
erhalten, sofern sich die Téatigkeit nicht als vollig untergeordnet und unwesent-
lich darstellt.>! Der Schutz gilt damit unter anderem auch fiir atypisch Beschaf-
tigte, einschliefSlich Teilzeitkrafte und Leiharbeitnehmer.> Jenseits vergiiteter
Tatigkeiten erstreckt die Richtlinie ihren Anwendungsbereich zudem ausdriick-
lich auf Freiwillige und Praktikanten.”® Die Schutzmafinahmen greifen unab-
hangig vom aktuellen Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses ein und stehen insbe-
sondere auch ehemaligen Arbeitnehmern und Bewerbern offen.>

Im Rahmen des Trilog-Verfahrens wurden ausdriicklich Beamte® sowie samitli-
che anderen Beschiftigten des offentlichen Dienstes in den personlichen An-
wendungsbereich einbezogen.5 Letzteres wird dadurch verdeutlicht, dass Art. 4
Abs. 1 Buchst. a WBRL nun nur noch auf Art. 45 Abs. 1 AEUV verweist, wohin-
gegen der Kommissionsentwurf auf den gesamten Art. 45 AEUV Bezug nahm
(und damit auch auf die in Abs. 4 enthaltene Ausnahme fiir Beschaftigte in der
offentlichen Verwaltung).” Auch im offentlichen Dienst gelten die gleichen
Bereichserweiterungen wie fiir Arbeitnehmer in der Privatwirtschaft, so dass
insbesondere Freiwillige, Praktikanten, ehemalige Beschiftige und Bewerber in
gleicher Weise geschiitzt sind.

Jenseits klassischer Beschaftigungsverhéltnisse findet die Richtlinie gemaf
Art. 4 Abs. 1 Buchst. ¢ WBRL innerhalb von Unternehmen ferner auf Mitglieder

51 EuGH 23.3.2004 - C-138/02 (Collins), Rn. 26, EuR 2004, 937, 940; 3.7.1986 — 66/85
(Lawrie-Blum), Rn. 16 f., NVwZ 1987, 41; 23.3.1982 — 53/81 (Levin), Rn. 13 ff., NJW
1983, 1249.

52 Erwéagungsgrund 38 WBRL.

5 Art. 4 Abs. 1 Buchst. c a.E. WBRL.

5 Art. 4 Abs. 2,3 WBRL.

5 Art. 4 Abs. 1 Buchst. a a.E. WBRL.

56 Zu den beamtenrechtlichen Folgen der WBRL siehe im Einzelnen unten, Punkt 12.

5 Vgl. Art. 2 Abs. 1 Buchst. a des Entwurfs COM (2018) 218 final.
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ihrer Verwaltungs-, Leitungs- und Aufsichtsorgane Anwendung. Gleiches gilt
fiir die Anteilseigner von Unternehmen.>

Deutlich iiber das Arbeitsrecht hinaus geht die Richtlinie dadurch, dass sie auch
Selbststandige im Sinne von Artikel 49 AEUYV in ihren Schutzbereich mit einbe-
zieht (Art. 4 Abs. 1 Buchst. b WBRL). Diese Einbeziehung gilt unterschiedslos
und ist nicht etwa lediglich auf die Bedingungen fiir den Zugang zur Erwerbs-
tatigkeit oder den beruflichen Aufstieg beschrankt.” Mit Blick auf Rechtsanwal-
te und Arzte ist allerdings zu beachten, dass diese sich gemaf Art. 3 Abs. 3
Buchst. b WBRL insoweit nicht auf die Richtlinie berufen konnen, wie sie hier-
durch ihre beruflichen Verschwiegenheitspflichten verletzen wiirden. Entspre-
chendes ist fiir andere Mitarbeiter des Rechts- und Gesundheitssektors anzu-
nehmen, die dem Mandanten bzw. Patienten gegeniiber in dhnlicher Weise zur
Verschwiegenheit verpflichtet sind.®* Hiervon abgesehen sind neben Selbststan-
digen auch sé@mtliche Personen, die unter der Aufsicht und Leitung von Auf-
tragnehmern, Unterauftragnehmern und Lieferanten arbeiten, vom personli-
chen Anwendungsbereich erfasst.!

Nicht nur der Whistleblower selbst, sondern auch Dritte, die mit diesem in
Verbindung stehen, konnen sich gemaf3 Art. 4 Abs. 4 Buchst. b WBRL im Falle
gegen sie gerichteter Repressalien auf den Schutz der Richtlinie berufen, bei-
spielsweise Kollegen oder Verwandte des Whistleblowers. Gleiches gilt fiir
(natiirliche) Personen, die den Whistleblower bei der Meldung unterstiitzten —
von der deutschen Sprachfassung verkiirzend als (Informations-), Mittler” (eng-
lisch: , facilitator”) bezeichnet.®? Hierdurch steht insbesondere Unterstiitzern aus
dem Kreis der Arbeitnehmer- und Gewerkschaftsvertreter eine Berufung auf die
Schutzmafinahmen der Richtlinie offen.%

58 Gesellschafter-Geschiftsfithrer fallen hierdurch gleich in zweifacher Weise unter

den Anwendungsbereich. A.A. Aszmons/Herse, DB 2019, 1849, 1850, die von der

Schutzlosigkeit dieser Personengruppe ausgehen.

Hierin unterscheidet sie sich von der unionsrechtlich zweifelhaften Bestimmung des

§ 6 Abs. 3 AGG.

60 Vgl. Erwagungsgrund 26 f. WBRL sowie die gegeniiber der deutschen Fassung
sprachlich offenere Formulierung der englischen Version von Art. 3 Abs. 3 Buchst. b
WBRL (,protection of legal and medical professional privilege”). Eingeschrankt
Whistleblowing-berechtigt sind demnach etwa Rechtsanwaltsgehilfen und Arzt-
helfer.

o1 Art. 4 Abs. 1 Buchst. d WBRL.

62 Art. 4 Abs. 4 Buchst. a i.V.m. Art. 5 Ziff. 8 WBRL.

6 Siehe Erwdgungsgrund 41 WBRL.
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Besondere Beachtung verdient der Umstand, dass die Richtlinie nicht nur natiir-
liche Personen, sondern gemafs Art. 4 Abs. 4 Buchst. ¢ WBRL vielmehr in glei-
cher Weise auch juristische Personen in ihren Schutzbereich einbezieht.®* In
einer fiir das Anti-Diskriminierungsrecht bemerkenswerten Weise regelt die
Richtlinie hierdurch gerade auch die Rechts- und Vertragsverhaltnisse zwischen
(Gro-)Unternehmen, beispielsweise im Falle des Whistleblowings durch Zulie-
fererunternehmen oder deren Mitarbeiter.®®

Anders als es zundchst erscheinen mag, ist der konkrete personale Anwen-
dungsbereich mit Blick auf juristische Personen allerdings keinesfalls eindeutig.
Dass es sich hierbei in der deutschen Rechtsordnung um einen feststehenden
Rechtsbegriff handelt, hat vor dem Hintergrund des Prinzips der gleichrangigen
Vielsprachigkeit® keine auslegungsbindende Wirkung. Stattdessen sind auch in
einem solchen Fall die Sprachfassungen der Richtlinie in ihrer Gesamtheit zu
betrachten und bei abweichenden Formulierungen anhand von Systematik und
Zweck der konkreten Regelung einheitlich auszulegen.?” Die englische Sprach-
fassung verwendet insofern den Begriff der ,legal entity”, der sich nicht auf
juristische Personen im deutschen Sinne beschrénkt, sondern vielmehr allge-
mein auf die Rechtsfahigkeit einer Organisation abstellt.® Ahnlich unspezifisch
formulieren die meisten anderen Sprachfassungen.® Der schutzliickenvermei-
dende Zweck des bewusst weit gefassten Art. 4 WBRL spricht dafiir, nicht le-
diglich juristische Personen, sondern in gleicher Weise insbesondere auch (teil-
)rechtsfahige Personengesellschaften in den Anwendungsbereich mit einzube-
ziehen. So ist denn auch kein sachlicher Grund erkennbar, warum sich bei-
spielsweise eine deutsche GmbH im Falle einer Whistleblowing-bedingten Be-
endigung eines Zuliefervertrages auf die Schutzrechte und -anspriiche der
Richtlinie berufen kann, einer GmbH & Co. KG dieser Schutz in der gleichen

64 Anderes gilt lediglich fiir Mittler, die nur als natiirliche Personen geschiitzt sind,

Art. 4 Abs. 4 Buchst. ai.V.m. Art. 5 Nr. 8 WBRL.

05 Vgl. Erwagungsgrund 39 WBRL zur Bedeutung von Lieferanten fiir das Whist-
leblowing.

66 Vgl. grundlegend etwa EuGH 12.11.1969 — 29/69 (Stauder, Rn. 3 ff., BeckRS 2004,
72956; 3.3.1977 — 80/76, (North Kerry Milk Products), Rn. 11 ff., BeckRS 2004, 73746;
6.10.82 — 283/81 (CILFIT), Rn. 18 f., BeckRS 1982, 108239.

67 Vgl. EuGH 7.12.1996 — C-449/93 (Rockfon), Rn. 25 ff., NZA 1996, 471, 472 f. (zum

Begriff des Betriebs).

Vgl. etwa https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/legal-entity.

0 Siehe bspw. die franzosische (,entités juridiques”), die italienische (,soggetti
giuridici”), die spanische und portugiesische (,entidades juridicas”) und die
niederldndische (,,juridische entiteiten”).
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Situation hingegen verwehrt sein sollte. Nichts anderes gilt aufgrund des aktu-
ellen Stands der deutschen Rechtsprechung fiir die rechtsfahige (Aufsen-)GbR”
und den (nur noch dem Namen nach) nicht rechtsfahigen Verein”'. Nicht zuletzt
mit Blick auf den unionsrechtlichen Grundsatz des , effet utile” ist Art. 4 Abs. 4
Buchst. ¢ WBRL dementsprechend dahingehend auszulegen, dass neben juristi-
schen Personen auch andere rechtsfdhige Organisationen Whistleblower im
Sinne der Richtlinie sein konnen.

Soweit innerhalb dieses Gutachtens im Interesse des Einklangs mit dem Wort-
laut der Richtlinie der Begriff der juristischen Person verwendet wird, ist hier-
mit keine Begrenzung auf juristische Personen im Sinne des deutschen Privat-
rechts gemeint. Stattdessen sind sédmtliche rechtsfiahigen Organisationsformen
angesprochen, was im Ergebnis dem Begriffsverstdndnis des Art. 19 Abs. 3 GG
entspricht, dessen Auslegung in vergleichbarer Weise ebenfalls primar an der
Verwirklichung von Rechtsschutzinteressen ausgerichtet ist.”

3.2. Status quo und Anderungsbedarf des deutschen Rechts

Die Umsetzung der Richtlinie wird nicht zuletzt aufgrund ihres weitreichenden
personlichen Anwendungsbereichs eine Vielzahl von Anderungen des deut-
schen Rechts erforderlich machen. Dies gilt vor allem fiir das Arbeitsrecht, des-
sen Status quo und konkreter Anderungsbedarf im Einzelnen unter den Punk-
ten 6 bis 9 schwerpunktmaflig behandelt wird. Auf inhaltliche Besonderheit, die
mit der Erstreckung des persénlichen Anwendungsbereichs auf Beamte einher-
gehen, wird unter Punkt 12 ndher eingegangen.

Die Grundentscheidung der Richtlinie zugunsten eines moglichst flachende-
ckenden Whistleblower-Schutzes fiihrt dariiber hinaus aber auch in einer Reihe
weiterer Rechtsgebiete zu Anderungsbedarf. Dies gilt namentlich fiir die Erstre-
ckung des personlichen Anwendungsbereichs auf Mitglieder von Verwaltungs-,
Leitungs- und Aufsichtsorganen, die zwangsldufig mit einigen erheblichen
Anderungen des deutschen Gesellschaftsrechts einhergehen wird. So sind bei-
spielsweise Vorstainde und Aufsichtsrate von Aktiengesellschaften als Ausfluss

70 Vgl. BGH 29.1.2001 - II ZR 331/00, NJW 2001, 1056.

7 Vgl. statt vieler MiitKoBGB/Leuschner, 8. Aufl. 2018, BGB § 54 Rn. 1 ff. m.w.N.

72 Vgl. hierzu statt vieler Maunz/Diirig/Remmert, 89. EL Oktober 2019, GG Art. 19
Abs. 3 Rn. 37 ff. m.w.N.; zu OHG und KG bereits BVerfG 20.7.1954 — 1 BvR 459/52
etal., BVerfGE 4, 7, 12; zum nicht rechtsfdhigen Verein BVerfG 21.2.1957 — 1 BvR
241/56, BVerfGE 6, 273, 277.
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ihrer organschaftlichen Treuepflichten an eine umfassende gesellschaftsrecht-
liche Verschwiegenheitspflicht gebunden, siehe § 93 Abs. 1S.3 bzw. §116S.1, 2
AktG.” Dieser Grundsatz kann im sachlichen Anwendungsbereich der Richtli-
nie zukiinftig keine Giiltigkeit mehr beanspruchen, so dass unter anderem Ar-
beitnehmervertretern in deutschen Aufsichtsraten kiinftig das Recht einzurédu-
men ist, sich mit Informationen tiber Verstofie unmittelbar an die hierfiir zu-
standigen Behorden zu wenden.”

Insbesondere durch die Einbeziehung von Selbststandigen wird die Umsetzung
zudem unmittelbare Folgen fiir das allgemeine Zivilrecht haben, etwa in Gestalt
der Einschrankung von Kiindigungsmoglichkeiten zur Beendigung schuldrecht-
licher Vertrage.”

Unabhingig von der Frage, ob die Richtlinie durch ein einheitliches Gesetz oder
eine Vielzahl bereichsspezifischer Anderungen im Sinne eines Artikelgesetzes
umgesetzt werden sollte,”® ist bei der Ausgestaltung des personlichen Anwen-
dungsbereiches auf eine rechtssichere, an die deutsche Terminologie angepasste
Formulierung zu achten. Das gilt vor allem fiir den Begriff der juristischen Per-
son, der als Sammelbegriff fiir die von Art. 4 Abs. 4 Buchst. ¢ WBRL erfassten
Organisationsformen ungeeignet ist. Stattdessen sind neben juristischen Perso-
nen insbesondere auch nicht rechtsfidhige Vereine im Sinne von § 54 BGB und
rechtsfahige Personengesellschaften wie die (Auflen-)GbR (§§ 705 ff. BGB), die
OHG (§§ 105 ff. HGB) und die KG (§§ 161 ff. HGB) als vom Umsetzungsgesetz
geschiitzte Rechtssubjekte ausdriicklich zu nennen.

Ahnlicher begrifflicher Anpassungsbedarf ergibt sich fiir den von der deutschen
Sprachfassung verwendeten Begriff des Mittlers, der inhaltlich treffender als
Unterstiitzer bezeichnet werden sollte. Wenngleich die Richtlinie in Art. 5 Nr. 8
WBRL ohne néhere Begriindung lediglich natiirliche Personen als potenzielle
Unterstiitzer erwahnt, empfiehlt es sich, bei der Umsetzung dariiberhinausge-
hend auch sonstige Rechtssubjekte im Sinne von Art. 4 Abs. 4 Buchst. ¢ WBRL
in den Schutzbereich aufzunehmen. Auf diese Weise wiren unter anderem
gemeinniitzige Vereine und Nichtregierungsorganisationen vor Repressalien
geschiitzt, wenn und soweit sie Whistleblowern im Rahmen ihrer Aufgaben
geeignete Unterstiitzung gewdhren.

73 Hierzu statt vieler MiiKoAktG/Spindler, Bd. 2, 5. Aufl. 2019, AktG § 93 Rn. 130 ff.;
ders. in Spindler/Stilz AktG, 4. Aufl. 2019, AktG § 116 Rn. 99 ff. m.w.N.

Zu Verhiltnis interner und externer Meldungen, siehe unten, Punkt 7.

75 Vgl. Art. 4 Abs.1 Buchst. b i.V.m. Art 19 Buchst. m WBRL.

76 Hierzu im Einzelnen unten, Punkt 14.
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4. Interne Meldeadressaten

4.1. Vorgaben der Richtlinie zur Einrichtung interner
Whistleblowing-Stellen

Grundsitzlich miissen samtliche juristischen Personen des privaten und offent-
lichen Sektors interne Stellen einrichten, die dafiir zustandig sind, Meldungen
iiber von der Richtlinie erfasste Verstofse entgegenzunehmen, hierzu Riickmel-
dungen zu geben und entsprechende Folgemafinahmen zu ergreifen (im Fol-
genden: ,interne Whistleblowing-Stellen”).”” Die Einrichtungspflicht gilt unab-
héngig von der jeweiligen Rechtsform und unionsrechtlichen Risikoexposition.
Ausgenommen sind lediglich juristische Personen mit weniger als 50 Arbeit-
nehmern sowie Gemeinden mit weniger als 10.000 Einwohnern.”

Im Gegensatz zur Art. 4 Abs. 1 Buchst. a WBRL ist der Begriff , Arbeitnehmer”
in den o.g. Bestimmungen nicht mit dem Zusatz ,,im Sinne von Artikel 45 Ab-
satz 1 AUEYV, einschliefSlich Beamte” versehen. Er enthilt jedoch auch keine
Verweisung auf das nationale Recht. Da die WBRL gemeinsame Mindeststan-
dards fiir den Schutz von Personen festlegen will, die Verstéfie gegen das Uni-
onsrecht in den naher bestimmten Bereichen melden, kann nicht angenommen
werden, dass implizit auf nationales Recht verwiesen werden sollte. Es handelt
sich folglich um einen Begriff, der eine unionsrechtliche Bedeutung hat. Triftige
Griinde, ihm eine andere Bedeutung beizumessen als in Art. 4 Abs. 1 Buchst. a
WBRL, sind nicht ersichtlich. Auch fiir die Berechnung der Schwellenwerte in
Art. 8 WBRL ist deshalb die Zahl der Arbeitnehmer im Sinne von Art. 45 Abs. 1
AEUYV einschliefSlich der Beamten mafigeblich.”

77 Art. 8 Abs. 1, 3, 9 Unterabs. 1, 2i.V.m. Art. 9 Abs. 1 Buchst. f WBRL.

78 Art. 8 Abs. 3, 9 Unterabs. 2 WBRL. Im 6ffentlichen Sektor liegt die Entscheidung
iiber die Einfiihrung der Ausnahmen im Ermessen der Mitgliedstaaten. Diese kon-
nen zudem nach geeigneter Risikobewertung auch fiir juristische Personen des pri-
vaten Sektors mit weniger als 50 Mitarbeitern, die nicht bereits durch andere Uni-
onsrechtsakte zur Einrichtung einer Whistleblowing-Stelle verpflichtet sind, eine
entsprechende Einrichtungspflicht vorsehen, Art. 8 Abs. 7 WBRL.

79 Zur Interpretation des Art. 4 Abs. 1 Buchst. a WBRL siehe oben unter 3.1.
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Selbst soweit eine juristische Person hiernach nicht unmittelbar zur Einrichtung
einer internen Whistleblowing-Stelle verpflichtet sein sollte, ist zu beriicksichti-
gen, dass die Richtlinie mittelbar einen spiirbaren {iberobligatorischen Einrich-
tungsanreiz setzt, indem sie potentiellen Whistleblowern das Recht auf eine
direkte externe Meldung an die zustdndigen staatlichen Stellen einrdumt, was
bei Fehlen eines internen Meldekanals umso wahrscheinlicher ist. Im Interesse
einer moglichst flichendeckenden Nutzung von Whistleblower-Informationen
wird die unionsrechtliche Forderung der institutionellen Rahmenbedingungen
des Whistleblowings damit erstmals auf samtliche Wirtschafts- und Verwal-
tungsbereiche ausgedehnt. Fiir Deutschland wird dies absehbarer Weise zur
Folge haben, dass sich nicht zuletzt auch kleine und mittlere Unternehmen, die
bisher meist iiber kein umfassendes Compliance-System verfiigen, zu konkreten
Compliance-Mafsnahmen veranlasst sehen werden.

Angesichts der Vielgestaltigkeit der betroffenen juristischen Personen hélt sich
die Richtlinie mit konkreten Vorgaben zur binnenorganisatorischen Einbettung
der Whistleblowing-Stelle weitgehend zuriick. Zwar sollte die Whistleblowing-
Stelle nach der Vorstellung des Unionsgesetzgebers hinreichend unabhingig
sein, um ihre Funktion frei von Interessenkonflikten erfiillen zu konnen. Hie-
raus folgt jedoch weder eine bestimmte Einordnung innerhalb der Leitungs-
und Aufsichtsebenen der jeweiligen juristischen Person, noch eine zwingende
Ansiedlung innerhalb oder auSerhalb des Unternehmens,® so dass unter ande-
rem die in Deutschland vorzufindende Beauftragung externer Anwiélte als Om-
budspersonen weiterhin mdglich bleibt.3! Ahnlich liberal verhalt sich die Richt-
linie auch gegeniiber der Art des einzurichtenden Meldekanals. Sie ldsst inso-
weit sowohl schriftliche als auch miindliche Kanile als richtlinienkonforme
Implementierungslosungen zu, ohne die Existenz bestimmter Meldewege —
etwa in Gestalt von Online-Plattformen oder Whistleblowing-Hotlines - ver-
bindlich vorzuschreiben.

Mit der Pflicht zur Einrichtung interner Whistleblowing-Stellen geht allerdings
die Befolgung einer Reihe prozess- und verhaltensbezogener Pflichten einher,
welche die Richtlinie in Art. 9 als notwendige Mindeststandards eines funkti-
onsfahigen internen Meldekanals voraussetzt. Hierzu zdhlt insbesondere die
Pflicht zur vertraulichen Behandlung der Identitdt des Whistleblowers, die von

80 Erwagungsgrund 56 WBRL.

81 Vgl. ausdriicklich Erwédgungsgrund 54 S. 2 WBRL, engl. Fassung: , external counsel”
(in der dt. Fassung unprazise als , externe Berater” iibersetzt).

82 Art. 9 Abs. 2, Erwdgungsgrund 53 WBRL.
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der Whistleblowing-Stelle nur zur Erfiillung verhdltnisméfiiger Pflichten im
Rahmen staatlicher Untersuchungen und Gerichtsverfahren offengelegt werden
darf.® Bei der nationalen Umsetzung wird dies notwendiger Weise mit einer
Einschrankung datenschutzrechtlicher Informations- und Auskunftsrechte
einhergehen, namentlich der Rechte betroffener Personen gemafl Art. 14, 15
DSGVO.# Dariiber hinaus hat die betreffende juristische Person zweckdienliche
Informationen iiber die Nutzung des internen Meldekanals bereitzustellen® und
klar und leicht zugédnglich auch iiber die Moglichkeit externer Meldungen zu
informieren.®* Die Whistleblowing-Stelle hat den Inhalt interner Meldungen
umfassend zu dokumentieren®, laufenden Kontakt mit dem Whistleblower zu
halten, diesem ggf. Riickfragen zu stellen und fiir physische Zusammenkiinfte
zur Verfiigung zu stehen.®

Sobald die Whistleblowing-Stelle eine Meldung erhilt, ist dem Whistleblower
deren Eingang innerhalb einer Frist von sieben Tagen zu bestitigen.® Die
Whistleblowing-Stelle selbst oder eine andere unparteiische Person oder Abtei-
lung hat sodann angemessene Folgemafsnahmen einzuleiten, was sowohl die
Priifung des Wahrheitsgehalts der jeweiligen Information als auch die anlassab-
hingige Durchfithrung von Aufkldrungs- und Sanktionierungsmafinahmen
einschliefit.”* Dem Whistleblower ist wiederum innerhalb einer Frist von maxi-
mal drei Monaten Riickmeldung iiber die Art und die Griinde der ergriffenen
oder geplanten Folgemafsnahmen zu geben.! Hiermit ist allerdings weder die
Erwartung verbunden, dass samtliche Folgemafinahmen innerhalb von drei
Monaten umgesetzt sein miissen, noch macht die Richtlinie den intern zustén-
digen Stellen anderweitige Vorgaben, wie sie ihre internen Untersuchungen in
angemessener Weise durchzufiihren und abzuschliefien haben.

83 Art. 9 Abs. 1 Buchst. a i.V.m. Art. 16, 23 Abs. 1 Buchst. d WBRL. Dies betrifft insbe-
sondere die Wahrung der Verteidigungsrechte in einem etwaigen Strafverfahren,
Art. 16 Abs. 2 a.E., Art. 22 Abs. 1 WBRL.

8 Vgl. Erwdgungsgrund 84 WBRL. Zu den Rechten betroffener Personen im Einzelnen
unten, Punkt 10.

8 Art.7 Abs. 3 WBRL i.V.m. Art. 9 Abs. 1 Buchst. g, Erwdgungsgrund 59 WBRL.

8 Art. 9 Abs. 1 Buchst. gi.V.m. Art. 10 WBRL.

8 Art. 18 WBRL.

88 Art. 9 Abs. 1 Buchst. ¢ Hs. 2, Abs. 2 S. 2 Hs. 2; Erwédgungsgrund 53 S. 3 WBRL. Die
alleinige Zurverfiigungstellung IT-gestiitzter Meldeportale, wie sie in der Praxis
mittlerweile verbreitet sind, wird aus diesem Grund zukiinftig nicht mehr aus-
reichend sein.

8 Art. 9 Abs. 1 Buchst. b WBRL.

% Art.9 Abs. 1 Buchst. d i.V.m. Art. 5 Nr. 12 WBRL.

91 Art. 9 Abs. 1 Buchst. f i.V.m. Art 5 Nr. 13 WBRL; Erwagungsgriinde 57 f. WBRL.
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4.2. Status quo und Anderungsbedarf des deutschen
Rechts

Das deutsche Recht kennt bisher keine allgemeine Pflicht zur Einrichtung inter-
ner Whistleblowing-Stellen fiir juristische Personen. Eingehend diskutiert wird
eine solche Pflicht lediglich im Bereich des (Aktien-)Gesellschaftsrechts als mog-
liches Element der Compliance-Organisationspflichten des Vorstands gemaf
§§76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG, deren dogmatische Konturierung vor allem im
Anschluss an die Siemens/Neubiirger-Entscheidung des LG Miinchen I’? zuneh-
mend in den Fokus der gesellschaftsrechtlichen Literatur geriickt ist. Mit unter-
schiedlicher Begriindung im Detail wird jedoch ganz iiberwiegend angenom-
men, dass der Vorstand sich auf Basis einer angemessenen Informationsgrund-
lage zwar zwingend mit der Einfiihrung von Compliance-Mafinahmen beschif-
tigen muss, er {iber die konkrete Wahl der Mittel, insbesondere die Einrichtung
einer Whistleblowing-Stelle, jedoch im Rahmen seines Organisationsermessens
eigenstandig entscheiden kann.*

Wiéhrend eine allgemeine Einrichtungspflicht demnach aktuell nicht besteht,
sehen einige unionsrechtlich veranlasste Vorgaben vor allem im Bereich des
Finanzaufsichtsrechts die Einrichtung einer Whistleblowing-Stelle bereits jetzt
als sektorspezifisch verpflichtendes Compliance-Element vor. Dies betrifft ins-
besondere die §§ 25a Abs. 1 S. 6 Nr. 3 KWG, 80 Abs. 1 S. 1 WpHG, 23 Abs. 6
VAG, 5 Abs. 8 BorsG, 55b Abs. 2 Nr. 7 WPO, 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 9 KAGB und 6
Abs. 5 GwG. Thnen ist gemein, dass sie die Einrichtung einer Whistleblowing-
Stelle zwar dem Grunde nach vorschreiben, abgesehen von einem nicht ndher
konkretisierten Vertraulichkeitsgebot allerdings keine prozess- und verhaltens-
bezogenen Pflichten oder binnenorganisatorische Vorgaben enthalten.®* In per-
soneller Hinsicht miissen die Meldekandle zumeist nur Mitarbeitern des je-
weiligen Normadressaten offenstehen, wohingegen der Deutsche Corporate

%2 LG Miinchen 110.12.2013 - 5 HK O 1387/10, ZIP 2014, 570.

93 Im Einzelnen Schmolke, NZG 2019, 876, 899 f.; Gerdemann, Transatlantic Whistle-
blowing, 2018, Rn. 256 ff.; jew. m.w.N.

% Vgl. auch Helm, BB 2018, 1538. In personeller Hinsicht miissen die Meldekanile
i.d.R. jedenfalls den Mitarbeitern der erfassten Normadressaten offenstehen. Mit
Blick auf § 6 Abs. 5 GwG ist zu beachten, dass die zugrundeliegende Richtlinie ih-
rem Wortlaut nach die Einrichtung eines anonymen Meldekanals fordert, ohne dass
dies im deutschen Recht entsprechend umgesetzt worden ware, siehe Art. 61 Abs. 4
der RL EU 2015/849 (4. Geldwésche-Richtlinie).
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Governance Kodex allgemein die Einrdumung einer Meldemdglichkeit auch fiir
Dritte empfiehlt.”>

Ahnlich wie in der Privatwirtschaft ist die Einrichtung interner Whistleblowing-
Stellen auch in der Verwaltung nicht allgemein vorgesehen, wobei im Verlauf
der letzten Jahre allerdings vor allem auf dem Gebiet der Korruptionsbekamp-
fung zunehmend interne Whistleblowing-Stellen geschaffen wurden.*

Die Vorgaben der Art. 8 und 9 WBRL werden demnach zu erheblichen Ande-
rungen der gegenwdrtigen deutschen Rechtslage fiihren. Dies gilt sowohl fiir
die Einrichtungspflicht fiir samtliche juristische Personen ab 50 Mitarbeitern
bzw. 10.000 Gemeindeeinwohnern als auch fiir die prozess- und verhaltensbe-
zogenen Mindeststandards des Art. 9 WBRL. Da die Einrichtungspflicht einheit-
lich und unabhéngig von der konkreten Rechtsform der juristischen Person gilt,
ist anstelle einer individuellen Anpassung der jeweiligen (Gesellschafts-
)Rechtsgebiete auch eine Umsetzung in einer einzelnen, zentralen Regelung
systematisch mdglich.”” Hierbei sollte ausdriicklich klargestellt werden, dass die
Einrichtungspflicht nicht nur fiir juristische Personen im Sinne des deutschen
Privatrechts, sondern ebenso fiir andere rechtsfdhige Organisationsformen gilt.”

Mit Blick auf die erwadhnten sektorspezifischen Whistleblowing-Stellen nach
bisherigem deutschen Recht ist zu beachten, dass diese auf jenen europdischen
Rechtsakten beruhen, die gemafl Art. 3 Abs. 1 WBRL vom Anwendungsbereich
der Richtlinie an sich ausgenommen sind.”” Wesentlicher rechtspolitischer Hin-
tergrund dieser Ausnahme war die Uberlegung, dass der von der Richtlinie
aufgestellte Schwellenwert von mindestens 50 Arbeitnehmern nicht zu einer
Reduzierung von Einrichtungspflichten auf solchen Regulierungsgebieten fiih-
ren sollte, die von der Union mit Blick auf die Notwendigkeit von Whistle-
blowing-Vorschriften bereits als besonders sensibel eingestuft worden sind.!®
Indes sollen die Bestimmungen der Richtlinie gem&fl Art. 3 Abs. 1 S. 2 WBRL
insoweit gelten, als die betreffende Frage durch die sektorspezifischen Rechts-
akte nicht verbindlich geregelt ist. Da diese Rechtsakte, ebenso wie ihre deut-
schen Umsetzungsnormen, lediglich dem Grunde nach festlegen, dass eine

% Empfehlung A.2 a.E. DCGK i.d.F.v. 16.12.2019.

%  Vgl.§ 67 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BBG und § 37 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BeamtStG sowie unten,
Punkt 12.2.

Zur rechtspolitischen Sinnhaftigkeit eines eigenstandigen Whistleblower-Gesetzes,
siehe Punkt 14.

% Zum Begriff der juristischen Person im Sinne der Richtlinie, siehe oben, Punkt 3.1. a.E.
% Art.3 Abs.1S.11i.V.m. Anhang Teil II A. WBRL.

100 Vgl. Erwédgungsgriinde 20 S. 3 und 50 WBRL.
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Whistleblowing-Stelle eingerichtet werden soll, jedoch keine detaillierten Vor-
gaben insbesondere zu prozess- und verhaltensbezogenen Mindeststandards
enthalten, ist davon auszugehen, dass die entsprechenden Vorgaben des Art. 9
WBRL auch fiir nach deutschem Recht bereits verpflichtende Whistleblowing-
Stellen gelten.!"!

Nicht von der Richtlinie gefordert, gleichwohl aber sinnvoll, ist eine Erstre-
ckung dieser Vorgaben auch auf solche juristischen Personen, die Whistle-
blowing-Stellen bereits aufgrund sektorspezifischer Rechtsakte einzurichten
haben, den Richtlinien-Schwellenwert von 50 Arbeitnehmern allerdings nicht
erreichen. Gleiches gilt fiir eine verpflichtende Eroffnung des Meldekanals fiir
unternehmensexterne Whistleblower gemafs Art. 8 Abs. 2 S. 2 i.V.m. Art. 4
Abs. 1 Buchst. b-d, Abs. 2 WBRL, nachdem sich dies in der Praxis als besonders
sinnvoll erwiesen hat.10?

Fiir den Fall anonymer Meldungen empfiehlt es sich, die Vorgaben fiir interne
Meldekanaile, wie unter Punkt 11.2. im Einzelnen dargelegt, um eine Pflicht zu
ihrer Weiterverfolgung zu ergéanzen.

Im Ubrigen sollte bei der Umsetzung auf eine rechtssichere Konkretisierung
unbestimmter Rechtsbegriffe geachtet werden. Dies betrifft namentlich die
ausdriickliche Einbeziehung von Teilzeitkraften und Leiharbeitnehmern in die
Berechnung des Arbeitnehmer-Schwellenwertes geméafi Art. 8 Abs. 3, 6, 9 Un-
terabs. 2 WBRL.

Anders als die Massenentlassungsrichtlinie!® stellt die WBRL in ihren Bestim-
mungen iiber die Schwellenwerte fiir die Pflicht zur Einrichtung interner Mel-
dekanéle nicht auf die Zahl der in der Regel beschiftigen Arbeitnehmer ab. Sie
enthélt auch im Gegensatz zur Europaischen Betriebsrate-Richtlinie'™ keine
Regelung, wonach die Beschiftigtenschwellen nach der durchschnittlichen Zahl
der in einem bestimmten Zeitraum beschéaftigen Arbeitnehmer zu berechnen

101 Sjehe Erwagungsgrund 20 S. 5 WBRL: , Insbesondere sollte diese Richtlinie genaue-
re Einzelheiten zur Gestaltung der internen und externen Meldekanéle [...] enthal-
ten [...]".

102 Vgl. Empfehlung A.2 a.E. DCGK i.d.F.v. 16.12.2019. Das gilt bei verwaltungsinter-
nen Whistleblowing-Stellen vor allem fiir Meldegegenstidnde aus dem Bereich der
offentlichen Auftragsvergabe (Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Ziff. i WBRL) bzgl. Meldungen
von Mitarbeitern des Auftragnehmers und denen seiner Konkurrenten.

103 RL 98/59/EG.

104 RL 94/45/EG.
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sind.!% Es kann jedoch nicht angenommen werden, dass die aufwandstréachtige
Einrichtungspflicht bereits durch kurzfristige Beschaftigungsschwankungen
ausgeldst werden sollte. Insofern enthilt die Richtlinie einen Spielraum, der es
dem nationalen Gesetzgeber erlaubt, eine konkretisierende Regelung zu erlas-
sen. Im deutschen kollektiven Arbeitsrecht werden Beschiftigtenschwellen
typischerweise iiber die Zahl der in der Regel beschiftigten Arbeitnehmer de-
finiert (§§ 1 Abs. 1 BetrVG, 1 Abs. 1 SprAuG, 1 Abs. 1 MitbestG, 1 Abs. 1
DrittelbG). Hieran konnte und sollte sich das Umsetzungsgesetz zur WBRL an-
lehnen.

Des Weiteren unterliegen gemaf3 Artikel 8 Abs. 9 Unterabs. 1 a.E. WBRL samtli-
che Stellen, die unter der Kontrolle einer juristischen Person des offentlichen
Sektors stehen, den Einrichtungspflichten des offentlichen Sektors, ohne dass
die Richtlinie den Begriff der Kontrolle in diesem Zusammenhang definiert.
Eine unionsrechtsiibergreifende Definition, auf die im Rahmen der Umsetzung
zuriickgegriffen werden konnte, existiert ebenfalls nicht. Vielmehr interpretiert
der EuGH den Begriff der Kontrolle anhand des jeweiligen Normkontextes und
neigt hierbei zu einer materiellen Betrachtung, indem er neben gesellschafts-
rechtlichen Anteilsquoten gerade auch tatsdchliche Einflussnahmemdglichkei-
ten mit in den Blick nimmt.1% Eine rechtssichere und gleichzeitig richtlinienkon-
forme Definition des Kontrollbegriffs durch das Umsetzungsgesetz ist vor die-
sem Hintergrund kaum moglich, mit der Folge, dass eine eindeutige Feststel-
lung der (immerhin aufwandstrachtigen) Einrichtungspflicht fiir von juristi-
schen Personen des o6ffentlichen Sektors , kontrollierte” juristische Personen des
privaten Sektors ex ante nicht selten mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden
wiére. Die hiermit einhergehende Rechtsunsicherheit liefse sich jedoch dadurch
vermeiden, dass die Schwellenwerte fiir juristische Personen des offentlichen
und privaten Sektors auf Basis von Art. 8 Abs. 9 Unterabs. 2 WBRL einheitlich
auf 50 Arbeitnehmer festgelegt werden, so dass es auf das Vorliegen einer Kon-
trollbeziehung im Ergebnis nicht ankdme. Die Einfiihrung eines solchen Schwel-
lenwertes ist daher im Interesse der Rechtssicherheit empfehlenswert, zumal
das Kosten-Nutzen-Verhiltnis einer eigenen Whistleblowing-Stelle bei abneh-
mender Arbeitnehmeranzahl ohnehin zunehmend problematisch ausfallt.

105 Art. 2 Abs. 2 RL 94/45/EG.
106 Vgl. etwa EuGH 16.5.2002 — C-482/99 (Frankreich/Kommission), EuZW 2002, 468, 472
(zum Beihilfenrecht).
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4.3. Sollten konkrete Vorgaben zur unternehmensinternen
Einbettung der Whistleblowing-Stelle gemacht werden?

Die Richtlinie verzichtet angesichts der Verschiedenheit betroffener juristischer
Personen bewusst auf zwingende Vorgaben zur konkreten unternehmensinter-
nen Einbettung der Whistleblowing-Stellen. Mit Recht wird in den Erwagungs-
griinden darauf hingewiesen, dass die Beantwortung der Frage, welche Per-
sonen oder Abteilungen zur Erfiillung der Aufgaben einer Whistleblowing-
Stelle am besten geeignet sind, in erster Linie von der individuellen Struktur
eines Unternehmens abhingt.!” Die einheitliche Festlegung einer in samtlichen
juristischen Personen binnenorganisatorisch zustindigen Stelle oder Ebene
muss demgegeniiber bereits an den unterschiedlichen Rechtsformen, Grofien,
Arbeitsstrukturen und Verflechtungen der betroffenen Unternehmen und Ver-
waltungen scheitern. Hinzu kommt, dass eine effektiv funktionsfdhige Whistle-
blowing-Stelle fiir die Privatwirtschaft mit nicht unerheblichen Kosten verbun-
den ist, welche die von der Kommission urspriinglich geschétzten Imple-
mentierungskosten i.H.v. 1.374,00 EUR und jahrlichen Betriebskosten i.H.v.
1.054,60 EUR in der Regel deutlich iibersteigen werden.!®® Vor dem Hinter-
grund, dass sich die Europaische Union fiir eine flaichendeckende Einrichtung
von Whistleblowing-Stellen in samtlichen juristischen Personen ab 50 Mitarbei-
tern entschieden hat, wiirden zwingende binnenorganisatorische Vorgaben die
Gefahr einer konomischen Uberbelastung gerade kleiner und mittlerer Unter-
nehmen in sich bergen. Dementsprechend gestattet die Richtlinie juristischen
Personen des privaten Sektors mit bis zu 249 Arbeitnehmern auch, den Ressour-
cenaufwand mittels gemeinsamer Whistleblowing-Stellen zu teilen,!® und ver-
langert die entsprechende Umsetzungsfrist ausnahmsweise auf vier Jahre.!

Dariiber hinaus zeigen einschldgige rechtstatsdchliche Erfahrungswerte, dass
die mit einem ,one size fits all“-Ansatz verbundene Formalisierung interner
Compliance-Strukturen keineswegs zu einem verbesserten internen Umgang
mit Whistleblowern und ihren Informationen fithrt. Aus diesem Grund setzen
insbesondere die USA als Ursprungsland des modernen Whistleblowing-Rechts
seit vielen Jahren vor allem auf mittelbar-regulatorische Anreize, um bei Unter-
nehmen ein wirtschaftliches Eigeninteresse an der selbststindigen Optimierung

107 Erwédgungsgrund 56 WBRL.

108 Siehe Impact Assessment SWD (2018) 116 final, 61, Annex 11 unter 3. Dilling,
CCZ 2019, 214, 221; Gerdemann, RdA 2019, 16, 20.

109 Art. 8 Abs. 6 WBRL.

10 Art. 26 Abs. 2 WBRL.
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interner Whistleblowing-Systeme unter gleichzeitiger Wahrung des Geschafts-
leitermessens zu generieren.!!! Mit der rechtlichen Gleichstellung von internem
und externem Whistleblowing hat die Richtlinie einen der beiden hierfiir we-
sentlichen Anreizfaktoren bereits iibernommen.!> Abhangig von der effektiven
Ausgestaltung kiinftiger Whistleblowing-Behdrden ist hierdurch zu erwarten,
dass interne Whistleblowing-Stellen mit ihren externen Pendants in einen opti-
mierungsdienlichen Wettbewerb treten werden, um die mit einer externen Mel-
dung verbundenen Risiken fiir die wirtschaftlichen Interessen des Unterneh-
mens zu vermeiden. Der zweite wesentliche Faktor liegt in einer finanziell
spiirbaren Beriicksichtigung der effektiven Funktionsfahigkeit eingerichteter
Whistleblowing-Systeme bei der Bemessung von Verbandssanktionen. Nach-
dem sich der BGH bereits in einer Entscheidung aus dem Jahr 2017 fiir die
grundsétzliche Beriicksichtigungsfahigkeit von Compliance-Systemen ausge-
sprochen hat,'® bildet dieses Prinzip nun auch ein wesentliches Kernanliegen
des aktuell diskutierten Referentenentwurfs eines deutschen Verbandssanktio-
nengesetzes.!'* Es empfiehlt sich, die Richtlinie mit einer kiinftigen Novellierung
der Bemessung von Verbandssanktionen dergestalt zu verzahnen, dass die
Existenz einer richtlinienkonformen Whistleblowing-Stelle ebenso wie deren
individuelle Funktionsfahigkeit als ein entscheidender Faktor bei der Sankti-
onszumessung festgelegt werden, um auf diese Weise praxiswirksame Anreize
fiir eine eigenstandige Optimierung zu setzen.

Wihrend die direkt-regulatorische Festlegung einer zwingenden binnenorgani-
satorischen Anbindung samtlicher Whistleblowing-Stellen nicht zu empfehlen
ist, gilt anderes fiir die erforderliche Unabhéngigkeit der Whistleblowing-Stelle
von den ansonsten uneingeschrankten Weisungs- und Einflussbefugnissen der
Geschiftsfithrungsebenen. Von der Richtlinie werden Unabhangigkeit und die
Vermeidung von Interessenkonflikten mit Recht als notwendige Grundbedin-

1 Im Einzelnen Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 100 ff., 201, 218,
229 f. m.w.N.

112 Art. 10 Alt. 2 WBRL.

113 BGH 9.5.2017 — 1 StR 265/16 (LG Miinchen I), Rn. 118, NZWiSt 2018, 379, 387 m.

Anm. Adick/Linke.

Siehe Art. 1 des Referentenentwurfs des BMJV fiir ein Gesetze zur Stiarkung der

Integritdt in der Wirtschaft vom 20.4.2020: Gesetz zur Sanktionierung von ver-

bandsbezogenen Straftaten (Verbandssanktionengesetz — VerSanG), § 15 Abs. 1

Nr.2, Abs. 3 Nr. 6 f. VerSanG-RefE, abrufbar unter https://www.bmjv.de/Shared-

Docs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Staerkung_Integritaet_Wirtschaft.

pdf?__blob=publicationFile&v=1; vgl. statt mehrerer Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361,

1363 f. zum vorangegangenen Entwurf vom 15.8.2019.
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gungen einer hinreichenden Funktionsfahigkeit interner Whistleblowing-Stellen
vorausgesetzt.!'> Indes hat es der Unionsgesetzgeber versaumt, das Kriterium
der Unabhéngigkeit eindeutig im Richtlinientext zu verankern."'® Nicht zuletzt
um das berechtigte Vertrauen potentieller Whistleblower in eine zielgerichtete
und vertrauliche Verwendung ihrer Informationen sicherzustellen, sollte dies
bei der Formulierung des Umsetzungsgesetzes nachgeholt werden. Ob die Ge-
waihrleistung dieser Unabhangigkeit hingegen durch eine bestimmte organisa-
torische Anbindung oder etwa durch entsprechende Klauseln in den Anstel-
lungsvertragen der Whistleblowing-Verantwortlichen umgesetzt wird, sollte
den betroffenen Unternehmen und Verwaltungen iiberlassen werden.!”

Mit dem Erfordernis der Unabhangigkeit sind zugleich aber auch die Schwa-
chen der mittelbaren Anreizregulierung interner Whistleblowing-Stellen bei
gleichzeitiger Organisationsautonomie der Geschiftsfiihrungsebene angespro-
chen. So hat sich unter anderem in den USA eindrucksvoll gezeigt, dass die
Selbstoptimierung von Whistleblowing-Verfahren durch die hierfiir verantwort-
liche Geschiftsfithrung naturgemafS dort an ihre Grenzen st6fst, wo diese Ver-
fahren einer effektiven Aufdeckung eben solcher Rechtsverstdfie dienen sollen,
die von der Geschiftsfithrungsebene selbst begangen werden.!" Im Anschluss
an hierdurch mitverursachte Bilanzfalschungsskandale schreibt das US-
Kapitalmarktrecht daher bereits seit dem Jahr 2002 vor, dass samtliche Wertpa-
pieremittenten einen geschéftsfiihrungsunabhangigen Whistleblowing-Kanal
zugunsten des Audit Committee als intern zustdndigem Aufsichtsorgan einrich-
ten miissen.’” Ein Bild, das dem US-amerikanischen Stand vor dieser Reform
entspricht, zeichnet die gegenwartige Kompetenzordnung deutscher Aktienge-
sellschaften, in der die Aufgaben der Einrichtung- und Uberwachung von
Whistleblowing-Systemen beim geschaftsfiihrungsbefugten Vorstand liegen,
der fiir die Uberwachung von Rechtsverstolen des Vorstands zustindige Auf-
sichtsrat hingegen in der Regel {iber keinen vorstandsunabhingigen Melde-

15 Siehe Erwdgungsgriinde 54, 56 WBRL.

16 Vgl. Art. 8, 9 WBRL.

17 Ahnlich Schmolke, NZG 2020, 5, 11; a.A. Dilling, CCZ 2019, 214, 221, der eine hinrei-
chende Unabhéngigkeit nur bei der Beauftragung externer Rechtsanwiélte annimmt.
Letzteres steht indes im Widerspruch zum flexiblen Regelungskonzept der Richt-
linie, zumal es namentlich kleineren Unternehmen gestattet ist, die Aufgaben der
Whistleblowing-Stelle auch durch Mitarbeiter in Doppelfunktion erfiillen zu lassen,
siehe Erwdgungsgrund 56 S. 2 WBRL.

118 Einzelheiten bei Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 109 ff., 139 ff.

19 §301 des Sarbanes-Oxley Acts von 2002, 15 U.S.C. § 78j-1(m)(4)(B).
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kanal verfiigt.® Gerade bei erheblichen bzw. systemischen Rechtsverstéfien, die
aus Sicht potentieller Whistleblower eine Involvierung des Vorstands nahele-
gen,'?! besteht daher auch angesichts der weit iiberwiegenden Préferenz von
Whistleblowern fiir interne Meldungen'? die Gefahr, dass eine Meldung in
Ermangelung eines erkennbar vertraulichen und abhilfebereiten Adressaten
ganzlich unterbleibt. Speziell fiir diese Falle sollten konkrete binnenorganisato-
rische Vorgaben zur Einrichtung der Whistleblowing-Stelle daher ernsthaft in
Betracht gezogen werden. Es ist empfehlenswert, im Rahmen der Umsetzung
der Richtlinie fiir die interne Meldung von Rechtsverstéfien des Vorstands die
Einrichtung eines vorstandsunabhangigen Whistleblowing-Kanals zugunsten
des Aufsichtsrats jedenfalls bei Unternehmen von offentlichem Interesse ver-
pflichtend vorzusehen.!?

120 Vgl zur Kompetenzverteilung statt mehrerer MiiKoAktG/Spindler, Bd. 2, § 91
Rn. 64 ff. m.w.N.

121 Vgl. beispielsweise OLG Karlsruhe 5.3.2019 — 13 U 142/18, ZIP 2019, 863, 867 ff.;
OLG Koln 3.1.2019 - 18 U 70/18, Rn. 27 ff., NJW-RR 2019, 984, 986, zum Abgasskan-
dal des Volkswagen-Konzerns.

122 Herold, Whistleblower, 2017, 87 f., 201 ff.; Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing,
2018, Rn. 7f£,, 62, 81, 132 ff., 218; jew. m.w.N.

123 Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 264 ff., 274 f.; vgl. zum Begriff
der public interest entity (PIE) Art. 2 Nr. 13 der Richtlinie 2006/43/EG.
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5. Externe Meldeadressaten

5.1. Vorgaben der Richtlinie zur Einrichtung von
Whistleblowing-Behorden

Nach der Richtlinie sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, eine nicht ndher
bestimmte Zahl von zustindigen Behdrden zu benennen, die befugt sind,
Meldungen entgegenzunehmen, hierzu Riickmeldungen zu geben und ent-
sprechende Folgemafinahmen zu ergreifen (im Folgenden , Whistleblowing-
Behorden”).”* Die Ausgestaltung der Whistleblowing-Behdrden beruht auf
einer Weiterentwicklung entsprechender Vorgaben der Marktmissbrauchsver-
ordnung von 2014 (MMVO),'® die in Deutschland durch das im Jahr 2016 ein-
gerichtete Whistleblower-Programm der BaFin umgesetzt wurden.? Zur effek-
tiven Erfiillung ihrer Aufgaben sollen die Whistleblowing-Behorden innerhalb
des staatlichen Organisationsgefiiges hinreichend unabhéngig und selbststan-
dig ausgestaltet werden. In diesem Sinne sind sowohl schriftliche als auch
miindliche Meldekanéle einzurichten, die von den allgemeinen Informationska-
ndlen der Behorde ebenso wie von den verwaltungsinternen Whistleblowing-
Stellen organisatorisch getrennt sein miissen.'” In personeller Hinsicht wird die
Eigenstandigkeit der Whistleblowing-Behérde durch die Bestellung speziell
geschulter Whistleblowing-Verantwortlicher verwirklicht, die als administrative
Briickenkopfe in standigem Kontakt zum Whistleblower stehen und diesen ggf.
mit anderen beteiligten (Ermittlungs-)Behorden vernetzen sollen.'?® Hierbei
misst die Richtlinie der Etablierung eines vertraulichen Kooperationsverhaltnis-
ses zwischen Behdrde und Whistleblower entsprechend den Erfahrungswerten
moderner Whistleblowing-Programme erkennbar besondere Bedeutung zu.
Werden Whistleblowing-Informationen von nicht zustiandigen Behorden oder

124 Art. 11 Abs. 1 WBRL.

125 Art. 32 der Verordnung EU 596/2014.

126 Siehe § 4d FInDAG; Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 278 ff.

127 Art. 11 Abs. 2 Buchst. a, Art. 12 Abs. 1 Buchst. a, Art. 8 Abs. 9 Unterabs. 3 Hs. 2,
Erwédgungsgrund 73 S. 2 WBRL.

128 Art. 12 Abs. 4, 5, Art. 16 Abs. 1, Art. 18 Abs. 2 Buchst. b), 3, 4, Erwédgungsgriinde 74,
77 WBRL.
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Mitarbeitern entgegengenommen, sind diese dementsprechend umgehend an
den zustandigen Whistleblowing-Verantwortlichen weiterzuleiten.!?

Die prozess- und verhaltensbezogenen Pflichten der Whistleblowing-Behorden,
namentlich die Vertraulichkeits-, Dokumentations- und Kontaktpflichten, ah-
neln denen der internen Whistleblowing-Stellen.'® Deutlich umfangreicher sind
die behordlichen Informationspflichten ausgestaltet, die neben der konkreten
Informierung potentieller Whistleblower und anderer interessierter Personen'!
vor allem eine umfassende, anlassunabhingige Informierung der Offentlichkeit
iiber die Einzelheiten der zur Verfiigung stehenden Meldeverfahren und
Schutzméglichkeiten einschlieen.!® Ahnlich den internen Whistleblowing-
Stellen sind auch die Whistleblowing-Behtérden dazu verpflichtet, den Eingang
einer Meldung grundsétzlich innerhalb von sieben Tagen zu bestétigen, '3 ord-
nungsgemaéfle Folgemafinahmen einzuleiten' und den Whistleblower inner-
halb von drei Monaten hieriiber zu unterrichten,’¥ wobei letztere Frist im Ein-
zelfall aber auf bis zu sechs Monate verlangert werden kann, insbesondere auf-
grund einer hohen Komplexitdt des individuellen Meldegegenstands.’* Hinzu
kommt (anders als bei internen Whistleblowing-Stellen) ausdriicklich auch eine
Unterrichtung iiber den Ausgang des Verfahrens.'¥” Zur effizienten Erfiillung
ihrer Aufgaben kann den Behdrden von den Mitgliedstaaten zwar gestattet
werden, auf eine weitergehende Bearbeitung von eindeutig geringfiigigen Ver-
stoflen oder wiederholten, inhaltsgleichen Meldungen zu verzichten und
schwerwiegende Verstofie gegeniiber anderen zu priorisieren.!® Dies beriihrt
allerdings nicht die besonders hervorgehobene Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten, samtliche Whistleblowing-Behdrden mit angemessenen Ressourcen auszu-
statten.’® Ob die von der Europdischen Kommission fiir den europaweiten
Aufbau der staatliche Whistleblowing-Infrastruktur urspriinglich veranschlag-
ten Implementierungskosten i.H.v. 204,9 Mio. EUR und jahrlichen Betriebs-

129 Art. 11 Abs. 6, Art. 12 Abs. 3 WBRL.

130 Art. 12 Abs. 1, 2, Art. 18 WBRL; vgl. oben unter Punkt 4.1.

131 Art. 12 Abs. 4 Buchst. a WBRL.

182 Art. 13, Erwdgungsgrund 89 WBRL; vgl. auch Art. 20 Abs. 1 Buchst. a WBRL.

133 Art. 11 Abs. 2 Buchst. b WBRL.

134 Art. 11 Abs. 2 Buchst. ¢i.V.m. Art. 5 Nr. 12 WBRL.

135 Art. 11 Abs. 2 Buchst. d WBRL.

136 Art. 11 Abs. 2 Buchst. d, Erwdgungsgrund 67 WBRL.

137 Art. 11 Abs. 2 Buchst. e. Zu Einschrankungen aufgrund anderer Vorschriften siehe
Erwédgungsgrund 66 WBRL.

138 Art. 11 Abs. 3-5 WBRL.

139 Art. 11 Abs. 1 a.E. WBRL.
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kosten i.H.v. 319,9 Mio. EUR hierfiir ausreichen werden, darf angesichts des
von der Richtlinie geforderten Professionalisierungsgrads bezweifelt werden.

5.2. Status quo und Anderungsbedarf des deutschen
Rechts

In Deutschland hat eine zunehmende Zahl von Behorden in den letzten Jahren
externe Whistleblowing-Kandle eingerichtet, allerdings ohne dass dies in aller
Regel mit einer dezidierten Anpassung der gesetzlichen Rahmenbedingungen
zur Steigerung der Funktionsfahigkeit und Verbesserung des Whistleblower-
Schutzes einhergegangen wiére. Stattdessen greifen die meisten dieser Behdrden
auf die Bereitstellung anonymer Meldekanéle zuriick, um Whistleblowern auf
diese Weise jedenfalls einen praventiven Identitdtsschutz gewédhren zu
konnen.'*! Entsprechend verfahren unter anderem die Landeskriminaldmter
Baden-Wiirttemberg, Berlin, Brandenburg und Niedersachsen, der GKV-
Spitzenverband der gesetzlichen Kranken- und Pflegekassen sowie das Bundes-
kartellamt (BKartA) und die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin).2 Uber einen speziellen rechtlichen Rahmen verfiigt allein die BaFin
mit ihrer fiir die Entgegennahme und Weiterverfolgung finanzaufsichtsrechtlich
relevanter, externer Meldungen zustdndigen BaFin-Hinweisgeberstelle.!3 Die
Vorgaben gehen zuriick auf den teilweise vom Whistleblower-Programm der
US-amerikanischen SEC inspirierten'* Art. 32 MMVO und wurden in
Deutschland in § 4d FinDAG umgesetzt. Da Art. 32 MMVO den Bestimmungen
der WBRL als legislatives Vorbild gedient hat, dhnelt § 4d FinDAG in vielerlei
Hinsicht den Vorgaben der Whistleblower-Richtlinie, bleibt in seinem effektiven

140 COM (2018) 218 final, 11 (zum Kommissionsvorschlag).

141 Hierzu im Einzelnen unten, Punkt 11.3.

142 Zu externen Meldekanilen auf Bundesebene, siehe die Antwort der Bundesregie-
rung auf die kleine Anfrage von Abgeordneten der Fraktion Biindnis 90/ Die Grii-
nen zum Thema , Externe Meldestellen fiir Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber”,
BT-Drs. 19/14980; zu Funktionsweise und Kritik im Einzelnen Gerdemann, Transat-
lantic Whistleblowing, 2018, Rn. 276 ff.; Kdlbel/Herold, in: LMU Working Paper
SFB 1369, 01/2020, 4, 10 f. jew. m.w.N.

143 Onlineprasenz abrufbar unter https://www.bafin.de/DE/Aufsicht/Uebergreifend/
Hinweisgeberstelle/hinweisgeberstelle_artikel.html, letzte 6ffentliche Informationen
zum Meldeaufkommen in BaFin, Jahresbericht 2018, 48 f.

144 Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 184 ff., 278; Fleischer, NZG 2012,
361, 363.

145 Art. 32 der VO EU 596/2014.
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Schutzniveau allerdings auch verschiedentlich hinter diesen zuriick. So enthalt
etwa § 4d Abs. 3 FinDAG als erste deutsche Rechtsnorm einen speziell auf
Whistleblower ausgerichteten Vertraulichkeitsschutz und bestimmt:

»Die Bundesanstalt macht die Identitit einer Person, die eine Meldung er-
stattet hat, nicht bekannt, ohne zuvor die ausdriickliche Einwilligung die-
ser Person eingeholt zu haben. Ferner gibt die Bundesanstalt die Identitét
einer Person, die Gegenstand einer Meldung ist, nicht preis. Die Satze 1
und 2 gelten nicht, wenn eine Weitergabe der Information im Kontext wei-
terer Ermittlungen oder nachfolgender Verwaltungs- oder Gerichtsverfah-
ren auf Grund eines Gesetzes erforderlich ist oder wenn die Offenlegung
durch einen Gerichtsbeschluss oder in einem Gerichtsverfahren angeord-
net wird.”

Die Ausnahmebestimmung des letzten Satzes weist hierbei deutliche Parallelen
zu Art. 16 Abs. 2 WBRL auf, ist allerdings insoweit enger, als die Whistleblower-
Richtlinie nicht jegliche im Verfahren erforderliche oder gerichtlich angeordnete
Weitergabe zuldsst, sondern nach ihr nur die Erfiillung sowohl notwendiger als
auch verhéltnismafiiger Offenlegungspflichten ausreicht. Dariiber hinaus setzt
die Richtlinie der Weitergabe der Identitdt dadurch Grenzen, dass sie nur den
speziell geschulten Whistleblowing-Verantwortlichen direkten Zugriff auf die
entsprechenden Informationen gestattet und andere Mitarbeiter der Behorde
hiervon grundsétzlich ausschlieft.'*¢ Nicht zuletzt durch diesen organisatorisch
und personell abgesicherten Vertraulichkeitsbereich (,,Chinese Wall”) folgt die
Richtlinie dem Leitbild einer eigenstindigen Whistleblowing-Behorde bzw.
eines unabhéangigen Behordenteils, das in Art. 32 MMVO so noch nicht angelegt
war.'¥ Ahnliches gilt fiir die Einschriankung der Auskunftsrechte betroffener
Personen, die bei der Umsetzung der Richtlinie unter anderem eine Begrenzung
des Art. 15 DSGVO notwendig machen wird.#8

Des Weiteren enthalt § 4d Abs. 6 FInDAG einen anti-diskriminierungsrecht-
lichen Whistleblower-Schutz, der insoweit den Vorgaben der Richtlinie ebenso
wie denen vorangegangener europaischer Whistleblower-Rechtsakte entspricht,
als er unmittelbare externe Meldungen an die BaFin ausdriicklich zulasst,'#

146 Art. 12 Abs. 1 Buchst. a, Abs. 3-5 WBRL.

147 In der inneren Verwaltungsstruktur der BaFin ist die Hinweisgeberstelle dement-
sprechend unmittelbar im Referat ZR 5 (Umlage und ZKG, Straf- und Zivilrecht)
eingegliedert worden.

148 Vgl. Erwdgungsgrund 84 S. 2 WBRL und demgegentiber § 4d Abs. 8 FInDAG.

149 Art. 10 Alt. 2 WBRL; Gerdemann, NZA-Beilage 2020 (erscheint demnéchst).
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gutglaubige Whistleblower schiitzt'® und durch vertragliche Vereinbarungen
nicht eingeschrankt werden kann.’ Im Unterschied zu den Art. 4, 6, 19 und 21
WBRL ist die Schutznorm allerdings vergleichsweise vage formuliert und rich-
tet sich primér an Mitarbeiter beaufsichtigter Unternehmen, nicht hingegen an
die weiteren von Art. 4 WBRL erfassten Personengruppen.'®> Zudem betrifft die
Norm lediglich externe Meldungen, ohne zugleich interne Meldungen und
Offenlegungen unter Schutz zu stellen und enthalt im Gegensatz zu Art. 21
Abs. 5 WBRL auch keine Whistleblower-giinstige Beweislastumkehr.

Keine Vorgaben enthilt § 4d FInDAG ferner mit Blick auf einzuhaltende Fristen
fiir die Bestatigung des Eingangs einer Meldung!>® und die Riickmeldung iiber
getroffene Folgemafinahmen'> sowie die Mitteilung des abschlieSfenden Unter-
suchungsergebnisses'>®, wobei die BaFin-Hinweisgeberstelle in der Praxis unter
Verweis auf bestehende Verschwiegenheitspflichten sogar ganzlich auf eine
Informierung des Whistleblowers iiber das weitere Vorgehen und das Ergebnis
der Priifung verzichtet.'® Dokumentationspflichten entsprechend Art. 12 Abs. 1
Buchst. b i.V.m. Art. 18 WBRL bestehen unter dem FinDAG nicht.

Die Umsetzung der Art. 11 und 12 WBRL wird daher sowohl im Zuge der Ein-
richtung neuer Whistleblowing-Behorden bzw. -Behoérdenteile als auch mit
Blick auf die bestehende rechtliche Einkleidung der BaFin-Hinweisgeberstelle
eine Vielzahl von Ergédnzungen und Anderungen der aktuellen Rechtslage mit
sich bringen. Umfang und behérdenspezifischer Regelungsgehalt der Richtlinie
schlieflen insofern aus, dass eine Umsetzung allgemein durch eine Erganzung
bestehender Anzeige- oder Petitionsrechte erfolgen konnte.!” Sie erfordern eine
konkrete Benennung und rechtliche Ausgestaltung der zustindigen Behdrden
und einschldgigen Rahmenbedingungen des externen Whistleblowings im An-
wendungsbereich des Umsetzungsgesetzes. Wenngleich Art. 3 Abs. 1S.11.V.m.
Anhang Teil II Buchst. A Ziff. 1 WBRL auch die MMVO und deren Art. 32 dem
Grunde nach aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie ausnimmt, gilt dies
auch fiir § 4d FInDAG, da diese Bestimmung (ebenso wie Art. 32 MMVO) in
vielen Punkten wie gezeigt nicht den geméafl Art. 3 Abs. 1 S. 2 WBRL erforder-

150 §4d Abs. 6 a.E. FiInDAG; Art. 6 Abs. 1 Buchst. a WBRL.

151 §4d Abs. 7 FInDAG; Art. 21 Abs. 2, 24, Erwdgungsgrund 91 WBRL.
152 Sjehe oben, Punkt 3.

153 Art. 11 Abs. 2 Buchst. b WBRL.

154 Art. 11 Abs. 2 Buchst. d WBRL.

155 Art. 11 Abs. 2 Buchst. e WBRL.

156 BT-Drs. 19/14980, 15.

157 Vgl. etwa § 158 StPO; Art. 17 GG.
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lichen Grad spezifischer und verbindlicher Regulierung aufweist.!> Im Rahmen
der Umsetzung ist darauf zu achten, dass auch die Whistleblowing-Behorde, die
kiinftig im Bereich des — von der Union schon frith als besonders Whistle-
blowing-relevant erkannten — Finanzaufsichtsrechts zustandig sein wird, den
Mindeststandards der Richtlinie entspricht.!>

Dariiber hinaus empfiehlt es sich, die Umsetzung der Richtlinie auch iiber ihre
zwingenden Mindestanforderungen hinaus zu nutzen, um die Effizienz der
Whistleblowing-Behorden bestmdglich sicherzustellen. Zahlreiche Erfahrungen
mit dhnlichen, bereits existierenden Whistleblowing-Behdrden insbesondere in
den USA haben gezeigt, dass hierbei die Etablierung eines vertrauensvollen
Kooperationsverhéltnisses durch die Kopplung administrativer Ermittlungsbe-
diirfnisse mit den Schutzinteressen des Whistleblowers von entscheidender
Bedeutung ist.'* Ein in diesem Sinne geeignetes Instrument ist eine flankierende
Arbeitsrechtskompetenz der Whistleblowing-Behdrden zum Erlass einstwedili-
ger Vergeltungsschutzanordnungen. Verwaltungsakte zum Schutz von Whistle-
blowern sind in der Richtlinie bereits dem Grunde nach angelegt, indem diese
behordliche Bescheinigungen iiber das Vorliegen der Richtlinienvoraussetzun-
gen als eine sinnvolle Unterstiitzungsmafinahme zum Schutz vor Repressalien
ausdriicklich anerkennt.’! Dem deutschen Recht sind behordliche Kompeten-
zen im Bereich des Schutzes bestimmter Arbeitnehmergruppen vor Kiindigun-
gen, wie das Schwerbehinderten- und das Mutterschutzrecht zeigen, nicht
fremd.!> Durch eine Kompetenz zum Erlass einstweiliger Vergeltungsschutz-
anordnungen waire es den Behorden moglich, den Whistleblower bis zu einer
endgiiltigen gerichtlichen Entscheidung vor Kiindigungen und anderweitigen
Benachteiligungen vorlaufig zu schiitzen, die hiermit verbundenen wirtschaftli-
chen und persénlichen Unsicherheiten und bleibenden Nachteile abzumildern

158 Vgl. oben, Punkt 2.2.

159 Art. 3 Abs. 1 WBRL dient primér der Sicherung sektoral strengerer Whistleblowing-
Vorgaben (siehe oben, Punkt 4.2). Der Verweis auf die MMVO in Art. 3 Abs. 1 S. 1
i.V.m. Anhang Teil II Buchst. A Ziff. 1 WBRL hat im Laufe des Trilog-Verfahrens
seine inhaltliche Bedeutung weitgehend eingebiifit, da unmittelbar externes Whist-
leblowing — anders als im Kommissionsvorschlag — nunmehr auch unter der WBRL
zuléssig ist und das externe Melderecht aus Art. 32 MMVO insoweit keines Schut-
zes vor Veranderungen durch die WBRL mehr bedurfte.

160 Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 39 ff., 53, 88 f., 165 ff., 219, 227,
285, 287, Appendix D III.

161 Art. 20 Abs. 1 Buchst. b, Erwdgungsgrund 90 WBRL unter Vorbehalt einschligiger
Regelungen des nationalen Rechts.

162 Vgl. §§ 85, 88 SGB IX, § 17 Abs. 2 MuSchG
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und zugleich die Anwesenheit einer kooperationsbereiten Person innerhalb der
betroffenen Organisation wéhrend der Dauer der Ermittlungen sicherzustellen.
Der mit einer solchen Kompetenz generierte Gleichlauf der Interessen von
Whistleblower und Behorde ist besonders geeignet, spiirbare Kooperationsan-
reize fiir eine zielfithrenden Aufdeckung von Verstofien bei gleichzeitigem
Schutz des Whistleblowers zu setzten und hierdurch die Regelungsziele der
Richtlinie in der Praxis effektiv zu verwirklichen.

5.3. Soliten verschiedene Whistleblowing-Behoérden
fiir unterschiedliche Meldegegenstinde vorgesehen
werden?

Die Richtlinie stellt die konkrete verwaltungsorganisatorische Einbettung der
Whistleblowing-Behorden in das freie Ermessen der Mitgliedstaaten. Gemaf3
Art. 11 Abs. 1 WBRL haben die Mitgliedstaaten die zustandigen Behorden zu
benennen, die befugt sind, Meldungen entgegenzunehmen, Riickmeldung zu
geben und Folgemafinahmen zu ergreifen. Neben den in Art. 13 WBRL aufge-
fithrten Informationspflichten konnen die Whistleblowing-Behorden auch die
weiteren Unterstiitzungsaufgaben gemaf3 Art. 20 Abs. 1 WBRL iibernehmen,
soweit diese nicht von einem Informationszentrum oder einer anderen unab-
héangigen Behorde erfiillt werden (Art. 20 Abs. 3 WBRL).1® Rein unionsrechtlich
wiére es daher moglich, lediglich eine einzige zustindige Whistleblowing-
Behorde oder einen einzigen, in eine bestehende Behorde integrierten, aber
funktional unabhéngigen Behordenteil zur Erfiillung samtlicher von der Richt-
linie vorgegebenen Aufgaben zu benennen.

Die Einrichtung einer einzigen Bundes-Whistleblowing-Behorde, obgleich auf
den ersten Blick verwaltungstkonomisch attraktiv, ist in Deutschland indes
weder rechtlich moglich noch praktisch sinnvoll. So stiefle eine solche Zentrali-
sierung der Whistleblowing-Aufgaben zunachst an verfassungsrechtliche Gren-
zen in Gestalt der Verwaltungskompetenzen der Bundesldnder, die gemaf3
Art. 30, 83 ff. GG in vielen von der Richtlinie erfassten Regulierungsbereichen
administrativ zustandig sind. Das verfassungsrechtliche Minimum der verwal-
tungsorganisatorischen Umsetzung der Richtlinie ist daher die Einrichtung von
jedenfalls einer Bundes-Whistleblowing-Behorde und 16 weiteren Landes-
Whistleblowing-Behorden.

163 Zur Umsetzung des Art. 20 WBRL, siehe unten, Punkte 9.1. und 9.2.

55



Aus verwaltungspraktischen Griinden ist {iber diese notwendige foderale Auf-
teilung der behordlichen Zustandigkeiten hinaus aber vor allem eine fachliche,
an den einzelnen Meldegegenstanden orientierte Differenzierung empfehlens-
wert. Die Einrichtung einer einzigen, fiir die Meldung séamtlicher unter das
Umsetzungsgesetz fallender Verstofie zustindigen Whistleblowing-Behdrde
hitte zur Folge, dass sich deren Aufgabenbereich auf eine Vielzahl inhaltlich
sehr unterschiedlicher Regulierungsfelder erstrecken wiirde. Um eine kompe-
tente und effiziente Entgegennahme, Einordnung und Weiterverfolgung der
gemeldeten Verstofie zu ermdglichen, miissten die gemafs Art. 12 Abs. 4 WBRL
verantwortlichen Mitarbeiter einen regulierungsbereichsspezifischen Kenntnis-
und Erfahrungsgrad aufweisen, der auch {iber die von Art. 12 Abs. 5 WBRL
geforderten Schulungen wohl nicht hinreichend vermittelt werden konnte.
Dariiber hinaus wird es den verantwortlichen Mitarbeitern im Rahmen einer
derart zentralisierten Organisationsstruktur kaum gelingen, ihrer Aufgabe als
administrative Briickenkopfe zur kontinuierlichen Vernetzung von Whistle-
blowern und beteiligten Aufsichts- und Ermittlungsbehdrden in vollem Umfang
gerecht zu werden.

Dass sich eine Zentralisierung und fehlende Spezialisierung von Whistle-
blowing-Behorden insbesondere auf komplexen Regulierungsfeldern negativ
auf Whistleblower und Ermittlungserfolge auswirken kann, zeigen auch rechts-
tatsachliche Erfahrungswerte aus den USA zur Whistleblowing-Administration
auf dem Feld der Finanzdienstleistungsaufsicht. Die dort ab dem Jahr 2002
eingefiihrte Zustandigkeitsspaltung zwischen dem Arbeitsministerium als Ad-
ministrator der Whistleblowing-Behorde und der Finanzdienstleistungsaufsicht
als Ermittlungsbehorde fiihrte sowohl bei der fachgerechten Entgegennahme
und Bearbeitung von Meldungen als bei auch bei der anschlieSfenden Koordina-
tion der Ermittlungen zu erheblichen Méngeln.!¢* Als Lehre aus den praktischen
Misserfolgen dieses Systems wurde im Jahr 2011 eine spezialisierte Whistle-
blowing-Behorde als eigenstindige Funktionseinheit innerhalb der Finanz-
dienstleistungsaufsicht geschaffen. Die Defizite beim Schutz von Whistle-
blowern und der effektiven Nutzung ihrer Informationen wurden hierbei weit-
gehend beseitigt.1%

In Deutschland sollten &hnliche verwaltungsorganisatorische Fehler bei der
Umsetzung der Richtlinie vermieden werden, um von Beginn an ein effizientes
Kooperationsverhéltnis zwischen Whistleblower und Whistleblowing-Behorde

164+ Im Einzelnen Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 138, 166 m.w.N.
165 Ebd., Rn. 210, 219, 227.
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zu ermoglichen. In diesem Sinne empfiehlt es sich, jedenfalls im Bereich kom-
plexer aufsichtsrechtlicher Materien anstelle einer auf Bundesebene allzustan-
digen Einzelbehorde spezielle Whistleblowing-Behorden bzw. unabhéngige
Behordenteile zu etablieren. Dies gilt unter anderem auf dem Gebiet der Fi-
nanzdienstleistungsaufsicht, wo — aufbauend auf der bereits im Jahr 2016 in
Betrieb genommen BaFin-Hinweisgeberstelle'® — ein gemé&fl den Vorgaben der
Richtlinie organisatorisch unabhangiger und personell spezialisierter Behorden-
teil in die bisherige Verwaltungsstruktur integriert werden kann. Parallel hierzu
bietet es sich an, auf Bundesebene entsprechend Art. 20 Abs. 3 WBRL eine un-
abhangige Zentralstelle einzurichten, die im Rahmen der Wahrnehmung ihrer
Beratungsaufgaben gemafs Art. 20 Abs. 1 Alt. 2 WBRL zugleich eine Verteiler-
funktion erfiillt, indem sie Whistleblower gegebenenfalls an die fiir die jeweili-
gen Verstofle konkret zustindige Whistleblowing-Behorde weiterleitet.’?” Auf
diese Weise konnten die Koordinationsvorziige einer zentralisierten Organisa-
tion mit den Kompetenz- und Kooperationsvorteilen einer meldegegenstand-
lichen Spezialisierung kombiniert werden.

166 Vgl. hierzu bereits oben, Punkt 5.2.
167 Zu weiteren moglichen Funktionen einer solchen Stelle, siehe unten, Punkte 9.2. und
9.3.
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6. Allgemeine Voraussetzungen fiur den
Schutz von Whistleblowern

6.1. Vorgaben der Whistleblower-Richtlinie

Die allgemeinen Voraussetzungen fiir das Eingreifen der anti-diskriminierungs-
rechtlichen Schutzbestimmungen der Richtlinie sind in Art. 6 Abs. 1 WBRL
geregelt. Hiernach haben Whistleblower Anspruch auf Schutz, sofern

,,a) sie hinreichenden Grund zu der Annahme hatten, dass die gemeldeten
Informationen {iber Verstofle zum Zeitpunkt der Meldung der Wahrheit
entsprachen und dass diese Informationen in den Anwendungsbereich
dieser Richtlinie fielen, und

b) sie intern gemafs Artikel 7 oder extern gemaf; Artikel 10 Meldung erstat-
tet haben oder eine Offenlegung gemaf3 Artikel 15 vorgenommen haben.”

Voraussetzung ist zunéachst eine Meldung oder Offenlegung im Sinne der Richt-
linie, also die schriftliche oder miindliche Mitteilung bzw. offentliche Zugang-
lichmachung von Informationen iiber Verstéfie (Art. 5 Nr. 1-3, Nr. 6 WBRL).
Dies erfordert vor allem die Erdffnung des unter Punkt 2.1. besprochenen, sach-
lichen Anwendungsbereichs der Richtlinie.

Aus Art. 21 Abs. 4 WBRL ergibt sich e contrario, dass iiber den Wortlaut des
Art. 6 Abs. 1 Buchst. a WBRL hinaus auch andere Handlungen oder Unterlas-
sungen, die mit der Meldung bzw. Offenlegung in Zusammenhang stehen oder
zur Aufdeckung eines Verstofes erforderlich'® sind, vom Schutz der Richtlinie
erfasst sind.'®® Dies schliefit die Beschaffung verstofirelevanter Informationen im
Vorfeld der Meldung bzw. Offenlegung mit ein, und zwar selbst dann, wenn

168 Der Begriff der Erforderlichkeit impliziert keine eigenstidndige Verhaltnismagig-

keitspriifung, sondern verweist auf den allgemeinen Notwendigkeitsvorbehalt
(hierzu sogleich), der in der deutschen Sprachfassung lediglich uneinheitlich
iibersetzt wurde (vgl. engl. Fassung Art. 21 Abs. 2 und Abs. 4 WBRL: jeweils
,necessary”).

Hierzu wird man bspw. die im Rahmen von Ermittlungen notwendige Folgekom-
munikation mit den zustdndigen Behoérden zdhlen koénnen, vgl. Art. 12 Abs. 4
Buchst. ¢ WBRL.
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die Art der Erlangung rechtswidrig ist, soweit hierdurch kein selbststandiger
nationaler Straftatbestand verwirklicht wird (Art. 21 Abs. 3 WBRL). Geschiitzt
wiére demnach etwa das arbeitsvertragswidrige Fotografieren beweisfahiger
Akten in einem Biiro, zu dem der Whistleblower normalerweise keinen Zugang
hat, nicht hingegen das Eindringen in Geschaftsraume gemafs § 123 Abs. 1 StGB
oder das Ausspdhen besonders gesicherter Daten im Sinne von § 202a Abs. 1
StGB.170

Gemif3 Art. 21 Abs. 2, Abs. 4, Abs. 7 WBRL ist die Meldung oder Offenlegung
von Informationen nur geschiitzt, soweit sie notwendig war, um einen Verstof3
aufzudecken, beziehungsweise der Whistleblower einen hinreichenden Grund
hatte, dies anzunehmen.!”! Der systematisch ungewohnliche Standort aufSerhalb
von Art. 6 Abs. 1 WBRL erklart sich zum einen dadurch, dass die Vorausset-
zung erst im Rahmen der Trilog-Verhandlungen eingefiihrt wurde. Zum ande-
ren entspricht sie dem aktionenrechtlichen Denken des englischen Rechts, das
nicht zwischen materiellem Recht und Prozessrecht unterscheidet. Nichtsdestot-
rotz handelt es sich um eine allgemeine Voraussetzung fiir den Schutz von
Whistleblowern, die fiir samtliche Meldungen und Offenlegungen ebenso Gel-
tung beansprucht wie fiir das Stadium der Informationsbeschaffung. Letzteres
ergibt sich aus dem fiir alle Handlungen und Unterlassungen geltenden Art. 21
Abs. 4 WBRL, der den Begriff der Erforderlichkeit verwendet, hiermit aber
keine eigenstdndige VerhdltnismafSigkeitspriifung indiziert, sondern auf den
allgemeinen Notwendigkeitsvorbehalt verweist.!”

Zum Zweck des Notwendigkeitsvorbehalts heifst es in Erwagungsgrund 91 S. 3
WBRL: , Dieser Schutz sollte sich nicht auf {iberfliissige Informationen erstre-
cken, die die betreffende Person ohne solchen hinreichenden Grund offengelegt
hat.” Der Notwendigkeitsvorbehalt bezieht sich also nur auf den Umfang der
aufgedeckten Informationen, nicht hingegen auf die Frage, ob eine interne oder
externe Meldung oder eine Offenlegung fiir eine effektive Aufdeckung notwen-
dig waren. Im Einklang mit dem Schutzzweck der Richtlinie ist von einer libera-

170 Vgl. Erwdgungsgrund 92 WBRL. Eine Rechtfertigung der begangenen Straftat nach
nationalem Recht bleibt je nach Einzelfall aber weiterhin moglich, vgl. Erwégungs-
grund 92 S. 7 WBRL.

Einzelheiten zu den subjektiven Schutzvoraussetzungen sogleich.

172 Vgl. etwa in der engl. Sprachfassung Art. 23 Abs. 4 mit Abs. 2, 7 S. 2 WBRL, jeweils
unter Verwendung des Begriffs ,necessary”. Eine einzelfallabhédngige Verhaltnis-
mafligkeitspriifung soll innerhalb des um Rechtssicherheit bemiihten Schutzum-
fangs der Richtlinie hingegen nicht stattfinden (vgl. Erwédgungsgrund 92 S. 7
WBRL).
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len Interpretation des Begriffs der Notwendigkeit auszugehen, so dass nicht
lediglich die Weitergabe der reiner VerstoSinformation, sondern auch hiermit
zusammenhéngender Informationen gestattet ist, sofern diese beispielsweise
geeignet sind, den jeweiligen Sachverhalt zu kontextualisieren oder zu plausibi-
lisieren und auf diese Weise dazu beizutragen, eine effektive Aufdeckung, Er-
mittlung und Ahndung der Verstofle zu erleichtern.

Das Handeln oder Unterlassen muss zudem durch einen Whistleblower im
Sinne der Richtlinie erfolgen,'” was eine Eroffnung des personlichen Anwen-
dungsbereichs erforderlich macht, dessen einzelne Personengruppen oben unter
Punkt 3.1. beschrieben wurden.

Dartiiber hinaus muss der Whistleblower die subjektiven Schutzvoraussetzun-
gen der Richtlinie erfiillen, also gemafs Art. 6 Abs. 1 Buchst. a WBRL hinrei-
chenden Grund zu der Annahme gehabt haben, dass die gemeldeten Informati-
onen der Wahrheit entsprachen und unter den Anwendungsbereich der WBRL
fielen. Im Einklang mit vorherigen Whistleblowing-Rechtsakten der Europai-
schen Union!”# erfordert die Richtlinie daher nicht, dass ein Verstofs nachweis-
bar vorgelegen haben muss. Sie lasst es vielmehr ausreichen, dass der Whist-
leblower zum Zeitpunkt der Meldung oder Offenlegung iiber das Vorliegen
eines Verstofles in gutem Glauben gewesen ist.'”> Ausweislich des Wortlauts des
Art. 6 Abs. 1 Buchst. a WBRL ist der Whistleblower hierbei nicht nur geschiitzt,
soweit er irrtiimlich vom tatsachlichen Vorliegen eines Verstofses ausgeht, son-
dern auch soweit er einem Rechtsirrtum unterliegt und Informationen iiber
Verstofse meldet, von denen er zu Unrecht annimmt, dass sie in den sachlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie fallen. Die Einbeziehung von Rechtsirrtii-
mern ist vor dem Hintergrund des enumerativ festgelegten Anwendungsbe-
reichs der Richtlinie potenziell folgenreich, insbesondere da aus Laienperspek-
tive ex ante oft kaum absehbar sein diirfte, ob und in welchem Umfang nationa-
le (Umsetzungs-)Normen auf einschlagigen européaischen Rechtsakten beruhen.
Der Mafistab der Gutglaubigkeit erstreckt sich geméafl Art. 21 Abs. 2, Abs. 7 S. 2
WBRL zudem auf die Notwendigkeit des Umfangs der weitergegebenen Infor-
mationen, da diese vom Whistleblower zum Zeitpunkt der Meldung oder Of-
fenlegung ebenfalls nicht mit letzter Sicherheit eingeschatzt werden kann.

Unter welchen konkreten Voraussetzungen die Griinde fiir die Annahme eines
Verstofses im Sinne von Art. 6 Abs. 1 Buchst. a WBRL als , hinreichend” zu be-

173 Art. 6 Abs. 1 Hs. 1 WBRL (in der dt. Sprachfassung als , Hinweisgeber” bezeichnet).
174 Vgl. Gerdemann, NZA-Beilage 2020 (erscheint demnédchst) m.w.N.
175 Siehe Erwédgungsgrund 32 WBRL.
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werten sind, ist dem Richtlinientext nicht unmittelbar zu entnehmen. Auf-
schluss gibt ein Blick in den einschldgigen Erwagungsgrund 32, der den mit
Art. 6 Abs. 1 Buchst. a WBRL verfolgten Zweck naher erldutert. Die Norm soll
als Schutzvorkehrung gegen ,boswillige oder missbrauchliche” Meldungen
dienen und jenen Personen den Schutz der Richtlinie versagen, die ,willentlich
und wissentlich falsche oder irrefithrende” Informationen tibermitteln.'”® Ledig-
lich fahrlédssige Fehlmeldungen finden hingegen keine Erwahnung. Vielmehr
soll unter der Vorschrift, wie im Erwadgungsgrund 32 ausdriicklich hervorgeho-
ben wird, auch der Schutz solcher Whistleblower gewahrleistet sein, die ,in
gutem Glauben” unzutreffende!”” Informationen {iber Verstofie melden.” Dass
der anzulegende Mafsstab mit der Verwendung des deutschen Rechtsbegriffs
der Gutglaubigkeit, der lediglich vorsatzliches oder grob fahrlassiges Handeln
ausschliefst,'”” zutreffend beschrieben ist, bestitigt ein Blick in die anderen
Sprachfassungen, die durchgéngig eine liberale Interpretation des Art. 6 Abs. 1
Buchst. a WBRL zugunsten gutglaubiger Whistleblower nahelegen.'® Die sub-
jektiven Schutzvoraussetzungen der Richtlinie sind daher auch erfiillt, wenn
und soweit der Whistleblower im Zeitpunkt der Meldung in einfach fahrlassiger
Weise melderelevanten Tatsachen- oder Rechtsirrtiimern unterliegt.!s!

Bewusst keine Aufnahme in Art. 6 Abs. 1 Buchst. a WBRL haben hingegen die
subjektiven Meldemotive des Whistleblowers gefunden, da diese bei der Ent-
scheidung iiber das Vorliegen der Schutzvoraussetzung keine Rolle spielen
sollen.’®> Im Einklang mit dem rechtspolitischen Ziel einer moglichst effektiven
Durchsetzung des Unionsrechts!®> kommt es daher allein darauf an, dass objek-

176 Erwidgungsgrund 32 S. 2 WBRL.

177 Die Verwendung des Wortes ,,ungenau” in der deutschen Sprachfassung ist eine
unpassende Ubersetzung des englischen ,inaccurate”, vgl. auch unten, Punkt 10.1.

178 Erwidgungsgrund 32 S. 3 WBRL.

179 Vgl. etwa § 932 Abs. 2 BGB; BVerfG, Beschl. v. 2.7.2001 - 1 BvR 2049/00, Rn. 10, 20,
NJW 2001, 3474, 3475.

180 Sjehe beispielsweise die englische Fassung (,by honest mistake”), die franzdsische

(,de bonne foi”), die italienische (,in buona fede”), die spanische (,de buena fe”),

die portugiesische (,de boa fé”) und die niederldndische (,te goeder trouw”) des

Erwégungsgrundes 32 S. 3 WBRL.

Dass der Richtlinientext selbst auf den Begriff des guten Glaubens verzichtet, diirfte

seinen Grund vor allem in der bewussten Vermeidung des Begriffs des ,,good faith”

in der englischen Sprachfassung haben, da dieser im Common Law traditionell eine

mit dem Konzept von , Treu und Glauben” vergleichbare Redlichkeitspriifung be-

schreibt, die im Rahmen der Richtlinie gerade nicht erfolgen soll (hierzu sogleich).

182 Erwidgungsgrund 32 S. 5 WBRL.

183 Vgl. Erwdgungsgriinde 1 ff. WBRL.
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tiv ein hinreichender Grund fiir die Annahme eines in tatsdchlicher und recht-
licher Hinsicht vorliegenden Verstofies bestand.

Im Unterschied zu Tatsachen- und Rechtsirrtiimern hinsichtlich des Vorliegens
eines Verstofies und der Notwendigkeit einer Meldung oder Offenlegung zur
Aufdeckung dieses VerstofSes enthélt die Richtlinie keine ausdriicklichen Vor-
gaben {iber die Konsequenzen eines Irrtums des Whistleblowers im vorgelager-
ten Stadium der Informationsbeschaffung. Auch die Systematik der Richtlinie
und ihre Erwédgungsgriinde geben keinen Aufschluss iiber den von der Richtli-
nie vorgesehenen Umgang mit Irrtiimern im Rahmen des Art. 21 Abs. 3 WBRL,
namentlich, ob auch insoweit der allgemeine Mafsstab der Gutglaubigkeit an-
zuwenden ist.

Gegen einen Schutz vor Repressalien in Folge gutglaubiger, aber letztlich nicht
notwendiger Beschaffungsmafinahmen liefSe sich anfiihren, dass Art. 21 Abs. 3
WBRL im Gegensatz zu den Art. 6 Abs. 1 Buchst. a und Art. 21 Abs. 2, Abs. 7
S.2 WBRL gerade keinen Hinweis auf den Maf3stab der Gutglaubigkeit enthalt.
Zudem scheint Art. 21 Abs. 3 WBRL die Beschaffung von und den Zugriff auf
Informationen seinem Wortlaut nach nur dann unter Schutz zu stellen, wenn
diese Informationen im Anschluss auch gemeldet oder offengelegt werden.
Stellt der Whistleblower im Anschluss an eine Beschaffungsmafinahme aber
fest, dass die von ihm zutage gefoérderten Informationen keinen Hinweis auf
einen Verstofs liefern oder fiir dessen Nachweis jedenfalls teilweise {iberfliissig
und damit nicht notwendig sind, kommt eine gutglaubige Meldung oder Offen-
legung insoweit bereits nicht mehr in Betracht.

Andererseits erscheint es systematisch zweifelhaft, der Richtlinie ohne konkrete
Anhaltspunkte eine Art beredtes Schweigen iiber den Schutz gutglaubiger Irr-
tiimer bei der Informationsbeschaffung entnehmen zu wollen. Vor dem Hinter-
grund der zentralen Bedeutung, welche die Richtlinie dem Schutz gutglaubiger
Whistleblower beimisst, wédre mindestens eine konkrete Begriindung in den
Erwégungsgriinden zu erwarten gewesen, sofern die Richtlinie fiir das Stadium
der Informationsbeschaffung bewusst vom Grundsatz der Gutglaubigkeit hatte
abweichen wollen. Die Ursache fiir das Fehlen einer Bestimmung zum Umgang
mit gutglaubigen Irrtiimern wird vielmehr in der erst im Zuge der Trilog-
Verhandlungen erfolgten Ausdehnung des Schutzumfangs der Richtlinie zu
sehen sein. Anstelle einer kohdrenten Regelung im Rahmen der allgemeinen
Voraussetzungen fiir den Schutz von Whistleblowern gemafs Art. 6 Abs. 1
WBRL wurde das Stadium der Informationsbeschaffung durch einen systema-
tisch wenig passenden Einschub innerhalb der Mafsnahmen zum Schutz vor
Repressalien gemafl Art. 21 WBRL geregelt. Die erforderlich gewordene Ergén-
zung des Art. 21 Abs. 3 WBRL um eine zusétzliche Bestimmung zur Regelung
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der Irrtumsproblematik wurde hierbei offenbar iibersehen. Die bei Meldung,
Offenlegung und Informationsbeschaffung vergleichbare Interessenlage spricht
dafiir, im Wege einer Analogie zu Art. 6 Abs. 1 Buchst. a WBRL den allgemei-
nen Standard der Gutglaubigkeit auch auf die Informationsbeschaffung zu
iibertragen.

Es ist daher davon auszugehen, dass Whistleblower auch dann die allgemeinen
Schutzvoraussetzungen der Richtlinie erfiillen, wenn sie im vorgelagerten Sta-
dium der Informationsbeschaffung gutglaubig einem Tatsachen- oder Rechtsirr-
tum unterliegen.

Gemaf3 Art. 6 Abs. 1 Buchst. b WBRL ist der Schutz des Whistleblowers ferner
an die Voraussetzung gekniipft, dass er intern gemaf§ Art. 7 oder extern gemaf3
Art. 10 Meldung erstattet oder eine Offenlegung gemaf§ Art. 15 vorgenommen
hat.

Die interne Meldung wird in Art. 5 Nr. 4 WBRL definiert als miindliche oder
schriftliche Mitteilung von Informationen tiber Verstof8e innerhalb einer juristi-
schen Person des privaten oder 6ffentlichen Sektors, ohne dass die Norm aus-
schlieSlichen Bezug auf die in den Art. 7 ff. WBRL geregelten Whistleblowing-
Stellen nehmen wiirde. Dem Wortlaut nach kénnen vielmehr auch Meldungen
an andere Adressaten innerhalb der juristischen Person als interne Meldung im
Sinne der Richtlinie verstanden werden, beispielsweise also an Vorgesetzte,
Rechtsabteilungen oder die Fiihrungsebene eines Unternehmens bzw. einer
Verwaltungsorganisation. Art. 6 Abs. 1 Buchst. b WBRL kniipft den Schutz bei
internen Meldungen jedoch an die Voraussetzung, dass die Meldung ,gemaf3
Art. 7” erstattet wurde, also iiber den speziell eingerichteten internen Melde-
kanal, der zur internen Whistleblowing-Stelle fiihrt.!8

Eine externe Meldung ist gemafs Art. 5 Nr. 5 WBRL die miindliche oder schrift-
liche Mitteilung von Informationen tiber Verstofie an die zustandigen Behorden.
Der Begriff der zustindigen Behérde wird in Art. 5 Nr. 14 WBRL definiert als
die nationale Behorde, die benannt wurde, um Meldungen nach Kapitel III
(,Externe Meldungen und Folgemafinahmen”) entgegenzunehmen und dem
Hinweisgeber Riickmeldung zu geben, und/oder als die Behorde benannt wur-
de, welche die in dieser Richtlinie vorgesehenen Aufgaben — insbesondere in
Bezug auf Folgemafinahmen — erfiillt. Eine externe Meldung im Sinne des Art. 6
Abs. 1 Buchst. b WBRL liegt also nur vor, wenn sie gegeniiber einer zustandigen
Behorde, wie Art. 5 Nr. 14 WBRL sie definiert, erstattet worden ist. Zuséatzlich

184 Hierzu oben, Punkt 4.
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fordert Art. 6 Abs. 1 Buchst. b WBRL als Schutzvoraussetzung, dass die Mel-
dung gemafs Art. 10 WBRL erfolgt ist, also iiber den speziell eingerichteten
externen Meldekanal, der zur Whistleblowing-Behdrde bzw. dem innerhalb der
Behorde fiir die Entgegennahme externer Meldungen zustandigen Behordenteil
fithrt. 1

Die Offenlegung wird in Art. 5 Nr. 6 WBRL als offentliches Zuganglichmachen
von Informationen iiber Verstofie definiert, so dass der letztendliche Adressat
die Offentlichkeit ist, ohne dass hierfiir ein bestimmter Kanal oder eine be-
stimmte Offenlegungsweise — etwa iiber die Medien — verbindlich vorgeschrie-
ben wiére. Im Unterschied zu internen und externen Meldungen muss der
Whistleblower bei einer Offenlegung allerdings die zusétzlichen Voraussetzun-
gen des Art. 15 WBRL erfiillen.'8¢

Ob und unter welchen Voraussetzungen auch Meldungen an andere als die
soeben genannten Adressaten schutzfahig sein konnen, ist hingegen nicht ein-
deutig geregelt. Fiir eine Begrenzung auf die von der Richtlinie speziell geregel-
ten Adressaten spricht, dass Art. 6 Abs. 1 Buchst. b WBRL ausdriicklich auf die
Vorschriften zu internen und externen Meldekanélen gemafd Art. 7 und 10 WBRL
und damit auf die nach der Richtlinie einzurichtenden Whistleblowing-Stellen
und -Behorden verweist. In dieselbe Richtung deutet Art. 21 Abs. 2 WBRL, der
Personen nur unter Schutz stellt, sofern sie Verstofie ,nach dieser Richtlinie”
melden oder offenlegen, was fiir eine Nutzung der in der Richtlinie naher aus-
gestalteten Meldewege als allgemeiner Schutzvoraussetzung spricht.

Andererseits bestimmt Art. 12 Abs. 3 WBRL, dass Meldungen, die iiber andere
als die in der Richtlinie genannten externen Kanéle eingegangen sind oder von
einem nicht zustindigen Behordenmitarbeiter entgegengenommen werden,
unverziiglich und unverdndert an den zustindigen Mitarbeiter weiterzuleiten
sind. Dass sich dies negativ auf den Schutz des meldenden Whistleblowers
auswirken soll, lasst sich der Richtlinie hingegen nicht entnehmen. Entspre-
chendes gilt fiir Meldungen, die zunéchst an eine ganzlich unzustiandige Behor-
de gerichtet werden (Art. 11 Abs. 6 WBRL).

Mit Blick auf die materiell-rechtlichen Schutzstandards fiir Whistleblower lassen
diese ihrer Natur nach verwaltungsorganisatorischen Vorgaben allerdings nur
sehr eingeschrankt weitergehende Schliisse zu. So wird man mangels gegentei-
liger Bestimmungen wohl noch annehmen koénnen, dass der Whistleblower

185 Hierzu oben, Punkt 5.
186 Hierzu unten, Punkt 8.
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jedenfalls im Falle einer ordnungsgemafsen Weiterleitung die allgemeinen
Schutzvoraussetzungen der Richtlinie erfiillt, obwohl er sich nicht gemafs Art. 6
Abs. 1 Buchst. b WBRL in der nach den Art. 10 ff. WBRL vorgegebenen Weise
mittels externer Meldung an die zustindigen Whistleblowing-Behorden ge-
wendet hat. Die Art. 11 Abs. 6, 12 Abs. 3 WBRL enthalten jedoch keine Anhalts-
punkte dazu, ob dieser Schutz auch Riickwirkungskraft entfalten soll, ob der
Whistleblower also bereits ab dem Zeitpunkt geschiitzt werden muss, an dem er
sich an eine unzustindige Behorde wendet.’®” Erst recht ldsst sich weder dem
Wortlaut noch der Systematik der Richtlinie ein zwingender Schutz fiir all jene
Félle entnehmen, in denen sich der Whistleblower unmittelbar an eine (nicht als
Whistleblowing-Behorde benannte) Aufsichts- oder Ermittlungsbehérde wen-
det. Das betrifft beispielsweise Fille, in denen der Whistleblower den direkten
Kontakt zu einem bestimmten Mitarbeiter einer Ermittlungsbehorde sucht oder
durch seinen Arbeitgeber von einer letztendlichen Meldung an die Whistle-
blowing-Behorde, etwa durch Einschiichterung, abgehalten wird.!s8

Allein aus dem Umstand, dass die WBRL Meldungen an andere Adressaten als
die nach der Richtlinie einzurichtenden Whistleblowing-Stellen und -Behoérden
nicht ausdriicklich ablehnend gegeniibersteht, lasst sich nicht ableiten, dass der
Schutz von Whistleblowern auch in diesen Féllen zu den zwingenden Mindest-
standards der WBRL zdhlt. Gegen eine solche Annahme spricht schon der syste-
matische Standort des unmittelbar in den allgemeinen Schutzvoraussetzungen
des Art. 6 Abs. 1 Buchst. b WBRL enthaltenen Verweises auf die von der Richtlinie
vorgesehenen Meldekandle gemafd Art. 7 und 10 WBRL. Mit Blick auf die von der
Richtlinie zwingend vorgegebenen Mindeststandards bleibt es dabei, dass nur
Meldungen an die einzurichtenden internen Whistleblowing-Stellen und Whist-
leblowing-Behdrden die allgemeinen Schutzvoraussetzungen der WBRL erfiillen.

17 Etwas anderes kann nur ausnahmsweise angenommen werden, wenn und soweit
sich die Meldung an einen anderen Adressaten als eine im Einzelfall notwendige
Vorfeldmafinahme der spateren Meldung an eine Whistleblowing-Behorde darstellt,
etwa weil der Whistleblower bei einer anderen Behorde oder sonstigen Stelle Rat
oder Unterstiitzung einholt. In diesem Fall wire die erste Meldung eine Handlung,
die mit der letztendlichen Meldung an die Whistleblowing-Behorde in Zusammen-
hang steht und zur Aufdeckung des Verstofles notwendig ist (vgl. Art. 21 Abs. 4
WBRL).

Gleiches gilt fiir den Fall, dass der Whistleblower sich an einen anderen internen
oder externen Adressaten wendet und der Arbeitgeber ihm daraufhin kiindigt oder
eine andere Repressalie veranlasst, noch bevor der Whistleblower sich an die zu-
standige Whistleblowing-Stelle oder -Behdrde wenden kann.
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Ob Whistleblower auch bei Meldungen an andere Adressaten Schutz genieflen
sollen, ist vom nationalen Umsetzungsgesetzgeber zu entscheiden.

6.2. Status quo und Anderungsbedarf des deutschen
Rechts

Dem deutschen Recht sind allgemeine, rechtsgebietsiibergreifende Vorgaben fiir
den Schutz von Whistleblowern bislang fremd.

Soweit aktuell bereits Normen mit anti-diskriminierungsrechtlich ausgerichte-
tem Whistleblower-Schutz existieren, gehen diese auf entsprechende Vorgaben
sektorspezifischer Whistleblowing-Rechtsakte der Europaischen Union zuriick
und betreffen nur bestimmte Gruppen von Arbeitnehmern und Meldegegen-
standen. Hierzu zéhlen beispielsweise die §§ 4d Abs. 6 FinDAG, 53 Abs. 5 GwG
und 3b Abs. 5 BorsG, die Whistleblower bei externen Meldungen an die zustéan-
digen Aufsichtsbehdrden ausdriicklich von jeder arbeits-, straf- oder schadener-
satzrechtlichen Verantwortlichkeit freistellen. Obwohl diese Normen {iberwie-
gend vage formuliert und zur Umsetzung der WBRL insofern nicht hinreichend
sind,'® ist ihnen mit Blick auf die allgemeinen Schutzvoraussetzungen der
Richtlinie jedenfalls gemein, dass sie allein auf die Gutgldaubigkeit des Whist-
leblowers abstellen!® und im Ubrigen keine den Voraussetzungen der Richtlinie
widersprechenden Vorgaben enthalten.

Auferhalb des Anwendungsbereichs solcher Normen existieren in Deutschland
bislang keine rechtsgebietsiibergreifenden gesetzlichen Vorgaben zum Schutz
von Whistleblowern. Stattdessen richten sich die allgemeinen Voraussetzungen
fiir den Schutz von Whistleblowern ganz {iberwiegend nach den von den jewei-
ligen Fachgerichten im Wege richterlicher Rechtsfortbildung aufgestellten
Rechtsgrundsitzen und Einzelfallkriterien.

Der bislang ausdifferenzierteste Kriterienkatalog dieser Art entstammt der kiin-
digungsschutzrechtlichen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, das ins-
besondere seit dem Jahr 2003 den Versuch unternommen hat, allgemein giiltige
Mafistdbe fiir die arbeitsrechtliche Behandlung des Whistleblowings aufzu-

189 Vgl. hierzu oben, Punkt 2.2.
19 Siehe etwa § 4d Abs. 6 a.E. FInDAG: ,[...] es sei denn, die Meldung ist vorsatzlich
oder grob fahrladssig unwahr abgegeben worden.”
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stellen.””! Ausgangspunkt dieser Rechtsprechung war ein Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts aus dem Jahr 2001, in dem das Gericht externes Whist-
leblowing eines Arbeitnehmers an die Staatsanwaltschaften ausdriicklich als
grundrechtlich geschiitzte Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte anerkannt
hat (Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3
GG).”2 Das Landesarbeitsgericht hatte in diesem Fall die Kiindigungsschutzkla-
ge eines fristlos entlassenen Whistleblowers abgewiesen, wobei es davon ausge-
gangen war, dass dieser aus eigenem Antrieb bei der Staatsanwaltschaft eine
Aussage gemacht und Unterlagen iibergeben hatte. Hierzu heifSt es in der Ent-
scheidung des BVerfG: , Auch die Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte im
Strafverfahren kann — soweit nicht wissentlich unwahre oder leichtfertig falsche
Angaben gemacht werden — im Regelfall nicht dazu fiihren, daraus einen Grund
fiir eine fristlose Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses abzuleiten.”' Aus An-
lass dieser Entscheidung wégt das BAG im Rahmen von Kiindigungsschutzpro-
zessen nunmehr ausdriicklich das Grundrecht des Whistleblowers auf Wahr-
nehmung staatsbiirgerlicher Rechte sowie dessen Meinungsfreiheit aus Art. 5
Abs. 1 GG" mit den aus der Berufsfreiheit gemafS Art. 12 GG abgeleiteten Loya-
litdts- und Geheimhaltungsinteressen des Arbeitgebers ab.1%

Hinsichtlich der allgemeinen Voraussetzungen fiir den Schutz von Whistle-
blowern erkennt das BAG hierbei jedenfalls im Ansatz den vom BVerfG vorge-
gebenen Grundsatz der Gutglaubigkeit an.’ Wie sich aus einer Entscheidung
aus dem Jahr 2016 ergib, mochte das BAG diesen Grundsatz allerdings auf Tat-
sachenirrtiimer beschrankt wissen, im Falle von Rechtsirrtiimern jedoch einen
anderen Mafistab anwendet. Die Entscheidung betraf die Kiindigung einer
Fachhochschuldozentin, die einen Strafantrag wegen Verstdfien gegen das Da-
tenschutzrecht gestellt hatte, ohne dass hinreichende Anhaltspunkte fiir das

1 BAG 3.7.2003 — 2 AZR 235/02, NZA 2004, 427 (,Sozialarbeiterfall”); 7.12.2006 — 2
AZR 400/05, NZA 2007, 502 (,, Vereinsfall”); 15.12.2016 — 2 AZR 42/16, NZA 2017, 703
(,,Fachhochschulfall”). Fiir einen Uberblick {iber friihere Entscheidungen des BAG,
siehe Forst, NJW 2011, 3477, 3487; Miiller, NZA 2002, 427, 432 f.; Berthold, Whistle-
blowing in der Rechtsprechung des BAG, 2010, 9 ff. jew. m.w.N.

192 BVerfG 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00, NJW 2001, 3474, 3475, mit Verweis auf BVerfG
25.2.1987 — 1 BvR 1086/85, NJW 1987, 1929, wo das Grundrecht auf Wahrnehmung
staatsbiirgerlicher Rechte bereits im Kontext des Schadenersatzrechts i.W. anerkannt
wurde.

195 Rn. 20.

194 BAG 15.12.2016 — 2 AZR 42/16, Rn. 14, NZA 2017, 703, 704.

195 BAG 3.7.2003 — 2 AZR 235/02, Rn. 28, NZA 2004, 427, 429.

1% Rn.24.
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Vorliegen einer nach dem Straftatbestand'” erforderlichen Schadigungsabsicht
vorlagen, so dass nach Feststellung des BAG allenfalls eine Ordnungswidrigkeit
in Betracht kam.?® Nach Ansicht des BAG ist ,,ein blofd vermeidbarer und damit
verschuldeter Irrtum {iber die Voraussetzungen der Strafbarkeit des angezeig-
ten Verhaltens — abhéngig vom Grad des Verschuldens — im Rahmen der Inte-
ressenabwagung bei der Priifung zu beriicksichtigen”!”®, was eine Orientierung
am Mafistab des Verbotsirrtums gemaf3 § 17 StGB nahelegt. An anderer Stelle
weist das BAG wiederum darauf hin, dass die Kldgerin es , entgegen der gebo-
tenen Sorgfalt und damit fahrldssig (§ 276 Abs. 2 BGB)” unterlassen habe, das
Vorliegen einer Schadigungsabsicht kritisch zu hinterfragen. Unabhéngig da-
von, ob man im Fall von Rechtsirrtiimern nun den Mafsstab der Vermeidbarkeit
oder den der Fahrldssigkeit fiir ausschlaggebend hilt, ist nach dem gegenwarti-
gen Stand der Rechtsprechung die Gutglaubigkeit des Whistleblowers im Sinne
einer weder vorsatzlichen noch grob fahrlassigen Meldung insoweit jedenfalls
nicht ausreichend.

Bereits in seiner Leitentscheidung zum Thema Whistleblowing aus dem Jahr
2003 hat das BAG deutlich herausgestellt, dass der vom BVerfG vorgegebene
Standard der Gutglaubigkeit keineswegs die einzige Voraussetzung fiir einen
kiindigungsschutzrechtlichen Schutz von Whistleblowern sei. Der Fall betraf
den Sozialarbeiter eines Jugendzentrums, der gegen seinen Vorgesetzten Straf-
anzeige wegen der Veruntreuung von Geldern und weiterer Delikte erstattet
hatte und dem deswegen gekiindigt worden war. Das Landesarbeitsgericht
hatte auf die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts abgestellt und entschie-
den, dass die Kiindigung des Sozialarbeiters aufgrund seiner Gutglaubigkeit
unwirksam sei. Das BAG folgte dem nicht und stellte stattdessen zusatzliche
Kriterien auf, die bei der Beurteilung der Pflichtwidrigkeit einer Anzeige seiner
Ansicht nach zu beriicksichtigen seien. Die Festlegung weiterer Kriterien stehe
nicht im Widerspruch zur Entscheidung des BVerfG, da dessen Ausfiithrungen
ausweislich des Wortlauts der Entscheidung nur fiir den ,Regelfall” gelten soll.
Wie diese Formulierung zeige, seien (auch) von Verfassungs wegen Ausnahme-
falle denkbar, in denen eine Kiindigung moglich sei, selbst wenn der Whistle-
blower weder vorsétzlich noch leichtfertig gehandelt habe.2

197 §44 Abs. 1 BDSG i.d.F. bis zum 25.5.2018.

198 BAG 15.12.2016 — 2 AZR 42/16, Rn. 3, 19, NZA 2017, 703, 704.
199 Rn. 16.

200 BAG 3.7.2003 — 2 AZR 235/02, Rn. 26, NZA 2004, 427, 429.
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Mit Blick auf die unter Punkt 6.1. dargestellten Schutzvoraussetzungen ist das
wichtigste zusitzliche Kriterium die vom BAG vorgenommene gesonderte
Priifung der Meldemotive des Whistleblowers. So verdienten die Griinde, die
einen Arbeitnehmer zu einer Anzeige bewogen haben, nach Ansicht des BAG
besondere Beriicksichtigung, vor allem sofern der Whistleblower in Schadi-
gungsabsicht gehandelt habe.?! Im konkreten Fall sah das BAG Anzeichen fiir
eine nicht billigenswerte Motivation darin, dass es in zeitlichem Zusammen-
hang zur Anzeige personliche Spannungen zwischen dem Sozialarbeiter und
seinem Vorgesetzten gegeben habe, so dass es ihm auch darum gegangen sein
konnte, den Vorgesetzten aus dessen Position zu entfernen.2%?

Weitere vom BAG bisher aufgestellte Abwagungskriterien betreffen insbeson-
dere den unter Punkt 7 gesondert besprochenen Vorrang der innerbetrieblichen
Klédrung,®® die inhaltliche Berechtigung der Anzeige,* die Anzahl und Schwere
der Straftaten,?® die Dauer, fiir die der Whistleblower ein rechtswidriges Ver-
halten hingenommen hat, ohne dagegen vorzugehen,? vom Whistleblower
eventuell empfohlene Eingriffe in die Rechte des Arbeitgebers, beispielsweise in
Form einer Hausdurchsuchung,?” die Inkaufnahme von Reputationsschdden
zulasten des Arbeitgebers,?® eine etwaige Selbstbetroffenheit des Whistle-
blowers durch die gemeldeten Taten?® und das offentliche Interesse an einer
Offenlegung der Information.?!?

Eine Vielzahl weiterer, im hiesigen Kontext relevanter Fragen ist aufgrund der
einzelfallgetriebenen Natur der Whistleblowing-Vorgaben des BAG hingegen
bisher naturgemafs unbeantwortet geblieben. Dies betrifft namentlich die Be-
stimmung der schutzauslosenden internen und externen Adressaten, mit der
sich das BAG bisher noch nicht auseinandergesetzt hat. Gleiches gilt fiir den
sachlichen und personlichen Anwendungsbereich der Rechtsprechungsgrund-
sitze des BAG. So ist bislang ungeklédrt, ob und in welchem Umfang neben

201 Rn.35f.

22 Rn. 4, 41. Die Spannungen betrafen insbes. die vom Vorgesetzten geforderte
Aufstellung von Arbeitszeitplanen.

203 Rn. 35,37 f., 42.

204 Rn. 35, 43.

205 BAG 7.12.2006 — 2 AZR 400/05, Rn. 17, NZA 2007, 502, 503.

26 BAG 3.7.2003 — 2 AZR 235/02, Rn. 42, NZA 2004, 427, 431.

207 Rn. 44, 51.

28 BAG15.12.2016 - 2 AZR 42/16, Rn. 28, NZA 2017, 703, 705.

29 Rn. 16 mit systematischem Verweis auf das Antragsrecht nach § 77 Abs. 1 StGB.

210 Rn. 4 mit Verweis auf die Heinisch-Entscheidung des EGMR (siehe unten,
Punkt 7.3.), allerdings ohne erkennbare Auswirkung auf das Abwagungsergebnis.
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Straftaten auch andere Rechtsverstdfie sanktionslos gemeldet werden kénnen.
Auch hat das BAG bisher noch nicht erkennen lassen, ob und inwieweit
Whistleblower auch dann geschiitzt sind, wenn sie sich iiber den fiir eine Auf-
deckung notwendigen Umfang der Informationsweitergabe irren. Schliefllich
sind auch die Voraussetzungen, unter denen die Informationsweitergabe an
Medien und Offentlichkeit arbeitsrechtlich zuldssig ist, bisher allenfalls in An-
sdtzen absehbar.?!!

Nach alledem machen die Vorgaben der WBRL beziiglich der Voraussetzungen
fiir den Schutz von Whistleblowern eine Reihe gesetzlicher Anderungen des
deutschen Arbeitsrechts erforderlich. Noch weitgehend im Einklang mit Art. 6
Abs. 1 Buchst. a WBRL steht der vor allem vom BVerfG betonte Grundsatz der
Gutglaubigkeit. Im Gegensatz zur Rechtsprechung des BAG ist dieser Grund-
satz in einheitlicher Weise aber auch auf Rechtsirrtiimer anzuwenden. Nicht mit
den Vorgaben der WBRL vereinbar ist die vom BAG vorgenommene nachtragli-
che Priifung der Motive des Whistleblowers, die im Anwendungsbereich der
Richtlinie bzw. des Umsetzungsgesetzes kiinftig nicht mehr stattfinden darf.?'?
Das Gleiche gilt fiir die Vielzahl weiterer Einzelfallkriterien, die das BAG {iiber
die Voraussetzungen des BVerfG hinaus in seine Abwigung mit einbezieht.
Schliellich sind die Vorgaben der Richtlinie hinsichtlich des sachlichen und
personlichen Anwendungsbereichs des Whistleblower-Schutzes ebenso wie die
Benennung der schutzauslosenden internen und externen Whistleblowing-
Adressaten ausdriicklich umzusetzen.

Insofern wiirde es nicht geniigen, die gegenwartige Auslegung der Verschwie-
genheitspflichten durch das BAG lediglich durch eine Anderung der aktuellen
Rechtsprechung richtlinienkonform anzupassen. Vielmehr miissen nach standi-
ger Rechtsprechung des EuGH die Vorschriften einer Richtlinie mit unbestreit-
barer Verbindlichkeit und mit der Konkretheit, Bestimmtheit und Klarheit um-
gesetzt werden, die notwendig ist, um dem Erfordernis der Rechtssicherheit zu
geniigen. Eine richtlinienkonforme Auslegung der Bestimmungen des inner-
staatlichen Rechts kann fiir sich allein nicht die geforderte Klarheit und Be-
stimmtheit aufweisen.?’® Es ist deshalb eine gesetzliche Regelung erforderlich,
die den Vorgaben der Richtlinie entspricht.

211
212

Hierzu unten, Punkt 8.2.

Ausnahmen hiervon sind allenfalls in extremen Einzelféllen zuldssig. Garden/
Hiéramente, BB 2019, 963, 967; Gerdemann, RdA 2019, 16, 23.

213 EuGH 30.6.2016 — C-648/13 (Kommission/Polen), Rn. 78 f. m.w.N., https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A62013CJ0648.
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Hierbei empfiehlt es sich, die einzelnen allgemeinen Voraussetzungen fiir den
Schutz von Whistleblowern an gemeinsamer Stelle materiell-rechtlich festzule-
gen, um eine rechtsgebietsiibergreifend einheitliche, kohdrente und rechtssiche-
re Regelung zu gewéhrleisten. Dies schliefit den Notwendigkeitsvorbehalt aus
Art. 21 Abs. 2, Abs. 7 S. 2 WBRL ein. Auch wenn dieser Vorbehalt aktionen-
rechtlich formuliert ist, kann er durch eine Regelung auf der Ebene des materiel-
len Rechts, etwa in Form einer materiellen Einwendung, umgesetzt werden,
sofern nur das von ihm bezweckte Ergebnis der Klageabweisung erreicht wird.

Die rechtsgebietsiibergreifende Natur des anti-diskriminierungsrechtlichen
Whistleblowerschutzes der Richtlinie macht es dabei erforderlich, dass die all-
gemeinen Voraussetzungen fiir den Schutz von Whistleblowern iiber das Ar-
beitsrecht hinaus auch fiir die anderen betroffenen Rechtsgebiete in einheit-
licher, rechtssicherer Weise festgelegt werden.?!4

Dies gilt wegen Art. 4 Abs. 1 Buchst. a WBRL unter anderem fiir das nationale
Beamtenrecht, dessen Status quo und Anderungsbedarf unter Punkt 12.2. ndher
dargestellt werden.

Zudem erfordert die Umsetzung der Richtlinie entsprechende Anderungen des
allgemeinen Zivilrechts, insbesondere des Rechts auf Schadensersatz sowohl im
Rahmen des Schuldrechts gemaf3 §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB als auch des
Deliktsrechts gemafS §§ 823 f. BGB. Bereits im Jahr 1987 hatte das BVerfG ent-
schieden, dass der gutglaubige Anzeigeerstatter aus rechtstaatlichen Griinden
nicht zum deliktsrechtlichen Ersatz jener Schaden herangezogen werden darf,
die einer betroffenen Person aufgrund der Anzeige entstanden sind.?!> Diese
Ausnahme vom Grundsatz der Haftung aufgrund einfach fahrlassiger Scha-
densverursachung?' ist jedenfalls im Anwendungsbereich der Richtlinie mit der
unionsrechtlich geforderten Klarheit und Bestimmtheit nun ausdriicklich in
geschriebenes Gesetzesrecht zu iiberfiihren.?'”

Dariiber hinaus fiihrt die Richtlinie zu entsprechendem Anpassungsbedarf des
deutschen Strafrechts. Nach gegenwaértiger Rechtslage sind Whistleblower viel-
faltigen Strafbarkeitsrisiken ausgesetzt, ohne dass die Voraussetzungen, unter
denen eine Strafbarkeit aufgrund rechtmafigen Whistleblowings ausscheidet,

24 Giehe Art. 21 Abs. 7 WBRL.

215 BVerfG 25.2.1987 — 1 BvR 1086/85, NJW 1987, 1929.

216 Vgl. §823 Abs. 1 Alt. 2, § 276 Abs. 1, 2 BGB.

217 Siehe zur Ausgestaltung des Schadenersatzanspruchs der betroffenen Person auch
unten, Punkt 10.3.

71



bisher gesetzlich oder durch tatbestandsiibergreifende Rechtsprechungsgrund-
sdtze vorgezeichnet wéren. Von Relevanz sind hierbei je nach Sachlage insbe-
sondere eine mogliche Strafbarkeit wegen der Verletzung von Geschifts-,
Staats-, Privat- und Dienstgeheimnissen gemafs §§ 23 GeschGehG, 97, 203, 353b
StGB sowie wegen falscher Verdachtigung, Beleidigung, iibler Nachrede und
Verleumdung gemaf §§ 164, 185-187 StGB.

Eine speziell auf das Whistleblowing zugeschnittene Bestimmung enthalt allein
der am 26.4.2019 in Kraft getretene § 5 Nr. 2 GeschGehG. Hiernach ist eine
Strafbarkeit wegen der Verletzung von Geschiftsgeheimnissen bereits auf Tat-
bestandsebene ausgeschlossen, wenn die Erlangung, Nutzung oder Offenle-
gung eines Geschaftsgeheimnisses zur Aufdeckung einer rechtswidrigen Hand-
lung oder eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens erfolgt, sofern die
Erlangung, Nutzung oder Offenlegung geeignet ist, das allgemeine offentliche
Interesse zu schiitzen. In Ermangelung einschldgiger Rechtsprechung besteht
iiber die konkrete Auslegung der Norm bislang allerdings erhebliche Uneinig-
keit,?!8 deren Ursprung nicht zuletzt darin liegt, dass die dem GeschGehG zu-
grundeliegende Geheimnisschutzrichtlinie?’ nicht das Ziel hatte, die rechtliche
Behandlung des Whistleblowings in diesem Bereich europaweit einheitlich und
rechtssicher zu regeln.??

Auflerhalb des Anwendungsbereichs von § 5 Nr. 2 GeschGehG wird tiberwie-
gend auf die Moglichkeit eines rechtfertigenden Notstands gemafs § 34 StGB
abgestellt, was das Vorliegen einer gegenwartigen Gefahr fiir ein von dieser
Norm erfasstes Rechtsgut, die Priifung der Erforderlichkeit des Whistleblo-
wings und eine — im Vorfeld kaum rechtssicher bestimmbare — Interessenabwa-
gung erforderlich machen.??! Dementsprechend werden die Voraussetzungen
einer Rechtfertigung teils sehr unterschiedlich, {iberwiegend aber vergleichs-
weise eng definiert. Dies duflert sich — aufier in der Annahme eines an die
Rechtsprechung des BAG angelehnten Vorrangs interner Klarung?? — bisweilen

218 Vgl. statt mehrerer Reinbacher, KriPoZ 2019, 148; Schmitt, NZA-Beilage 2020 (er-
scheint demnéchst); Schreiber, NZWiSt 2019, 332; Ohly, GRUR 2019, 441, 448 f;
BeckOK GeschGehG/Fuhlrott/Hiéramente, 3. Ed. 15.3.2019, GeschGehG § 5 Rn. 17 ff.;
Reinfeld, GeschGehG, 2019, 90 ff.

219 Richtlinie (EU) 2016/943; zu dieser bereits oben, Punkt 2.3.

20 Gerdemann, NZA-Beilage 2020 (erscheint demnéchst).

21 Gjehe statt mehrerer (im Kontext von § 17 UWG a.F.) Ullrich, NZWiSt 2019, 65, 67 f.
m.w.N.; a.A. etwa Englinder/Zimmermann, NZWiSt 2012, 328, 331 (Defensivnotstand
gem. § 228 BGB analog).

22 Koch, ZIS 2008, 500, 503; Ullrich, NZWiSt 2019, 65, 68; Nébel/Veljovic, CB 2020, 34,
25f.
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im vollstandigen Ausschluss abgeschlossener Sachverhalte als taugliche Melde-
gegenstiande?? oder auch in der generellen Ablehnung von Medien und Offent-
lichkeit als zulassigen Meldeadressaten.?* Der Schutz gutglaubig irrender
Whistleblower wird im Gegensatz zum Arbeitsrecht kaum diskutiert, wobei
nach allgemeinen Regeln im Falle eines Irrtums tiber das tatsdchliche Vorliegen
eines Rechtsverstofies die Grundsitze des Erlaubnistatbestandsirrtums und im
Falle eines Irrtums tiber das rechtliche Vorliegen eines Rechtsverstofies jene des
Erlaubnisirrtums einschlégig sein diirften.??> Letzteres kann eine Strafbarkeit
auch gutgldaubiger Whistleblower bei Vermeidbarkeit des Rechtsirrtums zur
Folge haben.??¢ Schliefilich befiirworten einige Stimmen in der Literatur die
Beriicksichtigung der individuellen Meldemotive des Whistleblowers, da es im
Falle nicht altruistisch motivierter Meldungen am subjektiven Rechtsfertigungs-
element fehle.?”

Die Vorgaben der WBRL zu den allgemeinen Voraussetzungen fiir den Schutz
von Whistleblowern machen somit auch im Strafrecht ausdriickliche gesetzliche
Anderungen erforderlich, insbesondere in Bezug auf die subjektiven Schutz-
voraussetzungen und die zuldssigen Adressaten von externen Meldungen und
Offenlegungen. Im Anwendungsbereich des § 23 GeschGehG ist richtlinienkon-
formes Whistleblowing hierbei wegen Art. 21 Abs. 7 Unterabs. 2 WBRL als
erlaubte Handlung im Sinne von § 3 Abs. 2 GeschGehG und damit bereits als
tatbestandsausschliefiend zu qualifizieren.??® Mit Blick auf alle anderen Bereiche
des Strafrechts erfordert die Umsetzung der Richtlinie mindestens die Einfiih-
rung eines tatbestandsiibergreifenden Rechtsfertigungsgrundes.??

223 Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme, 2012, Kap. 4, § 45.

24 yon Pelchrzim, CCZ 2009, 25, 27; i.Erg. ebenso Englinder/Zimmermann, NZWiSt 2012,
328, 331.

25 Ahnlich Lutterbach, Whistleblowing, 2011, 131 ff.

26§ 17 StGB analog, allerdings mit der Moglichkeit der Strafmilderung geméf8 § 49

Abs. 1 StGB. Im Rahmen der iiblen Nachrede gem. § 186 StGB kommt auch bei gut-

glaubigen Tatsachenirrtiimern eine Strafbarkeit in Betracht, da die Nichterweislich-

keit der Tatsache objektive Bedingung der Strafbarkeit ist (vgl. nur BGH 12.2.1958 —

4 StR 189/57, NJW 1958, 797, 798).

Triig, StV 2011, 111, 112@ (bei finanziell motivierten Meldungen von Steuerstraf-

taten).

Zur erforderlichen Beziehung des WBRL-Umsetzungsgesetzes zum GeschGehG

bereits oben, Punkt 2.4

29 Moglich wiére auch die Einfiihrung eines normiibergreifenden Tatbestandsaus-
schlusses, der aber zum einen rechtstechnisch ungewoéhnlich und zum anderen im
Strafrecht ohne effektive inhaltliche Vorteile wére.

227

228
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Ganz allgemein empfiehlt es sich angesichts des von Art. 6 Abs. 1 in Verbin-
dung mit Art. 21 Abs. 7 WBRL ausgehenden Anpassungsbedarfs und seiner
rechtsgebietsiibergreifenden Folgen, die Voraussetzungen fiir den Schutz von
Whistleblowern im Anwendungsbereich des WBRL-Umsetzungsgesetzes nicht
fiir jedes Rechtsgebiet einzeln festzulegen. Stattdessen diirfte bereits aus dem
unionsrechtlichen Erfordernis der klaren und bestimmten Umsetzung? die
Notwendigkeit einer rechtsgebietsiibergreifenden und damit zugleich liickenlo-
sen Normierung folgen. In jedem Fall ist eine einheitliche Festlegung der allge-
meinen Voraussetzungen rechtméfiigen Whistleblowings aus Griinden der
Rechtsklarheit und Systematik empfehlenswert.?!

6.3. Soliten Whistleblower auch dann Schutz geniefen,
wenn sie die Meldung intern gegeniiber einer Stelle
erstatten, die nicht als interne Whistleblower-Stelle
benannt wurde?

Wie unter Punkt 6.2 ndher ausgefiithrt wurde, ist Voraussetzung fiir das Eingrei-
fen der Schutzbestimmungen der Richtlinie, dass es sich gemafl Art. 6 Abs. 1
Buchst. b WBRL bei dem Adressaten einer internen Meldung um eine nach den
Vorgaben der Richtlinie eingerichtete Whistleblowing-Stelle handelt. Ob auch
Meldungen an andere interne Adressaten unter den Schutz des Umsetzungsge-
setzes gestellt werden sollten, liegt in der Entscheidungsgewalt des nationalen
Gesetzgebers, da es sich hierbei um eine fiir die Rechte von Whistleblowern
giinstigere und damit nach Art. 25 Abs. 1 WBRL zuléssige Bestimmung handeln
wiirde.

Fiir die Beantwortung der Frage ist zunéchst erforderlich, zwischen zwei mogli-
chen Arten der Einbeziehung alternativer Adressaten zu unterscheiden.

So wére es zum einen moglich, andere unternehmens- bzw. verwaltungsinterne
Stellen als neben den einzurichtenden Whistleblowing-Stellen gleichwertige
interne Meldekanile im Sinne der Art. 7 ff. WBRL zu benennen. Dies hitte al-
lerdings zur Folge, dass diese alternativen Meldeadressaten sich in gleicher
Weise an die Vorgaben der Art. 7 ff. WBRL halten miissten, was unter anderem

20 EuGH 30.6.2016 - C-648/13 (Kommission/Polen), Rn. 78 f. m.w.N., https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A62013C]0648.

Zur Sinnhaftigkeit der Umsetzung durch ein eigenstandiges Whistleblower-Gesetz
siehe unten, Punkt 14.
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die Einleitung ordnungsgemaéfier Folgemafinahmen, die Einhaltung des Ver-
traulichkeitsgebots geméafl Art. 16 WBRL und die Befolgung der Dokumentati-
onspflichten gemafl Art. 18 WBRL einschlieffen wiirde.??> Die Erfiillung dieser
Anforderungen diirfte die meisten intern in Betracht kommenden Adressaten
vor kaum erfiillbare Herausforderungen stellen. Weder einzelne Vorgesetzte
noch gut organisierte Betriebsrite werden regelméfig in der Lage sein, den
prozess- und verhaltensbezogenen Pflichten der Richtlinie in allen Punkten
gerecht zu werden. Dariiber hinaus wiirde die Verantwortung fiir die Durch-
fiihrung effektiver und vertraulicher interner Ermittlungen potenziell erhebli-
che personelle und materielle Ressourcen binden, die den jeweiligen Adressaten
dann fehlen wiirden, um ihre eigentlichen Aufgaben zu erfiillen. Die Benen-
nung anderer unternehmens- oder verwaltungsinterner Stellen als gleichwertige
interne Meldekanale ist daher nicht empfehlenswert.

Zum anderen kdme in Betracht, alternative interne Stellen zwar nicht als prima-
re Informationsempfanger im Sinne der Whistleblowing-Stellen, wohl aber als
ebenfalls schutzauslosende Adressaten einer internen Meldung vorzusehen.
Hierdurch konnte verhindert werden, dass Whistleblowern selbst bei der Auf-
deckung erheblicher Verstdle und Erduldung einschneidender Repressalien
allein wegen der Wahl eines anderen Adressaten sdmtlicher Schutz unter dem
Umsetzungsgesetz versagt wiirde, ohne dass dies mit einer unpraktikablen
Ausdehnung der auf interne Whistleblowing-Stellen zugeschnittenen Vorgaben
einhergehen miisste.

Dagegen lasst sich vorbringen, dass eine solche Liberalisierung der allgemeinen
Voraussetzungen fiir den Schutz von Whistleblowern mit negativen Folgen fiir
die effektive Kanalisierung von Whistleblowing-Informationen einhergehen
wiirde. Tatséchlich ist nicht von der Hand zu weisen, dass eine Regelung, die es
potentiellen Whistleblowern ohne unmittelbare Nachteile freistellt, sich an eine
Vielzahl interner Meldeadressaten zu wenden, dazu beitragen kann, dass sich
weniger Whistleblower fiir eine direkte Meldung an die zustiandigen internen
Whistleblowing-Stellen entscheiden. Dies birgt die Gefahr, dass Informationen
iiber gegebenenfalls gravierende Verstdfle nicht oder erst mit erheblicher Ver-
z0gerung an eben jene Stellen gelangen, die innerhalb der juristischen Person
fiir die effektive Ermittlung und Ahndung dieser Verstéfse normalerweise am
besten geeignet sind. Ganz in diesem Sinne hebt Erwagungsgrund 47 S. 1 WBRL
hervor, dass es zur wirksamen Aufdeckung und Unterbindung von Verstofsen
von Bedeutung ist, dass die einschldgigen Informationen rasch zu denjenigen

22 Zu den Anforderungen im Einzelnen oben, Punkt 4.1.
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Stellen gelangen, die der Ursache des Problems am nachsten sind, der Meldung
am ehesten nachgehen konnen und {iber entsprechende Befugnisse verfiigen,
um dem Problem, soweit moglich, abzuhelfen.

Dartiber hinaus kann eine Ausweitung der schutzauslosenden Adressaten sich
in bestimmten Féllen auch nachteilig auf die Interessen sowohl des Whistle-
blowers als auch seines jeweiligen Arbeitgebers bzw. Dienstherrn auswirken:

Wenden Whistleblower sich an einen alternativen internen Adressaten, bei-
spielsweise weil ihnen unter Hinweis auf den materiell gleichwertigen Schutz-
standard von der Leitungsebene eine Meldung an ihren jeweiligen Vorgesetzten
allgemein nahegelegt wird, kommen sie nicht mehr in den Genuss der nur fiir
interne Whistleblowing-Stellen geltenden Organisations- und Verfahrensstan-
dards. Insbesondere das Fehlen eines gesetzlich garantierten Vertraulichkeits-
gebots im Sinne des Art. 16 WBRL birgt hierbei die Gefahr, dass alternative
Adressatenstellen im weiteren Verlauf nicht primér im Interesse des Whistle-
blowers handeln, sondern eine Aufdeckung von dessen Identitit zugunsten
betroffener Personen und/oder der wirtschaftlichen Interessen der juristischen
Person bzw. der verantwortlichen Leitungsebene entweder bewusst veranlassen
oder jedenfalls leichtfertig in Kauf nehmen.

Aus der Perspektive von Arbeitgebern bzw. Dienstherrn konnte eine zu weitge-
hende Liberalisierung der schutzauslosenden Adressaten wiederum das Risiko
einer missbrauchlichen Berufung auf den Schutz des Umsetzungsgesetzes erho-
hen. Unter den von der Richtlinie vorgegebenen Mindeststandards wére es
allerdings mit erheblichen Hiirden verbunden, sich unter vorgeschobener Beru-
fung auf die anti-diskriminierungsrechtlichen Whistleblowing-Normen eine Art
kiinstlichen Schutz vor Kiindigungen, Versetzungen und anderen nachteiligen
Mafinahmen zu verschaffen. Um dies zu erreichen, miisste eine Person regel-
maflig zunachst Kenntnis von einer bevorstehenden, ihr nachteiligen Mafinah-
me, zum Beispiel einer verhaltens- oder betriebsbedingten Kiindigung, erlan-
gen, ohne dass diese bereits durchgefiihrt bzw. offiziell bekanntgegeben wurde.
Zugleich miisste sie Informationen tiiber tatsédchlich vorliegende oder jedenfalls
glaubhaft anzunehmende Verstéfle gewinnen und diese Informationen sodann
in gemaf Art. 18 WBRL dokumentierter Weise an eine interne Whistleblowing-
Stelle weitergeben, bevor die entsprechende Mafinahme durchgefithrt wird.
Dartiber hinaus darf es dem Arbeitgeber bzw. Dienstherrn, soll die Manipulati-
on erfolgreich sein, in einem anschlieffenden Prozess nicht gelingen, den Nach-
weis zu erbringen, dass die vorgenommene Mafsnahme geméfl Art. 21 Abs. 5
S.2 WBRL auf anderen, hinreichend gerechtfertigten Griinden basierte, bei-
spielsweise also auf Umstdnden, die eine verhaltens- oder betriebsbedingte
Kiindigung rechtfertigen. All dies zusammengenommen wird eine erfolgreiche

76



missbrauchliche Berufung auf den nach der Richtlinie vorgesehenen Whistle-
blower-Schutz in den allermeisten Féllen nicht gelingen.?3

Eine Liberalisierung der schutzauslésenden Adressaten wiirde eine blof$ vorge-
schobene Berufung auf den Schutz des Umsetzungsgesetzes aber jedenfalls
tendenziell erleichtern, da eine rechtzeitige Meldung an die interne Whistle-
blowing-Stelle, die diese entsprechend zu dokumentieren hitte, keine notwen-
dige Schutzvoraussetzung mehr darstellen wiirde. Je nach Art und Umfang der
durch ein Umsetzungsgesetz als zuldssig befundenen Adressaten wére es bei-
spielsweise moglich, sich im Rahmen eines Kiindigungsschutzprozesses auf in
der Vergangenheit angeblich gegeniiber Kollegen, Vorgesetzten oder anderen
Personen vorgebrachte Bedenken in Bezug auf moglicherweise verstofirelevan-
tes Verhalten zu berufen oder derlei Bedenken in mehr oder weniger verbindli-
cher Weise praventiv gegeniiber bestimmten Personen zu dufsern und dies zu
dokumentieren, um potentiell in den Genuss des Whistleblowing-rechtlichen
Antidiskriminierungsschutzes zu kommen. Mag die Annahme von derlei Vor-
gehensweisen zwar spekulativ und ihre praktischen Umsetzung in der Regel
nicht von Erfolg gekront sein, so ist es doch als iiberwiegend wahrscheinlich
einzustufen, dass jedenfalls eine weitgehende Liberalisierung der schutzauslo-
senden Adressaten die Gefahr einer vorgeschobenen Berufung auf das zukiinf-
tige Umsetzungsgesetz nicht ganz unwesentlich erhoht.

Trotz dieser Risiken sprechen gewichtige Griinde dafiir, neben den internen
Whistleblowing-Stellen als primaren Meldeadressaten auch andere unterneh-
mens- und verwaltungsinterne Stellen unter bestimmten Umstidnden als schutz-
auslosende Adressaten einer internen Meldung vorzusehen.

Hierzu zdhlt zundchst der Aspekt eines effektiven und inhaltlich kohéarenten
Whistleblower-Schutzes. Aus Gleichbehandlungsgriinden erscheint es kaum
gerechtfertigt, einem Whistleblower allein aufgrund der Tatsache, dass er sich
bewusst oder irrtiimlich an einen anderen Adressaten gewendet hat, simtlichen
Schutz nach Mafigabe des Umsetzungsgesetzes zu versagen und ihn stattdessen
auf den defizitaren Status quo des deutschen Whistleblowing-Rechts zu verwei-
sen. Dies betrifft beispielsweise Fille, in denen sich ein Whistleblower aus
Riicksicht gegentiber seinen Kollegen oder aus Loyalitdt gegeniiber seiner Ab-
teilung gegen eine sofortige Eskalation durch Einschaltung der Whistleblowing-
Stelle entscheidet und sich stattdessen zur Klarung seines Verdachts an einen

23 A.A. Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1005 f. unter Verweis auf die i.W. dem Art. 21
Abs. 5 WBRL entsprechende Beweislastumkehr des Kommissionsentwurfs (Art. 15
Abs. 5 COM(2018) 218 final).
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anderen Ansprechpartner, etwa an den Betriebsrat, wendet. Erleidet diese Per-
son anschlieSende Repressalien, stehen ihr derzeit lediglich eine Berufung auf
die vergleichsweise restriktiven Kriterien der kiindigungsschutzrechtlichen
Rechtsprechung bzw. ein Vorgehen auf Basis des in der Praxis iiberwiegend
wirkungslosen Mafiregelungsverbots des § 612a BGB** zur Verfiigung. Demge-
geniiber hitte eine Person, die sich selbst bei geringfiigigeren Verstdffen unmit-
telbar an die Whistleblowing-Stelle wendet, um auf diese Weise eine interne
Untersuchung zu veranlassen, einschrankungslos samtliche nach der Richtlinie
gewdhrten Anspriiche und Abwehrrechte.

Auch aus Perspektive der Interessen von Unternehmen, Verwaltungen und
Arbeitnehmervertretungen kann eine ausschliefSliche Begrenzung des Whistle-
blowing-Schutzes auf Meldungen an die interne Whistleblowing-Stelle mit
einigen Nachteilen einhergehen. Durch ein Festhalten an dieser Schutzvoraus-
setzung wiirde Arbeitnehmern und Beamten ein spiirbarer Anreiz gesetzt, sich
mit relevanten Informationen sofort und ausschliefllich an die Whistleblowing-
Stelle zu wenden, um sich auf diese Weise gegeniiber moglichen Repressalien
abzusichern. Spiegelbildliche Folge ist dann ein negativer Anreiz zulasten der
Informationsweiterleitung an andere interne Stellen, die im konkreten Fall fiir
eine Aufarbeitung und einvernehmliche Losung der zugrundeliegenden Prob-
leme aber gegebenenfalls besser geeignet sein konnen. In Unternehmen ginge
dies potenziell zu Lasten einer Informierung direkter Vorgesetzter innerhalb der
eigenen Abteilung, in der Verwaltung zulasten der grundsétzlichen Einhaltung
des allgemeinen Dienstwegprinzips.?> Vor allem mit Blick auf Betriebsrate und
Personalrédte besteht die Gefahr, dass eine Umleitung des Informationsflusses
auf die Whistleblowing-Stelle negative Auswirkungen auf ihre Stellung als
priméare Adressaten von Mitarbeiterbeschwerden und damit auf ihre Rolle als
vertrauensvolle Ansprechpartner innerhalb der Unternehmens- bzw. Verwal-
tungsverfassung haben konnte. Sind Betriebsrate und Personalrdte rechtlich
nicht in der Lage, Arbeitnehmern und Beamten ein mit der Whistleblowing-
Stelle vergleichbares Schutzniveau zu garantieren, wird es aus Perspektive der
Beschiftigten nicht selten rational erscheinen, sich in erster Linie an die — vom
Arbeitgeber bzw. Dienstherrn eingerichtete — Whistleblowing-Stelle zu wenden.
Durch die Gewidhrung eines gleichwertigen Anti-Diskriminierungs-Schutzes bei
gleichzeitigem Verzicht auf eine Erstreckung der Vorgaben fiir Whistleblowing-
Stellen gemafs Art. 7 ff. WBRL konnten Betriebs- und Personalrate hingegen ihre

24 Gjehe hierzu im Einzelnen unten, Punkt 10.2.

285 Gjehe hierzu unten, Punkt 12.2.
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Beratungsfunktion im Interesse der Beschiftigten effektiv wahrnehmen, ohne
durch die Ubertragung zusitzlicher (Untersuchungs-)Pflichten mit funktions-
fremden Aufgaben praktisch iiberfordert zu werden.

SchlieSlich ist eine iibermafiige, adressatenabhéngige Diskrepanz zwischen den
materiell-rechtlichen Schutzstandards auch im Interesse der Funktionsfahigkeit
der Whistleblowing-Stellen und Compliance-Abteilungen nicht bedingungslos
vorteilhaft. Dies gilt nicht zuletzt mit Blick darauf, dass auf Basis praktischer
Erfahrungen realistischer Weise davon auszugehen ist, dass keineswegs alle aus
Perspektive eines Mitarbeiters als meldewiirdig erachteten Missstainde und
Verhaltensweisen tatsachlich die Einleitung interner Untersuchungen und an-
derer Folgemafinahmen rechtfertigen. Vor allem die Klarung interpersoneller
Konflikte ist bei anderen, mitarbeiternahen Stellen innerhalb der juristischen
Person regelmifsiig besser aufgehoben, selbst wenn diese mit einem Verdacht
auf Verstofie im sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie einhergehen.
Dies erkennt auch die Richtlinie an, indem sie in Erwéagungsgrund 22 darauf
hinweist, dass die Mitgliedstaaten entscheiden kénnen, Beschwerden tiber zwi-
schenmenschliche Konflikte zwischen Whistleblowern und anderen Arbeit-
nehmern in andere Verfahren iiberzuleiten. Eine {ibermaflige materiell-
rechtliche Bevorzugung der Whistleblowing-Stelle kann also auch zu ihrer
rechtstatsachlichen Uberforderung beitragen.

Dies zusammengenommen erscheint es empfehlenswert, unter bestimmten
Umstdnden auch Meldungen an andere unternehmens- und verwaltungsinterne
Stellen unter den anti-diskriminierungsrechtlichen Schutz des Umsetzungsge-
setzes zu stellen.

Bei der konkreten legislativen Ausgestaltung ist darauf zu achten, einen praxis-
tauglichen Ausgleich zwischen den Chancen und Risiken der Erweiterung des
schutzauslosenden Adressatenkreises zu finden und hierbei einerseits der Viel-
gestaltigkeit der internen Unternehmens- und Verwaltungsverfassungen und
andererseits dem vor allem im Whistleblowing-Recht zentralen Bediirfnis nach
Rechtssicherheit angemessen Rechnung zu tragen. Ersteres spricht fiir die Ein-
fithrung einer adressatenbezogenen Generalklausel, Letzteres fiir eine konkrete
Benennung der schutzauslosenden Adressaten. Am geeignetsten diirfte eine
Kombination aus einer an zweckmaflige Voraussetzungen gekniipften General-
klausel mit konkretisierenden Regelbeispielen sein.

Demnach sollten Whistleblower immer dann in den Anwendungsbereich des
Umsetzungsgesetzes fallen, wenn und soweit sie Verstdfle an einen internen
Adressaten melden, von dem sie in gutem Glauben annehmen durften, dass er
hinsichtlich der konkreten Verstdfle abhilfefdhig, also zur Einleitung von Folge-
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oder Schutzmafinahmen zustandig und befugt ist. Je nach Sachverhalt wiirde
dies insbesondere eine Meldung an die interne Rechts- oder Complianceabtei-
lung, den jeweiligen (Dienst-)Vorgesetzten und den Betriebs- bzw. Personalrat
einschlieflen.

Dass es dem Whistleblower aufgrund der fiir alternative Adressaten nicht ein-
schldgigen Dokumentationspflichten gemafS Art. 18 WBRL regelmafiig schwerer
fallen wird, seiner Beweislast hinsichtlich des Vorliegens einer in den Anwen-
dungsbereich des Umsetzungsgesetzes fallenden Meldung gerecht zu werden,
ist eine notwendige Folge des Verzichts auf eine Ausdehnung der prozess- und
verhaltensbezogenen Pflichten im Sinne der Art. 7 ff. WBRL und bedarf keiner
zuséatzlichen Anpassung. Andernfalls wiirden die Gefahr einer vorgeschobenen
Berufung auf den Whistleblower-Schutz erhoht und die komparativen Vorteile
und Anreize einer Meldung an die primér zustindige Whistleblowing-Stelle
unnotig geschmalert werden.

6.4. Sollten Whistleblower auch dann Schutz genieRen,
wenn sie die Meldung gegeniiber einer Behérde
erstatten, die nicht als zustandige Whistleblowing-
Behorde benannt wurde?

Ebenso wie im Fall von Meldungen an alternative interne Adressaten macht die
Richtlinie keine materiell-rechtlichen Vorgaben zum Schutz von Whistleblo-
wern, die sich extern an andere Behorden als die in den Art. 10 ff. WBRL naher
ausgestalteten Whistleblowing-Behérden wenden. Dementsprechend ist der
nationale Gesetzgeber auch insoweit vor die Frage gestellt, ob und in welchem
Umfang er Meldungen an alternative externe Adressaten dem Schutz des Um-
setzungsgesetzes unterstellen will.

Bei der rechtspolitischen Chancen- und Risikobewertung zeichnet sich — mutatis
mutandis — ein dhnliches Bild wie im Fall der parallelen Problematik gutglaubi-
ger Meldungen an alternative interne Adressaten (siehe Punkt 6.3.). So wére
unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten nur schwer zu rechtfertigen, warum
etwa eine Person, die Informationen {iber mogliche datenschutzrechtliche Un-
regelméfiigkeiten unter dem Schutz der Vertraulichkeit an die zustindige
Whistleblowing-Behorde weiterleitet, ¢ in den Genuss des anti-diskriminie-
rungsrechtlichen Schutzes eines kiinftigen Umsetzungsgesetzes kommt, wohin-

236 Vgl. Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Ziff. x i.V.m. Anhang Teil I Buchst. ] WBRL.
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gegen eine Person, die unter Nennung ihrer Identitat gravierende Umweltstraf-
taten an die Staatsanwaltschaft meldet, nur ein signifikant geringeres Schutzni-
veau erhalten soll,?’ sofern ihr nicht sogar dieses — beispielsweise mangels vo-
rangegangener interner Kliarung — in Génze verweigert wird. Auch ist nicht
auszuschliefien, dass der komparative Vorteil einer schutzauslosenden Meldung
an die Whistleblowing-Behdrden praktisch unzweckméflige Anreize dazu setzt,
anstelle der zielgerichteten Informierung einer im konkreten Fall abhilfefdhigen
staatlichen Stelle zundchst den Umweg iiber einer Whistleblowing-Behorde zu
wihlen. Auf der anderen Seite birgt eine zu weitgehende Liberalisierung der
schutzauslésenden Adressaten auch im Falle externer Meldungen zunehmende
Risiken von blofs vorgeschobenen Berufungen auf das Umsetzungsgesetz in
sich, deren einziger Zweck die Schaffung eines kiinstlichen Kiindigungs- und
Benachteiligungsschutzes wiére.

Es empfiehlt sich daher, entsprechend den unter Punkt 6.3. dargestellten
Grundséatzen auch im Bereich des externen Whistleblowings eine Regelung in
das Umsetzungsgesetz aufzunehmen, wonach Whistleblower die Schutzvoraus-
setzungen stets, aber auch nur dann erfiillen, wenn und soweit sie Verstofie an
einen externen staatlichen Adressaten melden, von dem sie in gutem Glauben
annehmen durften, dass er hinsichtlich der konkreten Verstole abhilfefdhig,
also zur Einleitung von Folge- oder Schutzmafinahmen zustdndig und befugt
ist. Als konkretisierende Regelbeispiele solcher Adressaten bieten sich insbe-
sondere die zustandigen Aufsichtsbehdrden und Staatsanwaltschaften an.

Dariiber hinaus erscheint es im Interesse von Rechtssicherheit und Rechtsklar-
heit sinnvoll, im Kontext der materiell-rechtlichen Schutzvoraussetzungen aus-
driicklich klarzustellen, dass Whistleblower auch im Falle der Weiterleitung
ihrer Meldung gemafs Art. 11 Abs. 6 bzw. Art. 12 Abs. 3 WBRL dem Schutz des
Umsetzungsgesetzes unterstehen, wobei festgelegt werden sollte, ob sich dieser
Schutz auch riickwirkend auf den Zeitpunkt der ersten Meldung erstreckt.

Im Gegensatz zur materiell-rechtlichen Ausdehnung des Whistleblower-
Schutzes ist eine Verallgemeinerung der verwaltungsorganisatorischen Vorga-
ben der Richtlinie hingegen weder notwendig noch empfehlenswert. Dies gilt
insbesondere fiir eine flichendeckende Ubertragung der fiir Whistleblowing-
Behorden geltenden Vorgaben gemafd Art. 10 ff. WBRL auf andere Behorden.
Nicht zuletzt mit Blick auf die erforderliche Bestellung spezialisierter Whistle-

27 Vgl. Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Ziff. 5 i.V.m. Anhang Teil I Buchst. E Ziff. 1 WBRL;
§§ 324 ff. StGB.
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blowing-Verantwortlicher ware eine solche Umsetzungsentscheidung weder
praktikabel noch fiir die 6ffentliche Hand mit vertretbarem Aufwand realisier-
bar und kénnte zudem die informationskanalisierende Funktion der primar
zustandigen Whistleblowing-Behdrden untergraben.

6.5. Sollten Whistleblower auch dann Schutz geniefBen,
wenn sie sich liber die Zulassigkeit der Beschaffung
von Informationen irren?

Unabhiéngig davon, ob man aufgrund der unter Punkt 6.1. angefiihrten Argu-
mente annimmt, dass der Richtlinie bereits de lege lata bestimmte Vorgaben
zum Umgang mit Irrtiimern des Whistleblowers auf Ebene der Informationsbe-
schaffung entnommen werden konnen, ist eine ausdriicklich Regelung im Rah-
men des Umsetzungsgesetzes in jedem Fall empfehlenswert. Hierbei spricht vor
allem die vergleichbare Interessenlage fiir eine Ubertragung des etablierten
Standards der Gutgldubigkeit auf die Beschaffung von und den Zugriff auf
potenziell Whistleblowing-relevante Information. Tatsdchlich wird fiir den
Whistleblower im Vorfeld der Informationsbeschaffung regelmafig noch viel
schlechter als bei einer spateren Meldung bzw. Offenlegung abzusehen sein, ob
eine konkrete Informationsquelle die fiir eine Aufdeckung notwendigen Belege
liefern kann oder nicht. Das gilt beispielsweise fiir den Fall, dass sich ein zu-
kiinftiger Whistleblower in ein anderes Biiro begibt, um den Inhalt eines Akten-
ordners zu fotografieren, wobei er hinreichenden Grund zu der Annahme hat,
dass eben dieser Aktenordner die entscheidenden Informationen {iber erhebli-
che Verstofivorgénge enthélt. Aus Perspektive des Whistleblowers ist hierbei im
Vorfeld nicht mit Sicherheit absehbar, ob der Aktenordner sich aktuell tatsach-
lich in dem Biiro befindet, welchen genauen Inhalt dieser hat und ob wirklich
jede der gegebenenfalls fotografierten Seiten fiir die Aufdeckung des Verstofses
notwendig ist. Ohne den Schutz der Gutglaubigkeit im Stadium der Informati-
onsbeschaffung miisste ein Whistleblower unter diesen Umstdnden das Risiko
tragen, dass gegen ihn unter dem Vorwand einer (teilweise) unzuldssigen In-
formationsbeschaffung Repressalien veranlasst werden, gegen die ihm keine
wirksamen Abwehrmoglichkeiten zur Verfiigung stiinden. Der hiermit einher-
gehende Abschreckungseffekt ist geeignet, die praktische Wahrnehmung des
Rechts aus Art. 21 Abs. 3 WBRL und damit die Wirksamkeit der Richtlinie in
nicht unerheblichem Mafle zu hemmen.

Es empfiehlt sich daher, den Schutz gutglaubig irrender Whistleblower einheit-
lich auch auf die Beschaffung von und den Zugriff auf Informationen im Sinne
von Art. 21 Abs. 3 WBRL auszudehnen. Den berechtigten Interessen betroffener
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Personen wird dadurch angemessen Rechnung getragen, dass der Whistle-
blower bei der Durchsicht der von ihm beschafften Informationen darauf zu
achten hat, dass er nur die fiir die Aufdeckung des Verstofles notwendigen
Informationen meldet bzw. offenlegt (vgl. Art. 21 Abs. 2, Abs. 7 S. 2 WBRL).

Dariiber hinaus empfiehlt es sich, im Rahmen der Umsetzung klarzustellen,
dass ein Schutz des Whistleblowers nicht dadurch ausscheidet, dass es im An-
schluss an eine zuldssige Beschaffungsmafinahme nicht mehr zu der von ihm
beabsichtigten Meldung oder Offenlegung kommt, etwa weil er bei der Beschaf-
fung von Informationen iiberrascht, an einer Weitergabe gehindert und ihm
anschliefiend gekiindigt wird.
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7. Interne und externe Meldungen

7.1. Das Verhaltnis von internen und externen Meldungen
nach der Whistleblower-Richtlinie

Die Bestimmungen der WBRL zum Verhailtnis von internen und externen Mel-
dungen erschliefien sich am besten aus historischer Perspektive. Als die Europé-
ische Kommission im April 2018 ihren Vorschlag fiir eine Richtlinie zum Schutz
von Personen vorlegte, die Verstofse gegen das Unionsrecht melden,?® wollte sie
als Bedingung fiir den Schutz von Hinweisgebern den grundsétzlichen Vorrang
des internen Whistleblowings festschreiben.?® Sie stiel auf entschiedenen Wi-
derstand des Europdischen Parlaments, das dem Whistleblower die Wahl zwi-
schen internem Whistleblowing und dem Gang zu den Behorden lassen woll-
te.20 Im Februar 2019 forderten 80 Organisationen aus ganz Europa, darunter
zahlreiche Gewerkschaften und Journalistenverbande, in einem Appell an den
Rat der EU, in der Richtlinie nicht den grundsétzlichen Vorrang des internen
Whistleblowings vorzuschreiben.?*!

In der Nacht vom 11. auf den 12. Mérz 2019 wurde in den Trilog-Verhandlungen
zwischen Europdischem Parlament, Kommission und Rat eine Einigung iiber
die Whistleblower-Richtlinie erreicht.?*2 Danach war Whistleblowern auch dann
Schutz zu gewahren, wenn sie sich direkt an die Behérden wandten.?*® Das

28 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zum
Schutz von Personen, die Verstole gegen das Unionsrecht melden vom 23.4.2018,
COM(2018) 218 final.

29 Art. 13 des Vorschlags.

240 Beginnend mit dem Berichtsentwurf des federfithrenden Rechtsausschusses des

Européischen Parlaments vom 2.7.2018, Berichterstatterin: Virginie Roziére.

Siehe https://rsf.org/en/news/open-letter-making-whistleblowing-work-europe.

Englische Version: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-

0366_EN.html.

Deutsche Version: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-

0366_DE.html.

Die Voraussetzungen fiir den Schutz von Hinweisgebern waren in dieser Fassung in

Art. 5 geregelt. Nach Abs. 1 Buchst. b bestand Anspruch auf Schutz, wenn , they re-

ported internally in accordance with Article 7 and externally in accordance with Ar-

ticle 10, or directly externally or publicly disclosed information in accordance with
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242

243

84


https://rsf.org/en/news/open-letter-making-whistleblowing-work-europe
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0366_EN.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0366_EN.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0366_DE.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0366_DE.html

Europdische Parlament stimmte dem Verhandlungsergebnis am 16. April 2019
zu? und erteilte nach sprachjuristischer Uberarbeitung und einem Berichti-
gungsverfahren am 16. September 2019 erneut seine Zustimmung.?® Am
7. Oktober 2019 nahm der Rat die Richtlinie an. In der Presseerklarung des Ra-
tes vom selben Tag heifit es: ,Hinweisgebern wird empfohlen, zunichst die
internen Kanéle ihrer Organisation zu nutzen, bevor sie auf externe, von den
Behorden eingerichtete Kanile zuriickgreifen. Aber auch dann, wenn sie sich
sofort an externe Stellen wenden, behalten sie auf jeden Fall ihren Schutz.”24

Die Endfassung der WBRL enthélt zu der hier interessierenden Frage die fol-
genden Bestimmungen: Die Voraussetzungen fiir den Schutz von Hinweisge-
bern sind in Art. 6 WBRL geregelt. Dessen Abs. 1 Buchstabe b kniipft den
Schutz an die Bedingung, dass die Hinweisgeber , intern gemafs Artikel 7 oder
extern gemafd Artikel 10 Meldung erstattet haben oder eine Offenlegung gemaf3
Artikel 15 vorgenommen haben.” Art. 10, auf den hier verwiesen wird, tragt die
Uberschrift ,Meldung iiber externe Meldekanéle” und lautet:

»~Unbeschadet des Artikels 15 Absatz 1 Buchstabe b melden Hinweisgeber
Informationen iiber Verstdle unter Nutzung der Kanidle und Verfahren
gemaf3 den Artikeln 11 und 12, nachdem sie zuerst iiber interne Meldeka-
ndle Meldung erstattet haben, oder indem sie direkt iiber externe Melde-
kanile Meldung erstatten.”

Mit anderen Worten: Schutz genieflen auch Whistleblower, die direkt tiber ex-
terne Meldekanile Meldung erstatten, sofern sie, wie es Art. 6 Abs. 1 Buchsta-
be a WBRL verlangt, hinreichenden Grund zu der Annahme hatten, dass die
gemeldeten Verstofle zum Zeitpunkt der Meldung der Wahrheit entsprachen
und dass diese Informationen in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie

Article 15 of this Directive”. , Or directly externally” ist in diesem Text, der das Er-
gebnis der Trilog-Verhandlungen in der Originalsprache wiedergibt, eine eigen-
standige, wahlweise zur Verfiigung stehende Alternative. Leider war die vorldufige
deutsche Ubersetzung vollig missgliickt. Artikel 15, der sich mit dem Gang an die
Offentlichkeit befasste, wurde niamlich sinnwidrig auch auf das externe Whist-
leblowing gegentiber Behorden bezogen.

244 Mit 591 Stimmen bei 29 Gegenstimmen und 33 Enthaltungen; siehe Pressemitteilung
des Europédischen Parlaments vom 16.4.2019, https://www.europarl.europa.eu/
news/de/press-room/20190410IPR37529/whistleblower-neue-vorschriften-fur-eu-
weiten-schutz-von-informanten.

245 Bundesrechtsanwaltskammer, Newsletter "Nachrichten aus Briissel', Ausgabe
18/2019 v. 18.10.2019, Whistleblower-Richtlinie verabschiedet — Rat.

246 https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2019/10/07/better-
protection-of-whistle-blowers-new-eu-wide-rules-to-kick-in-in-2021/
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fielen. Im Falle der Offenlegung ist der Schutz an strengere Voraussetzungen
gekniipft, die in Art. 15 WBRL geregelt sind. Abs. 1 Buchstabe b dieser Vor-
schrift, auf den Art. 10 WBRL Bezug nimmt, fithrt die Bedingungen an, unter
denen Whistleblower beim direkten Gang an die Offentlichkeit Schutz genie-
Ben.

In einigen Erwdgungsgriinden werden Fille angefiihrt, in denen der Hinweis-
geber Schutz genielen soll, wenn er sich an die Behdrden wendet.?*” Diese Er-
wagungsgriinde haben ihren Ursprung in dem Vorschlag der Kommission, der
Whistleblowern, wenn sie sich direkt an die Behdrden wenden, nur unter be-
stimmten Bedingungen Schutz gewéhren wollte.2#® Sie kénnen in dem gednder-
ten Kontext nicht dahingehend interpretiert werden, dass bei externem Whistle-
blowing ohne vorangegangenes internes Whistleblowing nur in diesen Fallen
Schutz bestehen soll. Es handelt sich lediglich um eine Illustration der Legitimi-
tdt des Gangs zu den Behdrden anhand von Fallbeispielen. Im Ubrigen gilt fiir
den Stellenwert von Erwédgungsgriinden, dass ,die Begriindungserwéagungen
eines Gemeinschaftsrechtsakts rechtlich nicht verbindlich sind und weder her-
angezogen werden konnen, um von den Bestimmungen des betreffenden
Rechtsakts abzuweichen, noch, um diese Bestimmungen in einem Sinne auszu-
legen, der ihrem Wortlaut offensichtlich widerspricht”.2#

Bestandteil des Trilog-Kompromisses war eine Regelung, wonach die Mitglied-
staaten Hinweisgeber unter bestimmten Voraussetzungen dazu ermutigen soll-
ten, interne Meldekanile zu benutzen, bevor sie sich an die Behorden wen-
den.?? Art. 7 Abs. 2 WBRL enthilt hierzu die folgende Regelung:

,Die Mitgliedstaaten setzen sich dafiir ein, dass die Meldung iiber interne
Meldekandle gegeniiber der Meldung iiber externe Meldekanile in den
Fallen bevorzugt wird, in denen intern wirksam gegen den Verstof8 vorge-
gangen werden kann und der Hinweisgeber keine Repressalien befiirch-
tet.”

Fiir den rechtlichen Schutz des Whistleblowers ist diese Vorschrift ohne Bedeu-
tung. Es steht in seinem Ermessen, entweder intern oder gleich extern Meldung
zu erstatten.

247 Siehe Erwidgungsgriinde 51, 61 und 62 WBRL.

28 Siehe Erwdgungsgriinde 62 und 63 des Entwurfs COM(2018) 218 final.

29 EuGH 19.6.2014, C-345/13 (Karen Millen Fashions), Rn. 31 m.w.N., https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A62013CJ0345.

20 Art. 7 Abs. 2.
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Die Philosophie, die den Bestimmungen iiber die Ermutigung zur Nutzung inter-
ner Meldekanéle zugrunde liegt, wird im Erwagungsgrund 47 erlautert. Es heifit
dort, dass die einschlagigen Informationen rasch zu denjenigen gelangen miissten,
die der Ursache des Problems am néchsten sind, der Meldung am ehesten nach-
gehen konnen und iiber entsprechende Befugnisse verfiigen, um dem Problem,
soweit moglich, abzuhelfen. Es gehe um die Forderung einer Kultur der guten
Kommunikation und der sozialen Verantwortung von Unternehmen, in deren
Rahmen Hinweisgeber als Personen gelten, die wesentlich zu Selbstverbesserung
und herausragender Kompetenz innerhalb der Organisation beitragen.

Art. 7 Abs. 3 WBRL bestimmt:

,Im Rahmen der Unterrichtung vonseiten juristischer Personen des priva-
ten und offentlichen Sektors gemaf3 Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe g und
vonseiten zustdndiger Behorden gemafs Artikel 12 Absatz 4 Buchstabe a
und Artikel 13 werden zweckdienliche Informationen {iiber die Nutzung
interner Meldekanile geméafd Absatz 2 bereitgestellt.”

Die Mitgliedstaaten konnen auf diesem Wege ihre Verpflichtung aus Art. 7
Abs. 2 WBRL erfiillen.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die WBRL den Schutz des Whistle-
blowers, der einen Verstof§ extern meldet, in keinem Fall an die Voraussetzung
kniipft, dass er zundchst intern Meldung erstattet hat, auch wenn er unter be-
stimmten Voraussetzungen zur vorherigen internen Meldung ermutigt wird.
Mit der Moglichkeit einer direkten externen Meldung liegt die WBRL in der
Tradition samtlicher vorheriger Whistleblower-Rechtsakte der Union.?!

7.2. Freiwilligkeit interner Meldungen
Art. 21 Abs. 2 WBRL bestimmt:

,Unbeschadet des Artikels 3 Absdtze 2 und 3 gelten Personen, die nach
dieser Richtlinie Informationen {iber Verstofie melden oder offenlegen,
nicht als Personen, die eine Offenlegungsbeschrankung verletzt haben, und
sie konnen fiir eine solche Meldung oder Offenlegung in keiner Weise
haftbar gemacht werden, sofern sie hinreichenden Grund zu der Annahme

%1 Im Einzelnen hierzu Gerdemann, NZA-Beilage 2020 (erscheint demnéchst); Helm,

BB 2018, 1538, 1540 ff.
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hatten, dass die Meldung oder Offenlegung der Information notwendig
war, um einen Verstofs gemaf3 dieser Richtlinie aufzudecken.”

Art. 3 Abs. 2 und 3 WBRL enthalten Ausnahmen vom Anwendungsbereich der
Richtlinie.

Erlauterungen zu Art. 21 Abs. 2 WBRL finden sich im Erwagungsgrund 91.
Danach sollte man sich nicht auf die rechtlichen oder vertraglichen Pflichten des
Einzelnen, beispielsweise Loyalitdtsklauseln in Vertrdgen oder Vertraulichkeits-
oder Geheimhaltungsvereinbarungen, stiitzen diirfen, um die Moglichkeit einer
Meldung auszuschliefSen, Whistleblowern den Schutz zu versagen oder sie fiir
die Meldung von Informationen {iber Verstofie oder eine Offenlegung mit Sank-
tionen zu belegen, wenn die Weitergabe der Informationen, die unter diese
Klauseln und Vereinbarungen fallen, notwendig ist, um den Versto8 aufzude-
cken. Es sei angemessen, dass bei Meldung oder Offenlegung von Informatio-
nen gemaf dieser Richtlinie Schutz vor Haftung besteht, wenn der Hinweisge-
ber hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass die Meldung oder Offen-
legung der Informationen notwendig war, um einen Verstofs im Sinne dieser
Richtlinie aufzudecken.

Auf diesem Wege wird sichergestellt, dass Arbeitnehmer im Anwendungsbe-
reich der WBRL von ihrem Arbeitgeber nicht wirksam verpflichtet werden
koénnen, zunachst intern Meldung zu erstatten. Auch der nationale Gesetzgeber
konnte dies nicht vorschreiben.?>

Zusatzlich abgesichert wird die Freiwilligkeit interner Meldungen durch Art. 24
WBRL, der die Mitgliedstaaten verpflichtet, sicherzustellen, dass die in dieser
Richtlinie vorgesehenen Rechte und Rechtsbehelfe nicht aufgrund einer Be-
schéftigungsvereinbarung, -bestimmung, -art oder -bedingung aufgehoben oder
eingeschrankt werden kénnen.

Nach der Richtlinie moglich waren hingegen reine Anreizregelungen ohne
verbindlichen Charakter, beispielsweise in Gestalt finanzieller Pramien fiir
internes Whistleblowing.?®® In der Sache ist ein solches Vorgehen jedoch nicht
zu empfehlen, da es fiir die praktische Wirksamkeit derartiger Pradmien keine
empirischen Belege gibt und sie das naheliegende Risiko in sich bergen, sowohl
das kollegiale Betriebsklima als auch die interne Akzeptanz des Whistle-
blowings erheblich zu gefahrden.

252 Anders offenbar Aszmons/Herse, DB 2019, 1849, 1851.
253 Dafiir Granetzny/Krause, CCZ 2020, 29, 34 ff.
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7.3. Die unmittelbare externe Meldemaoglichkeit im Lichte
der Charta der Grundrechte der Europaischen Union
und der Européischen Menschenrechtskonvention

In Fachkreisen ist angezweifelt worden, dass die unmittelbare externe Melde-
moglichkeit mit der Charta der Grundrechte der Europdischen Union und der
Européaischen Menschenrechtskonvention im Einklang steht.?* Es kursiert die
Idee, die Richtlinie miisse im Wege der Auslegung dahingehend erganzt wer-
den, dass der Whistleblower, um geschiitzt zu sein, doch erst intern Meldung
erstatten miisse, wenn ihm dies zumutbar sei.?>

Zu dieser Idee ist vorab festzustellen, dass es nicht zu den Methoden des EuGH
gehort, Richtlinien um ungeschriebene Bestimmungen zu ergénzen, um eine
Nichtigerklarung oder Teilnichterklarung wegen Verstofles gegen hoherrangi-
ges EU-Recht zu vermeiden.

Im Ubrigen sind die Zweifel an der Vereinbarkeit der unmittelbaren externen
Meldemoglichkeit mit der Charta der Grundrechte der Europdischen Union und
der Europdischen Menschenrechtskonvention aus den folgenden Griinden nicht
gerechtfertigt:

Gemafs Art. 16 der Grundrechte-Charta wird die unternehmerische Freiheit
nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Ge-
pflogenheiten anerkannt. Der durch Art. 16 gewahrte Schutz umfasst die Frei-
heit, eine Wirtschafts- oder Geschiftstatigkeit auszuiiben, die Vertragsfreiheit
und den freien Wettbewerb. Nach der Rechtsprechung des EuGH gilt die unter-
nehmerische Freiheit nicht schrankenlos. Sie kann einer Vielzahl von Eingriffen
der offentlichen Gewalt unterworfen werden, die im allgemeinen Interesse die
Ausiibung der wirtschaftlichen Téatigkeit beschranken kénnen. Geméfd Art. 52
Abs. 1 der Charta muss jede Einschrankung der Ausiibung der unternehmeri-
schen Freiheit gesetzlich vorgesehen sein, den Wesensgehalt dieser Freiheit
achten und unter Wahrung des Grundsatzes der Verhéltnismagigkeit erforder-
lich sein sowie den von der Union anerkannten, dem Gemeinwohl dienenden

254 Siehe beispielsweise Garden/Hiéramente, BB 2019, 963 ff., 965.

25 Erortert auf einer Tagung der EIAS am 14./15.2.2020 in Hamburg. Siehe auch —
bezogen auf den Vorschlag der Kommission fiir die WBRL — Thiising/Rombey, NZG
2018, 1001, 1003.
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Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten
anderer tatsdchlich entsprechen.?

Die WBRL schréankt die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers nach Mafigabe ihres
Art. 21 Abs. 2 ein. Die folgenden Uberlegungen konnen sich auf den Aspekt der
Verhiltnismafigkeit beschranken, da nur insoweit Zweifel erhoben worden
sind.

Art. 21 Abs. 2 WBRL dient einem von der Union anerkannten, dem Gemein-
wohl dienenden Ziel, ndmlich der besseren Durchsetzung des Unionsrechts und
der Unionspolitik in bestimmten Bereichen (Art. 1 WBRL). Die unmittelbare
externe Meldemdoglichkeit nach Mafigabe des Art. 21 Abs. 2 WBRL ist geeignet,
dieses Ziel zu fordern; denn sie erhoht die Wahrscheinlichkeit, dass Verstofse
aufgedeckt werden. Die mit Art. 21 Abs. 2 WBRL einhergehende Beschrankung
geht nicht {iber die Grenzen dessen hinaus, was zur Erreichung des Ziels erfor-
derlich ist. Zum einen ist sie an die Voraussetzung gekniipft, dass der Whist-
leblower hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass die Meldung oder
Offenlegung der Information notwendig war, um einen Verstofs geméf} dieser
Richtlinie aufzudecken.?” Zum anderen ist Art. 21 Abs. 2 WBRL in Verbindung
mit Art. 7 Abs. 2 WBRL zu lesen, wonach die Mitgliedstaaten Whistleblower
ermutigen sollen, zundchst interne Meldekanéle zu nutzen, wenn intern wirk-
sam gegen den Verstof§ vorgegangen werden kann und sie keine Repressalien
befiirchten miissen. Die Praxis hat gezeigt, dass internes Whistleblowing hoch-
riskant sein kann. Es kam vor, dass schon das Stellen einer Frage Vergeltungs-
mafSnahmen bis hin zur Entlassung ausloste. Konnte vorgeschrieben werden,
dass zunédchst intern Meldung zu erstatten ist, und wiirde man den Schutz bei
externem Whistleblowing an die Voraussetzung kniipfen, dass die interne Mel-
dung unzumutbar ist, ware die Folge, dass viele nicht den Mut aufbrachten,
einen Verstofs aufzudecken. Die Sorge vor VergeltungsmafSsnahmen bei inter-

%6 EuGH 26.10.2017 - C-534/16 (BB construct), Rn. 35-37, m.w.N., https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62016CN0534.

27 Siehe auch zu einer vergleichbaren Konstellation EuGH 27.9.2017 — C-73/16 (Puskar),
Rn. 114, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX %3A62016CJ0073:
,Die Aufnahme in die Liste kénnte zudem die [...] in Art. 16 der Charta festge-
schriebene unternehmerische Freiheit der juristischen Personen, die mit den in der
streitigen Liste aufgefiihrten natiirlichen Personen in Verbindung gebracht werden,
beeintrachtigen. Ein solcher Eingriff kann sich nur dann als angemessen erweisen,
wenn hinreichende Anhaltspunkte fiir den Verdacht bestehen, dass der Betroffene
Fiihrungspositionen bei den mit ihm in Verbindung gebrachten juristischen Perso-
nen nur zum Schein wahrnimmt und dadurch die Erhebung von Steuern und die
Bekampfung von Steuerbetrug beeintrachtigt.”
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nem Whistleblowing und die Furcht, beim Gang zu den Behorden die Unzu-
mutbarkeit des internen Whistleblowings falsch zu beurteilen und sich dadurch
groflen rechtlichen Risiken auszusetzen, hitten eine lahmende Wirkung.

Dass die Vereinbarkeit der unmittelbaren externen Meldemdoglichkeit mit der
Grundrechte-Charta in Zweifel gezogen worden ist, scheint in erster Linie mit
dem Heinisch-Urteil des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR)*® zusammenzuhadngen.”® Man meint, aus diesem Urteil ableiten zu
konnen, dass das interne Whistleblowing nach der Rechtsprechung des EGMR
grundsatzlich Vorrang vor dem externen Whistleblowing hat. Gemafs Art. 52
Abs. 3 der Grundrechte-Charta miisse dies bei der Interpretation der durch
Art. 11 der Grundrecht-Charta garantierten Freiheit der Meinungsaufierung und
Informationsfreiheit beriicksichtigt werden.?® Diese Sichtweise des Heinisch-
Urteils beruht — wie die folgende Analyse zeigt — auf einem Irrtum.

Die (Europdische) Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (EMRK)?! garantiert die Freiheit der Meinungsaufierung in ihrem
Art. 10, der ausdriicklich die Freiheit einschlief3t, Informationen ohne behordli-
che Eingriffe zu empfangen und weiterzugeben. Art. 10 Abs. 2 EMRK regelt die
Schranken dieses Rechts. Dementsprechend priift der EGMR in den Fallen, in
denen eine Verletzung des Art. 10 EMRK behauptet wird, erstens, ob es einen
Eingriff gab, zweitens, ob er gesetzlich vorgesehen war, drittens, ob er ein legi-
times Ziel verfolgte, und viertens, ob er in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig war.

Nach der standigen Rechtsprechung des EGMR impliziert das Adjektiv ,not-
wendig” im Sinne des Art. 10 Abs. 2 EMRK das Bestehen eines , dringenden
sozialen Bediirfnisses”. Bei der Beurteilung der Frage, ob ein solches Bediirfnis
besteht, haben die Vertragsstaaten dem EGMR zufolge einen gewissen Ermes-
sensspielraum.?6?

%8 EGMR 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland), https://hudoc.echr.coe.int/
spa#{%22itemid %22:[%22001-105777%22]}. Authentisch sind nur die englische und
die franzdsische Fassung dieses Urteils. Im Folgenden wird die auf der Website des
EGMR zur Verfiigung gestellte deutsche Ubersetzung des Urteils durch das deut-
sche Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz verwandt.

29 Garden/Hiréamente, BB 2019, 963, 965 m.w.N.

260 So z.B. Schmitt, RAA 2017, 365, 368 f.

261 Authentisch sind nur die englische und die franzdsische Fassung der Konvention.
Das Wort , Europaische” ist im Originalwortlaut des Titels nicht enthalten. Der
EGMR stellt auf seiner Website eine deutsche Ubersetzung zur Verfiigung.

262 EGMR 21.7.2011, Heinisch/Deutschland, Rn. 62 m.w.N.

91


https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22itemid%22:[%22001-105777%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22itemid%22:[%22001-105777%22]}

Im Fall Guja wandte der EGMR Art. 10 EMRK erstmals auf einen Whistleblower
an. Der Antragsteller war Leiter der Presseabteilung einer Generalstaatsanwalt-
schaft. Er sandte zwei Briefe, die bei der Generalstaatsanwaltschaft eingegangen
waren, an eine Zeitung, weil sie seiner Ansicht nach bewiesen, dass der stellver-
tretende Vorsitzende des Parlaments Druck auf die Generalstaatsanwaltschaft
ausgetibt hatte, damit Ermittlungen gegen Polizeibeamte wegen Misshandlung
und illegaler Inhaftierung eingestellt wurden. Daraufhin wurde der Antragstel-
ler entlassen. Der Fall wurde von der Grofien Kammer des EGMR entschieden.
Das Urteil in dieser Sache ist die Leitentscheidung fiir die Problematik des
Whistleblowings.2%3

In dem Abschnitt iiber einschldgige Materialien, der der rechtlichen Wiirdigung
vorangestellt war, zitierte der EGMR eine Reihe von Vorschriften aus internati-
onalen Vertrdagen, die sich in unterschiedlichen Zusammenhéngen mit dem
Schutz vor Sanktionen bei Berichten an die zustiandigen Behorden befassten.?¢*
In keiner dieser Konventionen war von einem Vorrang des internen Whistle-
blowings die Rede. Vor diesem Hintergrund stellte der EGMR bei der Priifung,
ob der Eingriff in einer demokratischen Gesellschaft notwendig war, allgemeine
Prinzipien auf, die im vorliegenden Fall anzuwenden seien.

Er hob hervor, dass Art. 10 EKMR auch am Arbeitsplatz anwendbar ist und
dass auch Beamte die Freiheit der MeinungsdufSerung genieflen. Er habe aber
auch im Auge, dass Arbeitnehmer im Allgemeinen und Beamte im Besonderen
ihren Arbeitgebern Loyalitdt, Zuriickhaltung und Diskretion schulden. Der
EGMR zog den Schluss: “In the light of the duty of discretion referred to above,
disclosure should be made in the first place to the person’s superior or other
competent authority or body. It is only where this is clearly impracticable that
the information could, as a last resort, be disclosed to the public [...].”2¢®
Hier wird keine Rangfolge zwischen dem internen Whistleblowing und dem
Whistleblowing gegeniiber Behdrden aufgestellt. Nur der Gang an die Offent-
lichkeit wird als letzte Mittel angesehen.

263 EGMR 12.2.2008, Guja/Moldawien, Nr. 14277/04.

264 Rn. 43-46.

265 Rn. 73. In der franzésischen Version: “Eu égard a I’obligation de discrétion susmen-
tionnée, il importe que la personne concernée procéde a la divulgation d’abord aup-
reés de son supérieur ou d'une autre autorité ou instance compétente. La divulgation
au public ne doit étre envisagée qu’en dernier ressort, en cas d’impossibilité mani-
feste d’agir autrement [...].”
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Der EGMR fuhr fort: “In assessing whether the restriction on freedom of expres-
sion was proportionate, therefore, the Court must take into account whether
there was available to the applicant any other effective means of remedying the
wrongdoing which he intended to uncover.”?®® Aus den vorangegangenen Sét-
zen folgt, dass hier nur Alternativen zum Gang an die Offentlichkeit gemeint
sind.

Es schlieen sich einige Absidtze zu weiteren Faktoren an, die bei der Beurtei-
lung der VerhaltnisméaBigkeit des Eingriffs eine Rolle spielen (1. Das 6ffentliche
Interesse an der offengelegten Information, 2. Die Authentizitat der offengeleg-
ten Information, 3. Der Schaden fiir die Behorde, 4. Das Motiv des Arbeitneh-
mers fiir die Offenlegung, 5. Die verhadngte Strafe und ihre Folgen).?” Diese
Abwégungsfaktoren fiir die Priifung der Verhéltnismafiigkeit des Eingriffs
betreffen jedoch nur die dffentliche Zuganglichmachung von Informationen.

Die Entscheidung im Fall Heinisch baut auf dieser Rechtsprechung auf. Es ging
um die fristlose Entlassung einer deutschen Altenpflegerin, die angesichts von
Mingeln in der Pflege Strafanzeige gegen ihren Arbeitgeber erstattet hatte und
verdachtigt wurde, die Herstellung und Verteilung eines Flugblattes mit Vor-
wiirfen gegen ihn initiiert zu haben. Entschieden wurde der Fall von der Fiinf-
ten Sektion des EGMR.

Wie das Urteil in der Rechtssache Guja enthilt auch dieses Urteil einen Ab-
schnitt mit der Uberschrift , The general principles applicable in this case”. Die
in Guja entwickelten Gedanken werden iibernommen und daran angepasst,
dass es im Fall Heinisch um ein privatrechtliches Beschéaftigungsverhaltnis ging.
Die Schlussfolgerung aus den einleitenden Uberlegungen ist nahezu wértlich
identisch mit der im Fall Guja. Sie lautet: ,Consequently, in the light of this duty
of loyalty and desertion, disclosure should be made in the first place to the per-
son’s superior or other competent authority or body. It is only where this is
clearly impracticable that the information can, as a last resort, be disclosed to the
public. In assessing whether the restriction on freedom of expression was pro-
portionate, the Court must therefore take into account whether the applicant
had any other effective means of remedying the wrongdoing which he or she

26 Rn. 73. In der franzosischen Version: “Des lors, pour juger du caractére proporti-
onné ou non de la restriction imposée a la liberté d’expression du requérant en
I'espéce, la Cour doit examiner si I'intéressé disposait d’autres moyens effectifs de
faire porter remede a la situation qu’il jugeait critiquable.”

267 Rn.74-78.
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intended to uncover (see Guja, cited above, § 73).”2% Aus Guja {ibernommen
sind auch die sich anschlieffenden Ausfithrungen {iber weitere Faktoren, die bei
der Beurteilung der Verhaltnismafiigkeit des Eingriffs eine Rolle spielen. Da es
nun um ein privatrechtliches Beschéftigungsverhaltnis geht, ist nicht mehr vom
Schaden fiir die Behorde, sondern vom Schaden fiir den Arbeitgeber die Rede.?®
Nichts in diesen Ausfithrungen deutet darauf hin, dass vor dem Gang zu den
Behorden zunéchst eine interne Meldung erfolgen miisste, soweit dies zumut-
bar ist. Es handelt sich um Faktoren, die zu berticksichtigen sind, um zu beurtei-
len, ob ein Eingriff in das Recht auf Meinungsauferung gegeniiber der Offent-
lichkeit verhéltnismafig ist.

Im Abschnitt ,, Application of the above principles in the present case” geschieht
dann allerdings etwas Uberraschendes. Unter der Uberschrift ,Whether the
applicant had alternative channels for making the disclosure” werden die ver-
geblichen Bemiithungen der Antragstellerin geschildert, intern Abhilfe zu errei-
chen. Dass ihr das nicht gelungen war, zieht der Gerichtshof dann jedoch nicht
als Argument heran, um den Gang an die Offentlichkeit als legitim anzusehen,
sondern um die Strafanzeige zu rechtfertigen. Der EGMR zitiert in diesem Zu-
sammenhang die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 3.7.2003 —
2 AZR 235/02?7, die von der Pramisse ausgeht, dass im Einzelfall zu bestimmen
sei, ob dem Arbeitnehmer eine vorherige innerbetriebliche Anzeige zumutbar
ist, und Beispielsfalle der Unzumutbarkeit auflistet. Der EGMR erwidhnt diese
Beispielsfille und fiigt hinzu: ,The Court further notes that similar reasoning is
reflected in the Parliamentary Assembly’s guiding principles on the protection
of whistle-blowers [...] stipulating that where internal channels could not rea-
sonably be expected to function properly, external whistle-blowing should be
protected. The Court finds that these considerations also apply in the case at
hand.”?"!

Hieraus kann jedoch nicht geschlossen werden, dass die Vertragsstaaten der
EMRK den Vorrang des internen Whistleblowings im Falle der Zumutbarkeit
anordnen miissen. Der EGMR hat die Mafistabe des BAG benutzt, um die Straf-
anzeige der Antragstellerin als legitim anzusehen. Aus diesem Umgang mit der
Entscheidung des BAG vom 3.7.2003 wird man zwar den Schluss ziehen miis-
sen, dass sie sich in dem Ermessensspielraum bewegt, der den Vertragsstaaten

268 Rn. 65.

29 Rn. 66-70.

270 BAGE 107, 36.
71 Rn.73f.

94



der EMRK zugestanden wird. Dies heifst jedoch nicht, dass die Vertragsstaaten
nicht auch eine unmittelbare externe Meldemdglichkeit vorsehen kénnen.?”?

Die Grundsétze, die das BAG in seiner Entscheidung vom 3.7.2003 entwickelt
hat, sind nicht in den Abschnitt der Heinisch-Entscheidung integriert worden,
der die allgemeinen Prinzipien darlegt. Hatte die Fiinfte Sektion des EGMR
diese Grundsitze fiir alle Vertragsstaaten verbindlich machen wollen, ware dies
eine Abweichung von der Entscheidung der Groflen Kammer in Guja gewesen.
Es ist unwahrscheinlich, dass die Sektion eine so weitreichende Entscheidung
treffen wollte, zumal in einem solchen Fall gemaff Art. 30 EMRK die Mdglich-
keit besteht, die Sache an die Grofle Kammer abzugeben.

Gegen die Annahme, dass die Fiinfte Sektion von Guja abweichen wollte,
spricht ferner die folgende Uberlegung: Der Spruchkorper, der Heinisch ent-
schieden hat, war sich dessen bewusst, dass es eine Reihe von internationalen
Vertrdgen gibt, die sich mit dem Whistleblowing befassen und kein Rangver-
héltnis zwischen internem und externem Whistleblowing vorsehen. In dem Teil
des Urteils, der das einschldgige Volkerrecht und die einschlagige volkerrecht-
liche Praxis darstellt, wird beispielsweise der Anhang zu Art. 24 der Revidierten
Europdischen Sozialcharta zitiert, der bestimmt:

,3. For the purpose of this article the following, in particular, shall not
constitute valid reasons for termination of employment:

[...]

c the filing of a complaint or the participation in proceedings against an
employer involving alleged violation of laws or regulations or recourse to
competent administrative authorities;

[...].

Die Heinisch-Entscheidung erwéhnt, dass diese Bestimmung von 24 Mitglied-
staaten des Europarats ratifiziert worden ist.2”> Es wird auch Art. 5 des Uberein-
kommens der Internationalen Arbeitsorganisation {iber die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber (ILO-Ubereinkommen Nr. 158 vom
22. Juni 1982) angefiihrt, der die gleiche Regelung enthalt.?”

272 In diesem Sinne auch Krause, SR 2019, 138, 145.
273 Rn. 38.
274 Rn. 39.
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Die Vertragsstaaten der EMRK, die an diese Abkommen gebunden sind, kénn-
ten nicht gleichzeitig ihre hieraus resultierenden Verpflichtungen und die Ver-
pflichtungen aus der EMRK erfiillen, wenn sie den Schutz der Whistleblower
beim Gang zu den Behorden von der Voraussetzung abhangig machen miissten,
dass eine vorherige interne Meldung unzumutbar ist. Es kann nicht angenom-
men werden, dass die Fiinfte Sektion des EGMR eine Interpretation der EMRK
vornehmen wollte, die solche internationalen Komplikationen zur Folge gehabt
hatte.

Die in Guja von der Grofien Kammer des EGMR aufgestellten Prinzipien zum
Verhiltnis der drei Wege des Whistleblowings sind in der nachfolgenden
Rechtsprechung nicht abgeandert worden.?”> Vertragsstaaten, die in ihren Rege-
lungen zum Schutz von Whistleblowern keinerlei Rangverhaltnis zwischen
internem Whistleblowing und dem Gang zu den Behorden vorsehen, verletzen
ihre Verpflichtungen aus der EMRK nicht. Dies gilt umso mehr, als es in der
geschilderten Rechtsprechung nicht um positive Pflichten der Vertragsstaaten
geht, sondern um die Frage, unter welchen Voraussetzungen Eingriffe in die
Freiheit der Meinungsaufierung gerechtfertigt sind.

Auch Gremien des Europarates, die sich zu der Whistleblower-Richtlinie gedu-
Bert haben, sehen keinen Widerspruch zwischen der unmittelbaren Moglichkeit
des externen Whistleblowings und der EMRK. Am 1. Oktober 2019 nahm die
Parlamentarische Versammlung des Europa-Rates eine Resolution zur Verbes-
serung des Schutzes von Whistleblowern in ganz Europa an.?”® Es heifst darin zu
dem Entwurf, dem das Europaische Parlament am 16. April zugestimmt hatte:

,This draft instrument, broadly inspired by the Council of Europe’s work
on the subject, is a real step forward. In particular, it permits free choice as
to the channel employed to ‘blow the whistle’, without imposing an order
of priority between internal and external channels.”

Die Mitgliedstaaten des Europarates, die nicht Mitglieder der EU sind, werden
in der Resolution aufgerufen, Whistleblowern denselben Schutz zu gewéhren,
wie es die EU-Mitgliedstaaten auf der Basis der Richtlinie tun miissen. In dem
Memorandum, mit dem das Committe on Legal Affairs and Human Rights der

25 Eine eingehende Rechtsprechungsanalyse findet sich bei Colneric, SR 2018, 232.
276 Resolution 2300 (2019) http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.
asp?fileid=28150&lang=en.
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Parlamentarischen Versammlung den Entwurf dieser Resolution erlduterte,
wird zu der Trilog-Losung ausgefiihrt:

, The whistleblower can choose from the outset between an internal report
and contacting the competent authorities (for example the prosecution ser-
vice or the supervisory or regulatory authorities). [...] This solution, ob-
tained after a hard fight by the European Parliament against the resistance
of several ‘major countries” within the Council, corresponds to the case law
of the European Court of Human Rights.”?”7

7.4. Status quo und Anderungsbedarf des deutschen
Rechts

In einer Rede zur Verleihung des Whistleblower-Preises schilderte der damalige
Richter am Bundesverfassungsgericht Jiirgen Kiihling das gesellschaftliche Um-
feld des Whistleblowers im Jahr 1999 so: ,,Sein Verhalten wird als Verrat einge-
stuft, gilt als illoyal. Ein tief verwurzeltes Ethos der Gefolgschaftstreue iiberla-
gert die Grundsitze einer aufgeklarten Ethik, die sein Verhalten gutheifst.”?”8
Auf diesem Nahrboden ist in Deutschland die Doktrin vom grundsatzlichen
Vorrang des internen Whistleblowings vor dem Whistleblowing gegeniiber
Behorden entstanden.?” Von Ausnahmen abgesehen, sollte ein Whistleblower,
der sich direkt an die Behorden wandte, keinen Schutz gegen Repressalien,
insbesondere die Kiindigung seines Arbeitsverhéltnisses, genieflen.

2001 starkte das Bundesverfassungsgericht, wie dargestellt,?®° die Rechtsposition
von Whistleblowern unter Berufung auf Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip. Das Bundesarbeitsgericht reagierte hierauf mit der
bereits erwdhnten Entscheidung vom 3.7.2003.28' Zuvor hatte das vorinstanzli-
che Landesarbeitsgericht die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts dahin-
gehend interpretiert, dass es auf den Versuch einer vorherigen betrieblichen
Klarung nicht ankomme, und die Kiindigung des Sozialarbeiters, der seinen
Arbeitgeber angezeigt hatte, fiir unwirksam erkléart. Das BAG folgte dem nicht.

277 Randnummern 42 f., http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?
fileid=28096&lang=en.

278 Kiihling, in: Deiseroth/Gottling, Der Fall Nikitin, 2000, 3.

279 Rechtsprechungsnachweise bei Krause, SR 2019, 138 ff., 142 f.

280 Sjehe oben, Punkt 6.2.

281 Gjehe oben, Punkt 6.2.

97


http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=28096&lang=en
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=28096&lang=en

Eine von einem Arbeitnehmer erstattete Strafanzeige diirfe sich unter Bertick-
sichtigung der vertraglichen Riicksichtnahmepflichten des Arbeitnehmers nicht
als eine unverhaltnisméaflige Reaktion auf ein Verhalten des Arbeitgebers dar-
stellen. Als Indiz fiir eine unverhiltnisméflige Reaktion des anzeigenden Ar-
beitnehmers sah das BAG unter anderem das Fehlen eines innerbetrieblichen
Hinweises auf die angezeigten Missstande an.

Allerdings gebiihre der innerbetrieblichen Klarung nicht generell der Vorrang.
Es miisse im Einzelfall bestimmt werden, wann dem Arbeitnehmer eine vorhe-
rige innerbetriebliche Anzeige ohne weiteres zumutbar sei und ein Unterlassen
ein pflichtwidriges Verhalten darstelle. Sie sei unzumutbar, wenn der Arbeit-
nehmer Kenntnis von Straftaten erhalte, durch deren Nichtanzeige er sich selbst
einer Strafverfolgung aussetzen wiirde. Entsprechendes gelte auch bei schwer-
wiegenden oder vom Arbeitgeber selbst begangenen Straftaten. Den anzeigen-
den Arbeitnehmer treffe auch dann keine Pflicht zur innerbetrieblichen Kla-
rung, wenn Abhilfe berechtigterweise nicht zu erwarten sei. Falls der Arbeitge-
ber nicht fiir Abhilfe sorge, obwohl der Arbeitnehmer ihn zuvor auf die geset-
zeswidrige Praxis im Unternehmen hingewiesen habe, bestehe auch keine wei-
tere vertragliche Riicksichtnahmepflicht mehr. Wenn nicht der Arbeitgeber oder
sein gesetzlicher Vertreter, sondern ein Mitarbeiter seine Pflichten verletzt oder
strafbar handelt, erscheine es eher zumutbar, vom Arbeitnehmer — auch wenn
ein Vorgesetzter betroffen ist — vor einer Anzeigeerstattung einen Hinweis an
den Arbeitgeber zu verlangen.

Das BAG verwies den Rechtsstreit zur weiteren Aufklarung an das LAG zuriick.

Diese Rechtsprechung ist mit den Vorgaben der WBRL nicht vereinbar. Im An-
wendungsbereich des WBRL sind Whistleblower bei direktem externem Whist-
leblowing genauso zu schiitzen wie bei vorherigem internem Whistleblowing.
Gleiches gilt fiir andere Rechtsgebiete, in denen aktuell noch vom Vorrang in-
terner Kldrung ausgegangen wird, insbesondere also fiir das Strafrecht?®? und
das Beamtenrecht.?

282 Gjehe oben, Punkt 6.2.
283 Sjiehe unten, Punkt 12.2.
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Eine richtlinienkonforme Auslegung der Bestimmungen des innerstaatlichen
Rechts kann fiir sich allein nicht die unionsrechtlich geforderte Klarheit und
Bestimmtheit aufweisen und wiirde daher keine hinreichende Umsetzung dar-
stellen.”® Es ist deshalb eine gesetzliche Regelung erforderlich, die den Vorga-
ben der Richtlinie entspricht.

284 Vgl. EuGH 30.6.2016 — C-648/13 (Kommission/Polen), Rn. 78 f. m.w.N., https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX %3A62013CJ0648, oben, Punkt 6.2.
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8. Offenlegungen

8.1. Vorgaben fiir den Schutz von Whistleblowern,
die Informationen offenlegen

Die WBRL widmet dem Gang des Whistleblowers an die Offentlichkeit ein
eigenes mit ,Offenlegung” iiberschriebenes Kapitel, das nur aus Artikel 15
besteht?®. Nach der Legaldefinition des Art. 5 Nr. 6 WBRL ist ,,Offenlegung”
oder ,offenlegen” das offentliche Zugénglichmachen von Informationen iiber
Verstofie. Der Schutz ist bei dieser Form des Whistleblowings an engere Vo-
raussetzungen gekniipft als bei internem oder externem Whistleblowing.

Art. 15 WBLR unterscheidet zwei Fallgruppen: die Offenlegung nach vorausge-
gangenem anderweitigem Whistleblowing und die unmittelbare Offenlegung.
Gemaf$ Art. 15 Abs. 1 Buchst. a WBRL hat der Whistleblower Anspruch auf
Schutz, wenn er zundchst intern und extern oder auf direktem Wege extern
Meldung erstattet hat, aber zu seiner Meldung innerhalb der Fristen fiir die
Riickmeldung®¢ keine geeigneten Mafinahmen ergriffen wurden.?” Art. 15
Abs. 1 Buchst. b WBRL erkennt unmittelbares 6ffentliches Whistleblowing als
schiitzenswert an, wenn der Whistleblower hinreichenden Grund zu der An-
nahme hatte, dass

= der Verstof§ eine unmittelbare oder offenkundige Gefiahrdung des offentli-
chen Interesses darstellen kann (z.B. bei einer Notsituation oder bei Gefahr
eines irreversiblen Schadens)?® (Art. 15 Abs. 1 Buchstabe b Ziff. i),

= im Fall einer externen Meldung Repressalien zu befiirchten sind (Art. 15 Abs.
1 Buchst. b Ziff. ii, Alt. 1) oder

= aufgrund der besonderen Umsténde des Falles geringe Aussichten bestehen,
dass wirksam gegen den Verstofs vorgegangen wird (beispielsweise, weil
Beweismittel unterdriickt oder vernichtet werden konnten oder wenn zwi-
schen einer Behorde und dem Urheber des Verstofles Absprachen bestehen

25 Kapitel IV.

26 Art. 9 Abs. 1 Buchst. f oder Art. 11 Abs. 2 Buchst. d WBRL.
27 Siehe dazu Erwdgungsgrund 79 WBRL.

28 Siehe dazu Erwagungsgrund 80 WBRL.
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konnten oder die Behdrde an dem Verstofs beteiligt sein konnte) (Art. 15
Abs. 1 Buchst. b Ziff. ii, Alt. 2)?%.

Die Richtlinie liegt damit auf derselben Linie wie die oben?* dargestellte
Grundsatzentscheidung des EGMR im Fall Guja.?!

Ein Offenlegungsrecht nach Art. 15 Abs. 1 Buchst. a WBRL besteht nicht, wenn
im nationalen Umsetzungsgesetz von der Option des Art. 11 Abs. 3 WBRL fiir
eindeutig geringfiigige Verstole Gebrauch gemacht worden ist und die zustan-
dige Behorde diese Vorschrift korrekt angewandt hat; denn in einem solchen
Fall ist auch das Absehen von weiteren Folgemafinahmen mit Ausnahme des
Abschlusses des Verfahrens als geeignete Mafinahme im Sinne von Art. 15
Abs. 1 Buchst. a WBRL anzusehen.

Art. 15 WBRL gilt gemaf3 seinem Absatz 2 nicht ,,in Féllen, in denen eine Person
auf der Grundlage spezifischer nationaler Bestimmungen, die ein Schutzsystem
fiir die Freiheit der Meinungsauflerung und die Informationsfreiheit bilden,
Informationen unmittelbar gegeniiber der Presse offenlegt”. Diese Ausnah-
meregelung war von Schweden durchgesetzt worden und wird dementspre-
chend auch als ,,schwedische Ausnahme” bezeichnet.?? Sie ist auf den schwedi-
schen Freedom of Press Act zugeschnitten,?”® der Verfassungsrang hat und das
Recht, sich an die Presse zu wenden, weitergehend schiitzt als Art. 15 Abs. 1
WBRL. Fiir Deutschland bleibt es bei der Anwendbarkeit des Art. 15 Abs. 1
WBRL.

8.2. Status quo und Anderungsbedarf des deutschen
Rechts

Gesetzliche Regelungen, die sich speziell mit der Frage befassen, wann sich ein
Whistleblower an die Offentlichkeit wenden darf, gibt es im deutschen Recht
nicht. Gerichtsentscheidungen zu der Problematik sind rar.

29 Der Erwéagungsgrund 81 WBRL, der sich auf beide Alternativen des Art. 15 Abs. 1
Buchst. b Ziff. ii WBRL bezieht, wiederholt lediglich den Wortlaut.

20 Siehe Punkt 7.3.

21 Siehe auch Erwdgungsgrund 33, S. 3 WBRL.

22 Mitteilung Nicholas Aiossa, Deputy Director, Head of EU Political Integrity, Trans-
parency International EU Office.

2% Mitteilung Thomas Kastning, Whistleblower-Netzwerk e.V.
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Im Fall Herbst ging es um eine Tierdrztin, die als Angestellte eines Fleischhygie-
neamtes auf einem Schlachthof beschiftigt war, und den Verdacht, dass dort an
BSE erkrankte Rinder geschlachtet wurden, publik machte. Sie hatte die Indi-
zien, die hierfiir sprachen, zuvor intern gemeldet. Die daraufhin getroffenen
Mafinahmen raumten den Verdacht jedoch aus ihrer Sicht nicht aus. Die Rinder,
deren Kopfe man zu einer histologischen Untersuchung geschickt hatte, waren
mit einem Bolzenschussgerat getdtet worden, was in diesem Kontext nicht fach-
gerecht war. Das Untersuchungsergebnis lautete ,histopathologisch kein ein-
deutiger Befund”. Das zustandige Ministerium prasentierte diesen Befund in
einem Bericht fiir den Agrarausschuss des Landtages als ,eindeutig negatives
Ergebnis”. Frau Herbst ging schlieflich mehrmals an die Offentlichkeit und
wurde deswegen fristlos entlassen.

Ihre Kiindigungsschutzklage hatte keinen Erfolg. Das Arbeitsgericht Neumiins-
ter® bezog sich in Ermangelung hochstrichterlicher Rechtsprechung zur Ein-
schaltung der Medien auf eine Entscheidung des BAG aus dem Jahr 19592%,
wonach eine Anzeige, die von einem Arbeitnehmer gegen seinen gesetzwidrig
handelnden Arbeitgeber erstattet wurde, einen wichtigen Grund zur fristlosen
Kiindigung darstellen kann. Das Arbeitsgericht Neumiinster argumentiert, es
miisse hier ein ebenso strenger Mafistab angelegt werden. Die Klédgerin sei
grundsétzlich zur (Amts-)Verschwiegenheit iiber etwaige Missstinde auf dem
Schlachthof verpflichtet gewesen. Es liege kein Ausnahmetatbestand vor, der
ihren (wiederholten) Gang an die Offentlichkeit durch Einschaltung der Medien
gerechtfertigt hatte. Das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein schloss sich
dieser Argumentation an. Die Klédgerin habe ohne zwingenden Grund ihre
Pflicht zur Verschwiegenheit verletzt.®® Die Revision wurde nicht zugelassen.
Eine Divergenz sei nicht ersichtlich, eine allgemeine Bedeutung fiir die Rechts-
ordnung nicht erkennbar. Eine von Frau Herbst vor dem Landesarbeitsgericht
Schleswig erhobene Restitutionsklage wurde unter anderem Vorsitz abgewie-
sen, weil die Voraussetzung fiir eine Wiederaufnahme des Verfahrens nicht
vorlagen.?” In einem obiter dictum regte das Gericht jedoch angesichts dessen,
dass der Verdacht durch die histopathologischen Befunde nicht ausgeraumt

24 ArbG Neumdiinster, 5.4.1995 — 3d 2254/94; Deiseroth, Whistleblowing in Zeiten von
BSE, 2001, 132 ff.

25 BAG5.2.1959 — 2 AZR 60/56, NJW 1961, 44.

2% LAG Schleswig-Holstein 15.11.1995 — 3 Sa 404/95, Deiseroth, Whistleblowing in
Zeiten von BSE, 2001, 141 ff.

27 LAG Schleswig-Holstein 22.7.1997 — 3 Sa 58/96a; Deiseroth, Whistleblowing in Zeiten
von BSE, 2001, 157 ff.
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worden war, an, die Moglichkeit einer Reintegration der Klagerin zu {iberprii-
fen. Es monierte auch, dass in dem vorangegangenen Verfahren weder das
Arbeitsgericht, noch das Landesarbeitsgericht auf das Verhiltnis der Ver-
schwiegenheitsinteressen des Beklagten zu den durch Art. 5 Abs. 1 und 3 GG
garantierten Grundrechten der Kldgerin eingegangen waren.

Vor den ordentlichen Gerichten verklagte die Betreiberin des Schlachthofs Frau
Herbst auf Unterlassung und Schadensersatz. Das Landgericht Kiel wies die
Klage ab, weil es die Behauptungen der Tierdrztin als wahr einstufte.”® Das
Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht liefs die Wahrheit der Behauptungen
dahinstehen, weil es der Ansicht war, dass Frau Herbst jedenfalls in Wahrneh-
mung berechtigter Interessen und deshalb rechtméfiig gehandelt hatte.? Es
liege auf der Hand, dass , keine eindeutigen Hinweise auf BSE” etwas grundle-
gend anderes seien als eindeutig keine Hinweise auf BSE.

Im bereits oben erwdhnten Fall Heinisch war Ausloser der fristlosen Kiindigung,
die letztlich den EGMR beschiftigte, ein Flugblatt, iiber das der Arbeitgeber von
der gegen ihn erstatteten Anzeige erfuhr. Das ArbG Berlin hielt die Kiindigung
fiir unwirksam. Die Auferungen in dem Flugblatt seien noch durch die Mei-
nungsfreiheit gedeckt.?® Vor dem LAG Berlin fand eine Problemverschiebung
statt. Die Arbeitgeberin machte nun nicht nur das Flugblatt, sondern auch die
Strafanzeige als Kiindigungsgrund geltend. Das LAG sah in der Strafanzeige
einen wichtigen Grund fiir die Kiindigung und liefS dahinstehen, ob das Flug-
blatt eine fristlose Kiindigung getragen hétte.3! Die Revision liefS es nicht zu.
Die hiergegen gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde war erfolglos.? Dem
BAG zufolge hatte die Kldgerin nicht dargelegt, dass das Urteil des LAG eine
entscheidungserhebliche Frage von grundsatzlicher Bedeutung aufwarf. Die
von ihr behaupteten Divergenzen ldgen nicht vor.

Festzuhalten ist, dass es im Bereich des Arbeitsrechts keine hochstrichterliche
Rechtsprechung zu der Frage gibt, wann Whistleblower im Falle von Offenle-
gungen geschiitzt sind. Soweit den wenigen arbeitsgerichtlichen Entscheidun-
gen zu diesem Problem der Grundgedanke zu entnehmen ist, dass Whistle-

28 LG Kiel 19.1.1996 — 4 O 348/94; Deiseroth, Whistleblowing in Zeiten von BSE, 2001,
146 ff.

29 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht 23.5.1997 — 1 U 29/96, BeckRS 2013,
20270; Deiseroth, Whistleblowing in Zeiten von BSE, 2001, 150 ff.

300 ArbG Berlin 3.8.2005 — 39 Ca 4775/05, nicht verodffentlicht, zit. in LAG Berlin
28.3.2006 — 7 Sa 1884/05, BeckRS 2009, 68064.

301 LAG Berlin 283.2006 — 7 Sa 1884/05, a.a.O.

302 BAG 6.6.2007 — 4 AZN 487/06, BeckRS 2011, 77276.
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blower beim Gang an die Offentlichkeit nicht generell, sondern nur unter be-
sonderen Voraussetzungen geschiitzt sind, trifft dies zwar zu. Mit den konkre-
ten Vorgaben der WBRL fiir die Offenlegung steht diese Rechtsprechung jedoch
nicht im Einklang. Eine Rechtsprechungsdnderung wiirde aus den oben darge-
legten Griinden nicht ausreichen, um dem unionsrechtlichen Erfordernis der
Rechtssicherheit zu geniigen.’® Es ist deshalb eine gesetzliche Regelung erfor-
derlich, die den Vorgaben der Richtlinie zur Offenlegung entspricht.

Dies gilt auch fiir den Bereich des Zivilrechts. Der Begriff der Wahrnehmung
berechtigter Interessen, auf den das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht
im Fall Herbst abstellte, ist nicht hinreichend konkret, um den Anforderungen
der WBRL zu geniigen.

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass die Moglichkeit der Offenlegung
nach vorangegangener externer Meldung gemafs Art. 15 Abs. 1 Buchst. a WBRL
den Whistleblowing-Behdrden ebenso wie den ggf. eingeschalteten Ermitt-
lungsbehdrden bewusst einen erheblichen Anreiz zur rechtzeitigen Durchfiih-
rung ordnungsgemafier FolgemafSinahmen setzt. Nicht zuletzt um diesem An-
spruch gerecht zu werden und die Offenlegung von Verstéfien wahrend eines
laufenden Ermittlungsverfahrens zu verhindern, ist es im Rahmen der Umset-
zung unabdingbar, die Whistleblowing-Behérden — wie von Art. 11 Abs. 1 a.E.
WBRL gefordert — mit angemessenen Ressourcen auszustatten.

8.3. Soliten Whistleblower auch Schutz genieen, wenn
sie Informationen offenlegen, falls nicht ausreichend
ermittelt oder der gemeldete VerstoB nicht hinreichend
geahndet worden ist?

Ein Offenlegung gemaf3 Art. 15 Abs. 1 Buchst. a WBRL setzt voraus, dass inner-
halb des Zeitraums von drei bzw. sechs Monaten keine geeigneten MafSnahmen
ergriffen wurden. Bei den genannten Fristen handelt es sich um die Zeitraume,
innerhalb derer dem Whistleblower eine Riickmeldung gegeben werden muss.
,Riickmeldung” ist nach der Legaldefinition des Art. 5 Nr. 13 WBRL die Unter-
richtung des Hinweisgebers iiber die geplanten oder bereits ergriffenen Folge-
mafSnahmen und die Griinde fiir diese Folgemafinahmen. Aus dem Zusammen-
spiel dieser Vorschriften ergibt sich, dass die Folgemafinahmen innerhalb des
Zeitraums von drei bzw. sechs Monaten noch nicht abgeschlossen sein miissen.

303 Sjehe Punkt 7.4., Fn. 284.
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Es ist also der Fall denkbar, dass zwar innerhalb der genannten Fristen geeigne-
te Mafinahmen ergriffen wurden — z.B. die Einleitung von Ermittlungen —, je-
doch nicht in der Folgezeit. In Anlehnung an den Fall Herbst lasst sich diese
Konstellation an dem folgenden Beispielsfall illustrieren: Bei einem BSE-
Verdacht auf einem Schlachthof werden innerhalb der Fristen des Art. 15 Abs. 1
Buchst. a WBRL geeignete Mafinahmen getroffen, namlich die Veranlassung
einer histologischen Untersuchung. Obwohl der Verdacht durch die Untersu-
chungsergebnisse nicht ausgerdumt worden ist, werden in der Folgezeit keine
weiteren Untersuchungen vorgenommen.

Auch in einem solchen Fall besteht ein berechtigtes Offenlegungsinteresse. Der
Whistleblower sollte deshalb auch dann Schutz genieffen, wenn innerhalb der
Frist zwar geeignete (Ermittlungs-)Mafinahmen ergriffen wurden, diese jedoch
nicht oder nur unzureichend zum Abschluss gebracht wurden. Der Idee nach ist
dieser Gedanke bereits in Art. 15 Abs. 1 Buchst. b Ziff. ii Alt. 2 WBRL enthalten,
also der Regelung, die den Whistleblower schiitzt, wenn er hinreichenden
Grund zu der Annahme hat, dass aufgrund der besonderen Umstande des Fal-
les geringe Aussicht besteht, dass wirksam gegen den Verstofs vorgegangen
wird. Die Richtlinie illustriert dies anhand mehrerer Beispielsfalle. In dem Um-
setzungsgesetz sollte als weiteres Beispiel der Fall genannt werden, dass nach
Ablauf der Frist nicht ausreichend weiterermittelt wurde.

Ebenso problematisch sind die Félle, in denen der Verstofs nicht hinreichend
geahndet wird. In Anlehnung an den Fall Heinisch lasst sich auch diese Konstel-
lation mit einem Beispiel illustrieren: Nach der Meldung erheblicher Missstande
in einem Pflegeheim werden innerhalb der Frist des Art. 15 Abs. 1 Buchst. a
WBRL eine erhebliche personelle Unterversorgung und mehrfache Anweisun-
gen verantwortlicher Personen zu einem pflichtwidrigen, gesundheitsgefahr-
denden Umgang mit pflegebediirften Personen ermittelt. Um Ruf und Rentabili-
tiat des Pflegeheims aber nicht aufs Spiel zu setzen, werden die Ergebnisse der
Ermittlung geheim gehalten und keinerlei organisatorische oder personelle
Konsequenzen gezogen. Auch die Konstellation einer nicht hinreichenden Ahn-
dung des Verstofles sollte daher als Beispielsfall in die Umsetzungsregelung zu
Art. 15 Abs. 1 Buchst. b Ziff. ii Alt. 2 WBRL eingefiigt werden. Der Mafstab fiir
die nicht hinreichende Ahndung wire bei dieser Verankerung die geringe Aus-
sicht eines wirksamen Vorgehens gegen den Verstofs.
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8.4. Sollten weitere Griinde einer unmittelbaren
Offenlegung aufgenommen werden?

Geméf3 ihrem Art. 3 Abs. 2 beriihrt die Richtlinie nicht die Verantwortung der
Mitgliedstaaten, die nationale Sicherheit zu gewéhrleisten oder ihre Befugnisse
zum Schutz ihrer wesentlichen Sicherheitsinteressen. Die Richtlinie beriihrt
ferner nicht die Anwendung von Unionsrecht oder nationalem Recht in Bezug
auf den Schutz von Verschlusssachen (Art. 3 Abs. 3 Buchst. a WBRL).

Wegen dieser Vorbehalte waren einige der spektakularsten Whistleblower-Falle
der jiingeren Vergangenheit, hatten sie sich in der EU abgespielt, nicht von der
WBRL erfasst worden. Beispielhaft seien drei Félle genannt: Daniel Ellsberg
machte die sogenannten Pentagon-Papers zur jahrzehntelangen Verstrickung
der US-Regierung in den Vietnam-Krieg der Offentlichkeit zugénglich und
deckte so die schmutzigen Hintergriinde dieses Krieges und das ganze Ausmaf3
der Liigen und amtlichen Tauschungen auf.>* Bradley (Chelsea) E. Manning gab
vertrauliches Videomaterial weiter, das von WikiLeaks unter dem Titel , Colla-
teral Murder” ins Internet gestellt wurde und zeigt, wie US-Soldaten mindes-
tens 12 Zivilisten von einem Helikopter aus gezielt toteten.’ Edward ]. Snowden
machte geheime digitale Dokumente publik, die belegen, dass die USA und
England massenhaft verdachtsunabhidngige Kommunikationsiiberwachung
betreiben und damit gegen Voélkerrecht und nationales Recht souveraner Staa-
ten verstoflen.3

Diese Beispiele zeigen, dass es notig ist, Whistleblowern unter bestimmten Vo-
raussetzungen auch dann Schutz zu gewahren, wenn sie Informationen offen-
baren, die der Staat geheim halten mochte, und zwar unabhéngig davon, ob es
sich bei dem aufgedeckten Verhalten nach dem betreffenden nationalen Recht
um einen Rechtsverstofs oder einen anderen Missstand handelt.??”

Vor diesem Hintergrund empfiehlt es sich, {iber die in Art. 15 Abs. 1 WBRL
genannten Fille hinaus einen weiteren Ausnahmetatbestand einzufiihren, wo-
nach eine Offenlegung zulassig ist, soweit hierdurch ein Missstand von grund-

304 Deiseroth/Falter, Whistleblowerpreis 2003, 2005, 19 ff.

305 Deiseroth/Falter, Whistleblower in der Sicherheitspolitik, 2014, 169 ff.

306 Rosenbach/Stark, Der NSA-Komplex, 2014.

307 Allgemein zur Aufnahme von Missstdnden in den sachlichen Anwendungsbereich,
siehe unten, Punkt 13.2. a.E.
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legender Bedeutung fiir das demokratische Gemeinwesen offenbart wird und
anderweitige Abhilfe nicht zu erwarten war.3%

Im Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung sollte dies ausdriicklich auch
fiir die Offenlegung von schweren Verstofsen gegen die verfassungsmaéfiige
Ordnung gelten.3®

308 Vgl. dhnlich bereits die Empfehlung von Deiseroth, ZRFC 2012, 66, 72 in Reaktion
auf die Heinisch-Entscheidung des EGMR.

39 Vgl. BGH 8.11.1965 — 8 StE 1/65, NJW 1966, 1227, 1231 sowie hierzu unten,
Punkt 12.2.
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9. MaBnahmen zum Schutz vor Repressalien

9.1. Die einzufiihrenden SchutzmafBnahmen nach der
Whistleblower-Richtlinie

Die Whistleblower-Richtlinie schreibt in ihrem Kapitel VI eine Reihe von Maf3-
nahmen zum Schutz von Whistleblowern vor. Art. 4 WBRL, der den personli-
chen Anwendungsbereich der Richtlinie definiert, bestimmt, dass diese Mafs-
nahmen, soweit einschldgig, auch fiir drei weitere Personengruppen gelten,
namlich erstens Mittler, zweitens Dritte, die mit dem Whistleblower in Verbin-
dung stehen und in einem beruflichen Kontext Repressalien erleiden kénnten
(wie z.B. Kollegen oder Verwandte des Hinweisgebers), und drittens juristische
Personen, die im Eigentum des Whistleblowers stehen, fiir die der Whistleblo-
wer arbeitet oder mit denen er in einem beruflichen Kontext anderweitig in
Verbindung steht (Abs. 4).31° Als Personen, die den in der Richtlinie vorgesehe-
nen Schutz geniefSen sollen, nennt der Erwagungsgrund 41 WBRL ausdriicklich
Gewerkschaftsvertreter und Arbeitnehmervertreter, und zwar sowohl im Fall
von Meldungen, die sie in ihrer Eigenschaft als Arbeitnehmer erstatten, als auch
im Fall der Beratung und Unterstiitzung des Whistleblowers.

Art. 19 WBRL verbietet Repressalien gegen Personen, die geméf} Art. 4 WBRL in
den personlichen Anwendungsbereich der Richtlinie fallen. Die Mitgliedstaaten
miissen die erforderlichen Mafinahmen ergreifen, um jede Form von Repressa-
lien gegen diese Personen, einschliellich der Androhung von Repressalien und
des Versuchs von Repressalien, zu untersagen. Nach der Legaldefinition des
Art. 5 Abs. 11 WBRL sind ,Repressalien” direkte oder indirekte Handlungen
oder Unterlassungen in einem beruflichen Kontext, die durch eine interne oder
externe Meldung oder Offenlegung ausgeldst werden und durch die dem Hin-
weisgeber ein ungerechtfertigter Nachteil entsteht oder entstehen kann. Der
Begriff der indirekten Repressalien bezieht sich einerseits personell auf Benach-
teiligungen, die Mitglieder der o.g. drei Personengruppen erleiden.3"" Anderer-
seits erfasst er inhaltlich sdmtliche Repressalien, die von anderen Personen als
dem Arbeitgeber selbst ergriffen, gefordert oder geduldet werden, insbesondere

310 Naheres dazu oben, Punkt 3.1.
311 Siehe Erwdgungsgrund 41 WBRL.
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von Personen, die fiir den Arbeitgeber arbeiten oder in seinem Namen handeln
(beispielsweise Kollegen und Fithrungskréfte). 32 Dasselbe gilt, wenn ein Kun-
de, ein Empfanger von Dienstleistungen, die der Whistleblower erbracht hat,
oder eine fiir den Kunden bzw. Dienstleistungsempfanger arbeitende Person
solche Verhaltensweisen an den Tag legt. Auch der Arbeitgeber kann auf indi-
rektem Wege Repressalien veriiben, indem er Repressalien in seinem Verant-
wortungsbereich férdert oder duldet.’'

In einem nicht weniger als 15 Ziffern umfassenden Katalog listet Art. 19 WBRL
beispielhaft Repressalien gegen Whistleblower auf. Das ganze Ausmafd der
Vergeltungsmafinahmen, denen sich Whistleblower in der Praxis bisher ausge-
setzt sahen, wird durch diesen Katalog eindrucksvoll vor Augen gefiihrt. Die
Liste reicht von der Kiindigung bis hin zur psychiatrischen Uberweisung und
erfasst auch tatsachliche Benachteiligungen unterhalb der Schwelle rechtsférmi-
ger Mafinahmen, beispielsweise in Form von Nétigung, Einschiichterung, Mob-
bing oder Ausgrenzung. Im Hinblick auf den weiten personlichen Anwen-
dungsbereich der WBRL enthélt die Auflistung auch Tatbestdnde, die nicht auf
Arbeitnehmer zugeschnitten sind, wie die vorzeitige Kiindigung eines Vertrags
iiber Waren oder Dienstleistungen und den Entzug einer Lizenz oder Genehmi-
gung. Aus rechtsoziologischer Sicht fordert der hohe Detaillierungsgrad des
Art. 19 WBRL die effektive Durchsetzung des Verbots von Repressalien. Nicht
explizit erwahnte Repressalien unterfallen der an den Anfang dieser Vorschrift
gestellten Generalklausel.

Art. 21 Abs. 1 Satz 1 WBRL erlegt den Mitgliedstaaten auf, die erforderlichen
Mafinahmen zu treffen, um den Schutz vor Repressalien fiir die Personen, die in
den personlichen Anwendungsbereich der Richtlinie fallen, sicherzustellen.
Wieder arbeitet die Richtlinie mit einer exemplarischen Auflistung: Gemaf
Art. 21 Abs. 1 Satz 1 WBRL gehéren zu den erforderlichen Mafinahmen insbe-
sondere diejenigen, die in den Absétzen 2 bis 8 des Art. 21 WBRL aufgefiihrt
sind. Sie werden im Folgenden der besseren Ubersichtlichkeit halber in abwei-
chender Reihenfolge vorgestellt.

Gemif3 Art. 21 Abs. 8 WBRL ergreifen die Mitgliedstaaten die erforderlichen
Mafinahmen, um sicherzustellen, dass Rechtsbehelfe und eine vollstandige
Wiedergutmachung des erlittenen Schadens fiir die in den personlichen An-
wendungsbereich der Richtlinie fallenden Personen entsprechend dem nationa-

312 Sjehe Erwidgungsgrund 87 WBRL.
313 Ebd.
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len Recht vorgesehen sind. Der Erwagungsgrund 95 WBRL erldutert, dass diese
Mafinahmen im Zusammenhang mit den Grundsatzen der europdischen Saule
sozialer Rechte zu sehen sind.

Wie sich aus Erwédgungsgrund 94 S. 3 a.E. WBRL ergibt, erfasst der Begriff des
Schadens im Rahmen des Art. 21 Abs. 8 WBRL neben materiellen Schaden auch
immaterielle Schaden, so dass in Abhangigkeit von der erlittenen Repressalie
insbesondere ein angemessenes Schmerzensgeld zu gewdhren ist.

Besondere Beriicksichtigung verdient der Umstand, dass die Pflicht zur Wie-
dergutmachung des erlittenen Schadens nicht vom Verschulden des An-
spruchsgegners abhdngig gemacht wird. Wie ein Blick in den einschldgigen
Erwagungsgrund 95 WBRL verdeutlicht, wire die Einfiihrung eines Verschul-
dens als zusatzlicher Voraussetzung auch nicht etwa eine im Rahmen der Um-
setzung zuldssige Ausgestaltung des Anspruchs ,entsprechend dem nationalen
Recht”. Vielmehr verlangt Erwagungsgrund 95 S. 1 WBRL, ,,dass der Schaden
tatsdchlich und wirksam ausgeglichen oder ersetzt wird, und zwar auf eine
Artund Weise, die dem erlittenen Schaden angemessen und abschreckend
ist“ und {ibernimmt hiermit fast wortgleich die Formulierung anderer anti-
diskriminierungsrechtlicher Bestimmungen des Unionsrechts.3* Diese wiede-
rum kniipfen mit ihrem Wortlaut an Entscheidungen des EuGH zu Art. 6 der
Gleichbehandlungsrichtlinie von 1976 an,’ in denen der EuGH ein Verschul-
denserfordernis als Voraussetzung anti-diskriminierungsrechtlicher Schadener-
satzanspriiche fiir gemeinschaftsrechtswidrig erklart hatte.316

Ein Schadensersatzanspruch gemaf$ Art. 21 Abs. 8 WBRL ist daher unabhangig
von einem Verschulden bereits dann zu gewéhren, wenn der Anspruchsgegner
eine Repressalie objektiv ergriffen, geférdert oder geduldet hat und dem Whist-
leblower hierdurch ein materieller oder immaterieller Schaden entstanden ist.

Der Erwégungsgrund 95 hebt hervor, dass die auf nationaler Ebene bestehen-
den Rechtsbehelfe keine abschreckende Wirkung auf potenzielle Whistleblower
haben sollen. Als Beispiel fiir eine potenziell abschreckende Regelung wird der
Fall genannt, dass alternativ zu einer Wiedereinstellung im Fall einer Kiindi-

314 Vgl. Art. 8 Abs. 2 S. 1 der RL 2004/113/EG (,,Unisex-Richtlinie”); Art. 15 S. 2 der
RL 2000/43/EG (,, Antirassismus-Richtlinie”).

315 RL 76/207/EWG.

316 EuGH 8.11.1990 — C-177/88 (Dekker), Rn. 23 ff., NJW 1991, 628; EuGH, 22.4.1997 — C-
180/95 (Draehmpaehl), Rn. 16 ff., NJW 1997, 1839, 1840. Zur auf dieser Basis iiberwie-
gend angenommenen Unionsrechtswidrigkeit von § 21 Abs. 2 AGG, siehe statt meh-
rerer MUKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, AGG § 21 Rn. 39 ff. m.w.N.
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gung auch die Moglichkeit einer Entschadigung vorgesehen wird. Dies kénne
dazu fiihren, dass insbesondere grofiere Organisationen systematisch von dieser
Alternative Gebrauch machen.

Nach Art. 21 Abs. 6 WBRL erhalten die in den personlichen Anwendungsbe-
reich der Richtlinie fallenden Personen nach Mafigabe des nationalen Rechts
Zugang zu geeigneten AbhilfemafSinahmen gegen Repressalien einschlieflich
des einstweiligen Rechtsschutzes. Im Erwagungsgrund 94 wird eine Reihe von
Beispielen fiir Rechtsbehelfe angefiihrt, die — je nach Art der erlittenen Repres-
salie — geeignet sein kénnen. Der Erwagungsgrund 96 WBRL unterstreicht die
besondere Bedeutung des einstweiligen Rechtsschutzes fiir Whistleblower wah-
rend laufender, mitunter langwieriger Gerichtsverfahren.

Art. 21 Abs. 5 WBRL behandelt die Beweislast in Verfahren vor einem Gericht
oder einer anderen Behorde, die sich auf eine vom Whistleblower erlittene Be-
nachteiligung beziehen und in denen der Whistleblower geltend macht, diese
Benachteiligung infolge seiner Meldung oder der Offenlegung erlitten zu haben.
In solchen Verfahren wird vermutet, dass die Benachteiligung eine Repressalie
fiir die Meldung oder Offenlegung war. Es obliegt dann der Person, die die
benachteiligende Mafinahme ergriffen hat, zu beweisen, dass diese Mafinahme
auf hinreichend gerechtfertigten Griinden basiert. Der Erwadgungsgrund 93
WBRL fiihrt hierzu aus, dass als Griinde fiir Repressalien oft andere Ursachen
als die erfolgte Meldung angefiihrt werden und es fiir den Whistleblower
schwierig sein kann, den kausalen Zusammenhang zwischen der Meldung und
den Repressalien nachzuweisen; den Personen, die die Repressalien ergreifen,
stiinden hingegen unter Umstanden gréfSere Moglichkeiten und Ressourcen zur
Verfiigung, um ihr eigenes Vorgehen und die dahinter stehenden Griinde zu
dokumentieren. Dies steht im Einklang mit einschldgigen Erfahrungswerten
und entspricht aktuellen Erkenntnissen aus der internationalen Whistleblowing-
Forschung, wonach einer Whistleblower-giinstigen Beweislastverteilung regel-
maflig entscheidende Bedeutung fiir den rechtstatsdchlichen Erfolg eines
Whistleblower-Schutzgesetzes zukommt.3”

In 93 S. 2 WBRL wird der anzulegende KausalitdtsmafSstab sodann weiter prazi-
siert: ,Wenn der Hinweisgeber daher darlegt, dass er Verstole im Einklang mit
dieser Richtlinie gemeldet oder offengelegt hat und eine Benachteiligung erfah-
ren hat, sollte die Beweislast auf die Person iibergehen, die die Benachteiligung

317 Siehe Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 62, 132, 168 ff., 210, 220,
226, 243, 254, 287 m.w.N.; speziell zu § 806 des US-amerikanischen Sarbanes-Oxley
Act von 2002 Moberly, 49 Wm. & Mary L. Rev. 65, 120 ff. (2007).
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vorgenommen hat, d.h. diese sollte dann nachweisen miissen, dass ihr Vorge-
hen in keiner Weise mit der erfolgten Meldung oder Offenlegung in Verbin-
dung stand.” Im Kommissionsvorschlag hatte es in dem betreffenden Artikel
noch geheifien: ,(...) nachzuweisen, dass die Benachteiligung keineswegs auf-
grund der Meldung erfolgte, sondern ausschliefSlich auf hinreichenden sonsti-
gen Griinden basierte”.3® In den Trilog-Verhandlungen wurde dieser Text ver-
schlankt zu ,(...) nachzuweisen, dass diese Mafinahme auf hinreichenden sons-
tigen Griinden basierte”. Der zugehorige Erwédgungsgrund blieb jedoch unver-
dndert3" Eine Anderung des Sinns war also nicht beabsichtigt. Hieraus folgt,
dass eine Benachteiligung auch dann unzuléssig ist, wenn das Whistleblowing
nur einer unter mehreren Griinden fiir die ergriffene Mafinahme war.

Der Begriff der Benachteiligung im Sinne des Art. 21 Abs. 5 WBRL deckt sich
mit dem des Nachteils in der Legaldefinition der Repressalie (Art. 5 Nr. 11
WBRL).3 Eine Benachteiligung im Sinne der Richtlinie erfordert keinen konkre-
ten Bezug zu anderen Arbeitnehmern. Es geniigen negative Auswirkungen fiir
den Whistleblower.

Soweit nicht die in Art. 3 Abs 2 und 3 WBRL genannten Ausnahmen vom sach-
lichen Anwendungsbereich eingreifen®!, gelten Personen, die nach der WBRL
Informationen {iber Verstdfle melden oder offenlegen, nicht als Personen, die
Offenlegungsbeschrankungen verletzt haben, und sie konnen fiir eine solche
Meldung oder Offenlegung in keiner Weise haftbar gemacht werden, sofern sie
hinreichenden Grund zu der Annahme hatten, dass die Meldung oder Offenle-
gung notwendig war, um einen Verstofs gemafs der WBRL aufzudecken (Art. 21
Abs. 2 WBRL). Wie bereits oben dargelegt®”? bezweckt der Notwendigkeits-
Vorbehalt, die Meldung oder Offenbarung {iberfliissiger Informationen ohne
hinreichenden Grund vom Schutz vor Haftung auszunehmen.

Gemaéf3 Art. 21 Abs. 7 Unterabs. 1 S. 1 WBRL konnen die in den personlichen
Anwendungsbereich der WBRL fallenden Personen in Gerichtsverfahren auf-

318 Art. 15 des Kommissionsvorschlages 2018/0106(COD).

319 Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 70 des Kommissionsvorschlags und Erwigungsgrund
Nr. 95 des Textes, der aus den Trilog-Verhandlungen hervorging.

In der englischen Fassung der Richtlinie wird in beiden Vorschriften der Terminus
,detriment” verwandt. Auch in einer Reihe anderer Sprachfassungen sind die be-
nutzen Termini identisch. Siehe beispielsweise die franzosische (,préjudice”), die
italienische (,danni”/,,danno”), die spanische (,perjuicios”/“perjuicio”) und die
niederldndische (,benadeling”)

321 Gjehe dazu oben, Punkt 3.1.

322 Gjehe oben, Punkt 6.1.

320
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grund von Meldungen oder Offenlegungen im Einklang mit der WBRL in kei-
ner Weise haftbar gemacht werden. Beispielhaft werden privatrechtliche, 6ffent-
lich-rechtliche oder arbeitsrechtliche Gerichtsverfahren wegen Verleumdung,
Verletzung des Urheberrechts, Verletzung der Geheimhaltungspflicht, Versto-
Bes gegen Datenschutzvorschriften, Offenlegung von Geschiftsgeheimnissen
sowie Schadenersatzverfahren genannt. Geméaf§ Art. 21 Abs.7 Unterabs. 1 S. 2
WBRL haben die genannten Personen das Recht, unter Verweis auf die betref-
fende Meldung oder Offenlegung die Abweisung der Klage zu beantragen,
sofern sie hinreichenden Grund zu der Annahme hatten, dass die Meldung oder
Offenlegung notwendig war, um einen Verstofs gemaf; dieser Richtlinie aufzu-
decken.

Der zweite Unterabsatz des Art. 21 Abs. 7 WBRL regelt das Verhéltnis zur Ge-
heimnisschutz-Richtlinie. Insofern wird auf die Ausfithrungen unter den Punk-
ten 2.3. und 2.4. verwiesen.

Gemafs Art. 21 Abs. 3 WBRL koénnen Whistleblower nicht fiir die Beschaffung
der oder den Zugriff auf Informationen, die gemeldet oder offengelegt wurden,
haftbar gemacht werden, sofern die Beschaffung oder der Zugriff keine eigen-
standige Straftat dargestellt haben. Wegen der Einzelheiten dieser Grenzzie-
hung wird auf die Ausfithrungen unter 6.1. verwiesen. Falls die Beschaffung
oder der Zugriff eine eigenstiandige Straftat darstellen, unterliegt die strafrecht-
liche Haftung weiterhin dem nationalen Recht.

Art. 21 Abs. 4 WBRL enthailt keine Schutzmafinahme, sondern eine Klarstellung.
Danach unterliegt jede weitere mogliche Haftung des Hinweisgebers aufgrund
von Handlungen oder Unterlassungen, die nicht mit der Meldung oder Offen-
legung in Zusammenhang stehen oder fiir die Aufdeckung eines Verstofies nach
dieser Richtlinie nicht erforderlich sind, weiterhin dem geltenden Unionsrecht
oder nationalen Recht. Bei der zweiten Alternative handelt es sich um Falle, die
vom Schutz vor Haftung durch den Notwendigkeits-Vorbehalt gemafs Art. 21
Abs. 2 WBRL ausgenommen sind.’? Hatte der Whistleblower hinreichenden
Grund zu der Annahme, dass die Meldung oder Offenlegung der betreffenden
Information fiir die Aufdeckung des Verstoles notwendig war, bleibt es beim
Haftungsausschluss nach Art. 21 Abs. 2 WBRL, der insoweit die spezielle Rege-
lung ist.3

323
324

Zum Notwendigkeitsvorbehalt oben, Punkt 6.1.
Siehe dazu auch Erwagungsgrund 91 WBRL.
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Flankiert werden diese Regelungen durch unterstiitzende Mafinahmen nach
Art. 20 WBRL, die gegebenenfalls von einem Informationszentrum oder einer
einzigen, eindeutig benannten unabhéngigen Verwaltungsbehorde bereitgestellt
werden konnen (Abs. 3). Art. 20 Abs. 1 WBRL fiihrt drei Komplexe von Maf3-
nahmen an, welche die Mitgliedstaaten mindestens treffen miissen.

An erster Stelle werden umfassende und unabhéngige Information und Bera-
tung {iber die verfiigbaren Abhilfemdglichkeiten und Verfahren gegen Repres-
salien und iiber die Rechte der betroffenen Personen genannt, die der Offent-
lichkeit einfach und kostenlos zur Verfligung gestellt werden miissen (Art. 20
Abs. 1 Buchst. a WBRL). Die Mitgliedstaaten konnen entscheiden, dass diese
Beratung auch Rechtsberatung einschliefit. Wird sie von zivilgesellschaftlichen
Organisationen iibernommen, so miissen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass
diese keinen Repressalien ausgesetzt sind, beispielsweise indem sie dadurch
wirtschaftlich geschadigt werden, dass ihr Zugang zu Finanzmitteln einge-
schrankt wird, oder indem sie auf eine , schwarze Liste” gesetzt werden und
deshalb nicht mehr richtig arbeiten kénnen.’?

Zweitens wird die wirksame Unterstiitzung von Seiten der zustdndigen Behor-
den beim Kontakt mit etwaigen am Schutz vor Repressalien beteiligten Behor-
den vorgeschrieben (Art. 20 Abs. 1 Buchst. b WBRL). Mit den beteiligen Behor-
den sind hier nicht nur Verwaltungsbehorden, sondern auch Gerichte ge-
meint.32¢ Wie der Erwagungsgrund 90 WBRL erldutert, sollen die zustandigen
Behorden den Hinweisgebern insbesondere Beweismittel oder sonstige Unter-
lagen zur Verfligung stellen, mit denen gegeniiber anderen Behdrden oder vor
Gericht bestdtigt werden kann, dass eine externe Meldung erfolgt ist. Einige
nationale Regelungen sehen in bestimmten Fallen vor, dass sich Whistleblower
bescheinigen lassen kénnen, dass sie die geltenden rechtlichen Vorgaben erfiil-
len.3”” Hieran ankniipfend erwahnt Art. 20 Abs. 1 Buchst. b WBRL als Form der
behordlichen Unterstiitzung auch — sofern nach nationalem Recht vorgesehen —
eine Bescheinigung dariiber, dass die Voraussetzungen fiir den Schutz gemaf3
der Whistleblower-Richtlinie erfiillt sind.

35 Erwidgungsgrund 89 S. 6 und 7 WBRL. Dies ist ein weiterer Grund fiir die oben
unter Punkt 3.2. vorgeschlagene Einbeziehung von Mittlern, die juristische Personen
sind, in den persénlichen Anwendungsbereich des Umsetzungsgesetzes.

326 Sjehe auch Art. 21 Abs. 5 WBRL: , Verfahren vor einem Gericht oder einer anderen
Behorde”.

%27 Erwéagungsgrund 90 S. 3 WBRL.
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Drittens muss dem Whistleblower Prozesskostenhilfe in Strafverfahren und in
grenziiberschreitenden Zivilverfahren nach der Richtlinie (EU) 2016/1919 und
der Richtlinie 2008/52/EG gewahrt werden; gemafs dem nationalen Recht sind
Prozesskostenhilfe in weiteren Verfahren sowie Rechtsberatung und andere
rechtliche Hilfe zu gewidhren (Art. 20 Abs. 1 Buchst. ¢ WBRL).32® Der Erwaé-
gungsgrund 99 WBRL betont, dass fiir Whistleblower, die sich auf gerichtlichem
Wege gegen erlittene Repressalien zur Wehr setzen, die betreffenden Rechts-
kosten eine erhebliche Belastung darstellen konnen.

Art. 20 Abs. 2 WBRL stellt den Mitgliedstaaten frei, im Rahmen gerichtlicher
Verfahren finanzielle Hilfe und unterstiitzende Mafinahmen einschliefilich psy-
chologischer Betreuung fiir Whistleblower bereitzustellen.

Die Whistleblower-Richtlinie verstarkt den Schutz der Whistleblower, indem sie
bestimmt, dass die Mitgliedstaaten wirksame, angemessene und abschreckende
Sanktionen fiir natiirliche und juristische Personen festlegen miissen, die Repres-
salien gegen Whistleblower und andere in den personlichen Geltungsbereich der
Richtlinie fallende Personen ergreifen (Art. 23 Abs. 1 Buchst. b WBRL) oder mut-
willige Gerichtsverfahren gegen sie anstrengen (Art. 23 Abs. 1 Buchst. ¢ WBRL).
Schon im Vorfeld von Repressalien miissen Personen, die Meldungen behindern
oder zu behindern versuchen (Art. 23 Abs. 1 Buchst. a WBRL) oder gegen das
Vertraulichkeitsgebot des Art. 16 WBRL verstofSen (Art. 23 Abs. 1 Buchst. d
WBRL), mit solchen Sanktionen belegt werden.

9.2. Status quo und Anderungsbedarf des deutschen
Rechts

Jenseits der bereits unter Punkt 6.2. dargestellten sektorspezifischen Anti-
Diskriminierungsnormen ist dem deutschen Recht ein rechtsgebietsiibergrei-
fend wirkendes Verbot von Repressalien gegen Whistleblower im Sinne des
Art. 19 WBRL bislang fremd.

328 Der Wortlaut des Art. 20 Abs. 1 Buchst. ¢ WBRL ist insoweit grammatikalisch nicht
korrekt, als die Begriffe ,Rechtsberatung” und ,andere rechtliche Hilfe” als Arten
der Prozesskostenhilfe aufgefasst werden. Klarer beispielsweise die franzdsische

Fassung ,,... et, conformément au droit nationale, une assistance juridique dans le
cadre d’autres procédures ainsi que des conseils juridiques ou toute autre assistance
juridique”.
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Auf dem Gebiet des Arbeitsrechts enthalt § 612a BGB ein allgemeines Mafirege-
lungsverbot, wonach ein Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei einer Vereinba-
rung oder MafSsnahme nicht benachteiligen darf, weil der Arbeitnehmer in zu-
lassiger Weise seine Rechte ausgeiibt hat. Nach einhelliger Ansicht findet diese
Vorschrift auch auf rechtlich zuldssiges Whistleblowing als Ausiibung der
Grundrechte auf Meinungsfreiheit und die Wahrnehmung staatsbiirgerlicher
Rechte Anwendung.®” Die Norm bezieht sich jedoch nicht ausdriicklich auf
Whistleblowing und ist bei Weitem nicht so prazise wie Art. 19 WBRL. Sie ge-
niigt daher auch fiir den Teilbereich des Arbeitsrechts nicht den Anforderungen
der Richtlinie.

Die zu schaffende Verbotsnorm darf in ihrem Detaillierungsgrad nicht hinter
Art. 19 WBRL zuriickbleiben. Andernfalls wiirde sie den unionsrechtlichen
Vorgaben fiir die Umsetzung von Richtlinien nicht geniigen.’® Der Begriff der
Repressalie ist so zu definieren, wie es Art. 5 Nr. 14 der Richtlinie vorgibt. Bei
der Umsetzung ist ferner zu beachten, dass nicht nur Repressalien gegen Ar-
beitnehmer, sondern gegen alle in den personlichen Anwendungsbereich der
Richtlinie fallenden Personen einschliefilich der in Art. 4 Abs. 4 WBRL genann-
ten drei Personengruppen untersagt werden miissen. Auch muss verdeutlicht
werden, dass Urheber einer Repressalie nicht nur der Arbeitgeber sein kann.

Gemifl Art. 21 Abs. 8 WBRL ist sicherzustellen, dass jemand, der von einer
verbotenen Repressalie betroffen ist, Anspruch auf eine vollstindige Wieder-
gutmachung des erlittenen Schadens verlangen kann. Bei dem zu schaffenden
Verbot von Repressalien wird es sich um ein Schutzgesetz im Sinne von § 823
Abs. 2 BGB handeln, da es nicht nur den Interessen der Allgemeinheit, sondern
gerade auch den Individualinteressen des Whistleblowers dienen soll.33! Bei
einem Verstofs gegen das besagte Verbot wére also ein Schadensersatzanspruch
nach dieser Vorschrift gegeben. Zudem wird anzunehmen sein, dass nach dem
Umsetzungsgesetz verbotene Repressalien sich mittelbar auch auf die schuld-
rechtliche Ebene auswirken, indem sie unter anderem die vertraglichen Riick-
sichtnahmepflichten im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB konkretisieren. Da Art. 21
Abs. 8 WBRL den erforderlichen Schadenersatzanspruch den Regeln des natio-
nalen Rechts unterstellt und insoweit keine weiteren Vorgaben macht, diirfte es
in diesem Fall auch dem unionrechtlichen Gebot einer hinreichend klaren und

329 LErg. ebenso statt vieler von Busekist/Fahrig, BB 2013, 119, 124; Rudkowski, CCZ 2013,
204, 208; Klasen/Schaefer, BB 2012, 641, 644.

330 Dazu oben, Punkt 6.2.

31 Vgl. allgemein nur BGH 3.2.1987 - VI ZR 32/86 (KG), NJW 1987, 1818 m.w.N.
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bestimmten Umsetzung noch entsprechen, wegen des Bestehens eines Schaden-
ersatzanspruchs dem Grunde nach lediglich auf die allgemeinen Vorschriften
Zu verweisen.

Allerdings ergibt sich die Notwendigkeit eines spezialgesetzlichen Schadener-
satzanspruchs bzw. von das allgemeine Schadenersatzrecht modifizierenden
Bestimmungen bei der Ergreifung, Forderung oder Duldung verbotener Re-
pressalien aus anderen Griinden. Zum einen weicht die Richtlinie insoweit von
den iiblichen Voraussetzungen der Schadenersatzanspriiche des deutschen
Zivilrechts ab, als dass der Whistleblower als Anspruchssteller nicht gemaf
dem allgemeinen beweisrechtlichen Giinstigkeitsprinzip die Beweislast fiir die
Kausalitat zwischen Whistleblowing und Repressalie tragt (Art. 21 Abs. 8 in
Verbindung mit Art. 21 Abs. 5 WBRL). Zum zweiten ist nach dem Grundsatz
der Naturalrestitution geméafl § 249 Abs. 1 BGB im deutschen Schadenersatz-
recht zwar der Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz
verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware, wodurch dem Erfordernis der
vollstandigen Wiedergutmachung des erlittenen Schadens gemafs Art. 21 Abs. 8
WBRL grundsitzlich Geniige getan ist. Jedoch verlangt § 253 Abs. 1 BGB, dass
fiir einen Schaden, der nicht Vermogensschaden ist, eine Entschadigung in Geld
nur in den gesetzlich bestimmten Féllen gefordert werden kann, so dass die von
der Richtlinie vorgeschriebene Ersatzfahigkeit immaterieller Schaden ausdriick-
lich festzulegen ist. Schliefilich kann die Wiedergutmachung des erlittenen
Schadens wie gezeigt nicht vom Verschulden des Anspruchsgegners abhangig
gemacht werden, wodurch der zu gewédhrende Anspruch sich wesentlich von
den Voraussetzungen des allgemeinen deutschen Schadensersatzrechts unter-
scheidet.3?

Angesichts dieser Besonderheiten empfiehlt es sich, die Voraussetzungen und
Rechtsfolgen der Wiedergutmachung des erlittenen Schadens gemafs Art. 21
Abs. 8 WBRL in einem eigenstdndigen Schadenersatzanspruch spezialgesetzlich
zu regeln. Dessen Voraussetzungen lagen unabhéngig von einem Verschulden
des Anspruchsgegners immer dann vor, wenn dieser eine Repressalie objektiv
ergriffen, gefordert oder geduldet hat und dem Whistleblower, einem Mittler
oder einer mit dem Whistleblower verbundenen natiirlichen oder juristischen
Person hierdurch ein materieller oder immaterieller Schaden entstanden ist (Art.
21 Abs. 8 in Verbindung mit Art. 4 WBRL). Soweit Gehaltsausfille ausgeglichen
werden miissen, wird dem im deutschen Recht bereits durch die Vorschriften

32 Vgl.§280 Abs.1S.21.V.m. § 276 Abs. 1 S. 1 BGB; § 823 Abs. 1, Abs. 2 S. 2 BGB.
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iiber den Annahmeverzug Rechnung getragen.’®® Fiir den Ersatz kiinftiger Ein-
kommensverluste’ kann {iber den einzufiihrenden Schadenersatzanspruch ein
auf das Bestehen der Pflicht zum Ersatz zukiinftiger Schdaden lautendes Feststel-
lungsurteil erwirkt werden.

Soweit es um Kiindigungen geht, muss klar erkennbar sein, dass bei Vorliegen
der Schutzvoraussetzungen nach der Richtlinie Kiindigungsschutz auch dann
gewdhrt wird, wenn die Voraussetzungen fiir den Kiindigungsschutz nach dem
Kiindigungsschutzgesetz, namlich die Erfiillung der Wartezeit des § 1 Abs. 1
KSchG und die Beschiftigung aufSerhalb eines Kleinbetriebes im Sinne von § 23
Abs. 1S.2 KSchG, nicht gegeben sind.

Problematisch ist unter dem Blickwinkel der Richtlinie die dem Arbeitgeber
durch § 9 KSchG eroffnete Moglichkeit, die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses
gegen Zahlung einer Abfindung zu verlangen, wenn Griinde vorliegen, die eine
den Betriebszwecken dienende weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer nicht erwarten lassen. Eine solche Regelung wirkt, wie der
Erwagungsgrund 95 WBRL erldutert, nicht hinreichend abschreckend. Es ist
deshalb auszuschliefSen, dass sie bei Personen, die Schutz nach der WBRL ge-
nielen, zur Anwendung kommt.

Hinsichtlich der Beweislastregel des Art. 21 Abs. 5 WBRL besteht im deutschen
Recht die folgende Situation: Gemafs § 1 Abs. 2 S. 4 KSchG trégt der Arbeitgeber
die Beweislast dafiir, dass die Kiindigung sozial gerechtfertigt ist. Ebenso liegt
im Falle einer fristlosen Kiindigung die Beweislast fiir die Voraussetzungen
eines wichtigen Grundes beim Kiindigenden.? Mdchte sich der Whistleblower
auf der Basis von § 612a BGB gegen Repressalien zur Wehr setzen, trdgt hinge-
gen er die Beweislast.33 Dies schliefit insbesondere den praktisch kaum zu er-
bringenden Nachweis der Kausalitdt zwischen Whistleblowing-Handlung und
erlittener Benachteiligung mit ein, sprich die Beweisfithrung tiber die subjektive
Tatsache, dass das Motiv fiir die Benachteiligung gerade ein vorangegangenes
Whistleblowing war.3¥” Nach der Rechtsprechung des BAG obliegt dem Arbeit-
nehmer die Beweislast auch dann, wenn er geltend macht, vom Arbeitgeber

3 §615BGB i.V.m. §§ 293 ff. BGB.

334 Sjehe Erwdgungsgrund 94 S. 3 WBRL.

335 BAG 6.8.1987 —2 AZR 226/87, BB 1988, 487.

3%  BAG?2.4.1987 -2 ARZ 227/86, BB 1988, 485.

37 Vgl. allgemein BeckOGK/Benecke, 1.11.2019, BGB § 612a, Rn. 65 ff;
MiiKoBGB/Miiller-Gldge, 8. Aufl. 2020, BGB § 612a, Rn. 24; jew. m.w.N.
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durch den Ausspruch einer Kiindigung benachteiligt worden zu sein.?® Nur in
gewissen Einzelfidllen kann ein Anscheinsbeweis dafiir sprechen, dass eine
Kiindigung wegen zuléssiger Rechtsausiibung erfolgt ist.* Ganz iiberwiegend
trifft den Whistleblower im Rahmen von § 612a BGB jedoch die uneinge-
schrénkte Beweislast hinsichtlich samtlicher Tatbestandsmerkmale. Als Konse-
quenz dieser Ausgangslage ist § 612a BGB im Kontext von Whistleblowing-
Fillen in der Praxis bislang weitestgehend bedeutungslos geblieben.34

Ein dhnliches Bild ergibt sich auf anderen Rechtsgebieten ohne allgemeines Maf3-
regelungsverbot, etwa im Verwaltungsrecht, wo der Whistleblower bei der Ab-
wehr von Repressalien zwar keine formelle Beweisfithrungslast, wohl aber die
materielle Beweislast tragt.34! Gleiches gilt nach der Grundregel, wonach jede
Partei die Darlegungs- und Beweislast fiir diejenigen Voraussetzungen einer
Rechtsnorm trégt, die sie in Anspruch nimmt,3*2 auch im Zivilprozess, und zwar
unabhéingig davon, ob der Whistleblower als Anspruchssteller und Kldger gegen
eine Repressalie vorgeht oder ob er sich als Anspruchsgegner und Beklagter unter
Berufung auf rechtméfliges Whistleblowing als rechtshindernde Einwendung
etwa gegen einen Schadenersatzanspruch zur Wehr setzen méochte.

Hinsichtlich der Beweislastverteilung geniigen weder der im Arbeitsrecht gel-
tende § 612a BGB noch das sonstige deutsche Recht dem von der Richtlinie
geforderten Verbot von Repressalien geméafs Art. 19 in Verbindung mit Art. 21
WBRL.3# Es ist deshalb eine den Vorgaben des Art. 21 Abs. 5 WBRL entspre-
chende Beweislastregel zu schaffen. Uber den Wortlaut von Art. 21 Abs. 5
WBRL hinaus hat sich ihr Umfang nicht nur auf Meldungen und Offenlegungen
zu beziehen, sondern wegen Art. 21 Abs. 3 WBRL auch die Beschaffung von
und den Zugriff auf die hierfiir notwendigen Informationen zu erfassen. Die
Regelung muss daher die folgenden Beweiserleichterungen enthalten: 1. Macht
der Whistleblower geltend, dass er infolge seiner Meldung, Offenlegung, hie-
rauf gerichteten Informationsbeschaffung oder sonstigen geschiitzten Verhal-
tensweise eine Benachteiligung erlitten hat, so wird vermutet, dass diese Be-

338 BAG?2.4.1987 -2 AZR 227/86, BB 1988, 485.

39 So beispielsweise LAG Hamm 18.12.1987 - 17 Sa 1295/87, DB 1988, 917.

340 Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 243.

31 Vgl. die §§ 24 VWVIG, 86 Abs. 1 VwGO, sowie speziell zum Beamtenrecht unten,
Punkt 12.2.

342 BGH 17.2.1970 - III ZR 139/67, NJW 1970, 946; 14.1.1991 — II ZR 190/89, NJW 1991,
1052.

33 A.A. Harrer-Kouliev, in: LMU Working Paper SFB 1369, 01/2020, 32; insoweit dhnlich
Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1006 (zum Kommissionsentwurf).
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nachteiligung eine Repressalie fiir die Meldung, Offenlegung, Informationsbe-
schaffung oder sonstige geschiitzte Verhaltensweise war. 2. Es obliegt dann der
Person, welche die benachteiligende Mafinahme ergriffen hat, zu beweisen, dass
diese Mafinahme auf hinreichend gerechtfertigten Griinden basiert. Wie oben
dargelegt, sind Griinde nur hinreichend, wenn sie fiir sich genommen ausrei-
chen, um die benachteiligende Mafinahme zu rechtfertigen. Sie diirfen in keiner
Weise mit der geschiitzten Verhaltensweise in Verbindung stehen. Hiervon
unberiihrt bleibt je nach Prozess- bzw. Verfahrenssituation die grundsatzlich
dem Whistleblower bzw. den ihm gleichgestellten Personen obliegende Beweis-
last hinsichtlich der erfolgten Meldung, Offenlegung, Informationsbeschaffung
oder anderen geschiitzten Verhaltensweise sowie der Art und des Umfangs der
erlittenen Repressalie.

Die oben dargelegte Rechtslage geniigt auch nicht den Anforderungen der in
Art. 21 Abs. 7 WBRL enthaltenen Haftungsausschlussregelung. Fiir die Umset-
zung empfiehlt es sich im Hinblick auf die ebenfalls zu erfiillenden Vorgaben
des Art. 21 Abs. 6 und 8 WBRL, eine rechtsgebietsiibergreifende, anti-
diskriminierungsrechtliche Regelung einzufiihren, auf deren Basis sich der
Whistleblower und die ihm nach Art. 4 Abs. 4 WBRL gleichgestellten Personen
in samtlichen Gerichts- und Verwaltungsverfahren auf das Verbot von Repres-
salien infolge einer Meldung, Offenlegung, Informationsbeschaffung oder sons-
tigen geschiitzten Verhaltensweise berufen kénnen. Die Geltung dieser Rege-
lung ware unabhingig davon, ob die geschiitzte Person sich gemafs Art. 21
Abs. 2, 3 und 7 WBRL in der Position des Beklagten, Antragsgegners oder An-
geklagten befindet oder ob sie geméafd Art. 21 Abs. 6 und 8 WBRL in der Rolle
eines Klédgers oder Antragsstellers Abhilfe gegen eine Repressalie bzw. die Wie-
dergutmachung eines hierdurch erlittenen Schadens verlangt.

Der von Art. 21 Abs. 6 WBRL geforderte Zugang zu geeigneten Abhilfemafs-
nahmen ist durch die allgemeine Moglichkeit, Rechtsschutz vor den Gerichten
zu suchen, im Prinzip vorhanden. Es empfiehlt sich insoweit lediglich, neben
dem Anspruch auf Beseitigung der Benachteiligung auch auf die Mdoglichkeit
einer Unterlassungsklage wegen drohender Repressalien hinzuweisen.3* Wie
die folgenden Ausfithrungen zeigen, gibt es jedoch ein Defizit im Bereich des
einstweiligen Rechtsschutzes, soweit es um die Weiterbeschaftigung wéhrend
des Kiindigungsschutzprozesses geht.

34 vgl.§21 Abs. 1 AGG.
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Gekiindigte Arbeitnehmer haben einen Weiterbeschiftigungsanspruch wahrend
des Kiindigungsschutzverfahrens nach Mafigabe des § 102 Abs. 5 BetrVG. Die-
ser Anspruch kommt nur im Falle einer ordentlichen Kiindigung in Betracht. Er
setzt voraus, dass der Betriebsrat der Kiindigung frist- und ordnungsgemaf
widersprochen hat. Der Betriebsrat kann zwar jegliche Bedenken gegen eine
Kiindigung erheben. Ein Widerspruchsrecht steht ihm jedoch gemafi § 102
Abs. 3 BetrVG nur im Falle einer ordentlichen Kiindigung und aus bestimmten
Griinden zu, die auf betriebsbedingte Kiindigungen zugeschnitten sind. Eine
vergleichbare Regelung findet sich im Personalvertretungsrecht.?* Fiir Whistle-
blower sind diese gesetzlichen Weiterbeschaftigungsanspriiche nicht hilfreich.

Auflerhalb dieser Bestimmungen gibt es einen vom Grofien Senat des BAG im
Wege der Rechtsfortbildung entwickelten allgemeinen Weiterbeschaftigungsan-
spruch.3 Der gekiindigte Arbeitnehmer hat danach einen arbeitsvertraglichen
Anspruch auf vertragsgemafle Beschiftigung iiber den Ablauf der Kiindigungs-
frist oder bei einer fristlosen Kiindigung iiber deren Zugang hinaus bis zum
rechtskréftigen Abschluss des Kiindigungsschutzprozesses, wenn die Kiindi-
gung unwirksam ist und die {iberwiegenden schutzwiirdigen Interessen des
Arbeitgebers einer solchen Beschaftigung nicht entgegenstehen. AufSer im Falle
einer offensichtlich unwirksamen Kiindigung begriindet die Ungewissheit iiber
den Ausgang des Kiindigungsschutzprozesses ein schutzwertes Interesse des
Arbeitgebers an der Nichtbeschéftigung des gekiindigten Arbeitnehmers fiir die
Dauer des Kiindigungsschutzprozesses. Dieses iiberwiegt in der Regel das Be-
schéftigungsinteresse des Arbeitnehmers bis zu dem Zeitpunkt, in dem im
Kiindigungsprozess ein die Unwirksamkeit der Kiindigung feststellendes Urteil
ergeht. Solange ein solches Urteil besteht, kann die Ungewissheit des Prozess-
ausgangs fiir sich allein ein iiberwiegendes Gegeninteresse des Arbeitgebers
nicht mehr begriinden. Hinzukommen miissen dann vielmehr zusétzliche Um-
stande, aus denen sich im Einzelfall ein {iberwiegendes Interesse des Arbeitge-
bers ergibt, den Arbeitnehmer nicht zu beschéftigen.

Der arbeitsvertragliche Beschiftigungsanspruch kann im Klageweg geltend
gemacht werden.®” Eine Aussetzung des Verfahrens bis zum rechtskréftigen
Abschluss eines anhdngigen Rechtstreits tiber die Wirksamkeit der Kiindigung
ist nicht zwingend. Ist die Wirksamkeit einer Kiindigung nach den Vorschriften
des Kiindigungsschutzgesetzes zu beurteilen, so darf einer Beschéaftigungsklage

35 ZB. fiir den Bundesdienst in § 79 Abs. 2 BPersVG.
36 BAG 27.2.1985 — GS 1/84, BB 1985, 1978.
347 So schon BAG 10.11.1955 - 2 AZR 591/54, NJW 1956, 359, 360.
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nur stattgegeben werden, wenn ein Gericht fiir Arbeitssachen auf eine entspre-
chende Kiindigungsschutzklage des Arbeitnehmers hin festgestellt hat oder
gleichzeitig feststellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung nicht
aufgelost worden ist.

Der allgemeine Weiterbeschiftigungsanspruch kann nur ausnahmsweise vor
Verkiindigung einer erstinstanzlichen Entscheidung im Wege der einstweiligen
Verfligung durchgesetzt werden. Hierfiir ist erforderlich, dass die Kiindigung
offensichtlich unwirksam ist oder vom Arbeitnehmer besondere Griinde glaub-
haft gemacht werden, die es rechtfertigen, die oben dargestellte in der Regel
geltende Interessenabwagung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu
Lasten des Arbeitgebers zu verandern.

Es liegen besondere Griinde im Sinne dieser Rechtsprechung vor, wenn der
Whistleblower im Kiindigungsschutzprozess geltend macht, die in der Kiindi-
gung liegende Benachteiligung infolge seiner Meldung oder Offenlegung erlit-
ten zu haben; denn dann muss geméf § 21 Abs. 5 WBRL vermutet werden, dass
die Kiindigung eine Repressalie fiir die Meldung oder Offenlegung war. Eine
blole Anpassung der Rechtsprechung an diese Vorgabe wiirde jedoch nicht
ausreichen®’, um dem unionsrechtlichen Gebot der Rechtssicherheit zu genii-
gen.® Eine solche Umsetzungsmafinahme ware weder hinreichend verbindlich
noch wiirde sie die Rechtslage fiir die Betroffenen hinreichend klar erkennbar
machen.

Der einstweilige Rechtsschutz des Whistleblowers, der wéhrend seines Kiindi-
gungsschutzprozesses seine Weiterbeschiaftigung begehrt, ist deshalb explizit
unter Beriicksichtigung der Vermutungsregel des § 21 Abs. 5 WBRL zu regeln.
Im Ubrigen wird auf den oben®! entwickelten Vorschlag, den Whistleblowing-
Behorden eine Kompetenz zum Erlass einstweiliger Vergeltungsschutzanord-
nungen zu erteilen, verwiesen, die sowohl die Funktion eines geeigneten In-
struments des einstweiligen Rechtsschutzes als auch einer gemafd Art. 20 Abs. 1
Buchst. b WBRL empfohlenen Bescheinigung iiber die RechtméafBigkeit des
Whistleblowings erfiillen kdnnen.

348 LAG Ko6ln 26.11.1985 — 1 Sa 975/85, NZA 1986, 136.

39 Zu den Anforderungen an die Umsetzung einer Richtlinie siehe oben, Punkt 6.2.

30 vgl. EuGH 30.6.2016 — C-648/13 (Kommission/Polen), Rn. 78 f. m.w.N, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?qid=1590989072945&uri=CELEX:62013CJ0648;
oben, Punkt 6.2.

31 Punkt 5.2.
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Was die unterstiitzenden Mafinahmen gemafd Art. 20 WBRL betrifft, so kann
nur die Vorgabe des Art. 20 Abs. 1 Buchst. ¢ WBRL bereits als erfiillt angesehen
werden. Die RL EU 2016/1919, die (u.a.) die Prozesskostenhilfe fiir Verdachtigte
und beschuldigte Personen in Strafverfahren regelt, ist durch das Gesetz zur
Neuregelung der notwendigen Verteidigung vom 10. Dezember 2019%2 umge-
setzt worden. Die ebenfalls erwéahnte RL 2008/52/EG befasst sich mit der Media-
tion bei grenziiberschreitenden Zivilverfahren. Sie enthalt keine Vorschriften
zur Prozesskostenhilfe, aber in ihrem Art. 2 eine Definition des Begriffs , grenz-
iiberschreitende Streitigkeiten”. Die RL 2008/52/EG wurde durch das Media-
tionsgesetz vom 21.7.2012%3 umgesetzt. Sedes materiae fiir die Prozesskosten-
hilfe bei Streitsachen mit grenziiberschreitendem Bezug ist jedoch die RL
2002/8/EG, die durch das EG-Prozesskostenhilfegesetz®** umgesetzt worden ist.
Die Vorschriften {iber die Prozesskostenhilfe nach dieser Richtlinie sind nun in
den §§ 1076-1078 ZPO enthalten. Whistleblower und die anderen in Art. 4
WBRL genannten Personen kénnen Prozesskostenhilfe nach Mafigabe der ge-
nannten Vorschriften beanspruchen. Sie konnen auch Prozesskostenhilfe nach
den §§ 114 ff. ZPO und Beratungshilfe nach dem Beratungshilfegesetz sowie in
den Bundeslandern Bremen und Hamburg statt der Beratungshilfe nach dem
Beratungshilfegesetz offentliche Rechtsberatung in Anspruch nehmen.® In
Berlin haben sie die Wahl zwischen Beratungshilfe und 6ffentlicher Rechtsbera-
tung.®®

Die Vorgaben des Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 WBRL (Whistleblower-spezifische
Information und Beratung bzw. Unterstiitzung von Seiten der zustandigen
Behorden beim Kontakt mit etwaigen am Schutz vor Repressalien beteiligten
Behorden) bediirfen noch der Umsetzung.3>”

Der Gesetzgeber muss sich entscheiden, ob er ein Informationszentrum oder
eine einzige, eindeutig benannte unabhédngige Verwaltungsbehdrde mit den
unterstiitzenden Mafinahmen betraut (Art. 20 Abs. 3 WBRL). Eine solche Zent-
ralisierung ist bei den Mafinahmen nach Art. 20 Abs. 1 Buchst. b und ¢ WBRL
nicht sinnvoll, weil insoweit an bereits vorhandene Strukturen angekniipft
wird. Dagegen erscheint es empfehlenswert, die Information und Beratung nach

%2 BGBLIS.2128.

%3 BGBLIS.1577.

%% BGBLIS.3392.

35§12 Abs. 1 BerHG.

36§12 Abs. 2 BerHG.

37 Zur Ausgestaltung und Einbettung der externen Whistleblowing-Behorden bereits
oben, Punkte 5.2 und 5.3.
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Art. 20 Abs. 1 Buchst. a WBRL einer einzigen Stelle zuzuweisen. Zum einen
kann so ein Stab von Mitarbeitern aufgebaut werden, die iiber hohe Kompetenz
im Bereich des komplexen Whistleblower-Rechts verfiigen. Zum anderen ist
dann bei entsprechender Offentlichkeitsarbeit leicht zu vermitteln, welche Stelle
die offizielle Anlaufstelle ist, um Whistleblowern und Personen, die eine Mel-
dung oder Offenlegung erwégen, mit Information und Beratung zur Seite zu
stehen. Dartiiber hinaus wiirde sich eine solche Zentralstelle dazu eignen, mel-
debereite Whistleblower auf Anfrage an die fiir sie konkret zustdndige Whist-
leblower-Behorde weiterzuleiten, sofern angesichts der Komplexitit des sachli-
chen Anwendungsbereichs hinsichtlich der Zustédndigkeit im Einzelfall Zweifel
bestehen.®® All dies schliefit keineswegs aus, dass zusétzlich auch zivilgesell-
schaftliche Organisationen Information und Beratung fiir Whistleblower und
die anderen in Art. 4 WBRL genannten Personen anbieten.

Keine Entsprechung gibt es im deutschen Recht bisher zu der Vorgabe des
Art. 23 Abs. 1 WBRL, wirksame, angemessene und abschreckende Sanktionen
gegen Personen festzulegen, die Repressalien gegen die in Art. 4 WBRL genann-
ten Personen ergreifen, mutwillig Gerichtsverfahren gegen solche Personen
anstrengen, schon im Vorfeld Meldungen behindern oder zu behindern versu-
chen sowie gegen die Pflicht verstolen, die Vertraulichkeit der Identitdt von
Hinweisgebern zu wahren. Die allgemeinen Tatbestinde des deutschen Straf-
rechts, namentlich der Tatbestand der Notigung gemafs § 240 StGB, bilden die
von Art. 23 Abs. 1 WBRL genannten Handlungsalternativen weder hinreichend
spezifisch noch in vollem materiellen Umfang ab.*® Faktisch sind Whistleblo-
wer Sachwalter allgemeiner Interessen. Die Sanktionen zu ihrem Schutz sollten
deshalb nicht schwiécher sein als die zum Schutz von Arbeitnehmervertretern
nach § 119 Abs. 1 BetrVG. Es ist daher zu empfehlen, Art. 23 Abs. 1 WBRL im
Wege einer Strafvorschrift umzusetzen, die denselben Strafrahmen wie § 119
Abs. 1 BetrVG hat. Die Vorschrift sollte nicht als Antragsdelikt ausgestaltet sein.
Hinge die Sanktion von einem Antrag des Whistleblowers ab, bestiinde die
Gefahr, dass dieser unter Druck gesetzt wiirde, um ein Strafverfahren zu ver-
hindern. Die Effektivitat der Sanktionen wére deshalb im Falle eines Antragser-
fordernisses nicht gewahrleistet.

38 Vgl. bereits oben, Punkt 5.3.

39 Das gilt insbesondere fiir die Handlungsalternativen der Behinderung einer Mel-
dung und der Verletzung von Vertraulichkeitspflichten, die nicht zwingend mit
einem unmittelbaren Verletzungserfolg einhergehen miissen.
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Zu beachten ist, dass die Beweislastumkehr des Art. 21 Abs. 5 WBRL bei Art. 23
Abs. 1 WBRL keine Anwendung findet*® und im Rahmen eines Strafverfahrens
nach dem rechtsstaatlichen Grundsatz des in dubio pro reo auch keine Anwen-
dung finden darf,%' so dass der Repressionsvorsatz nicht vermutet wird und
konkret bewiesen werden muss.

9.3. Sollten weitere MaBnahmen zum Schutz von
Whistleblowern eingefiuhrt werden?

Gemaf3 Art. 20 Abs. 2 WBRL konnen die Mitgliedstaaten im Rahmen gerichtli-
cher Verfahren finanzielle Hilfen und unterstiitzende Mafinahmen einschliefs-
lich psychologischer Betreuung fiir Whistleblower bereitstellen. Angesichts
dessen, dass Whistleblower durch Repressalien nicht selten ihre Existenz verlie-
ren, hohen psychischen Belastungen ausgesetzt sind und sich keineswegs samt-
liche erlittenen Nachteile in der Praxis tiber die Verfolgung individueller Scha-
denersatzanspriiche kompensieren lassen, ist zu empfehlen, dass der deutsche
Gesetzgeber von dieser Option Gebrauch macht.

Die fiir die Erbringung derartiger Hilfen und Mafinahmen erforderlichen Fi-
nanzmittel lieBen sich tiber einen Unterstiitzungsfonds bereitstellen, der aus
den Geldstrafen und Bufigeldern von Verfahren gespeist werden konnte, die auf
Basis einer Meldung mafigeblich eingeleitet oder erfolgreich abgeschlossen
wurden oder strafrechtlich relevante Repressalien gegen einen Whistleblower
zum Gegenstand hatten. Hierbei bietet es sich an, die fiir eine zielgerichtete
Auszahlung von Finanzmitteln erforderliche Einzelfallpriifung durch eine zent-
rale Informations- und Beratungsstelle des Bundes im Sinne von Art. 20 Abs. 1
Buchst. a, Abs. 3 WBRL erfolgen zu lassen.’? In Anlehnung an die in einigen
Bundesléandern bereits etablierten Sammelfonds®? konnten Mitglieder des hier-
fiir zustandigen Entscheidungsgremiums neben den spezialisierten Mitarbeitern
der Informations- und Beratungsstelle auch Richter, Staatsanwélte und Vertreter
anderer Behorden sein.

360 Art. 3 Abs. 3 Buchst. d WBRL.

31 Vgl. Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 EUV i.V.m. Art. 48 Abs. 1 GRCh; Art. 6 Abs. 3 EUV
i.V.m. Art. 6 Abs. 2 EMRK.

362 Hijerzu bereits oben, Punkt 9.2.

33 Siehe hierzu Sandherr, DRiZ 2016, 126 sowie die Internetprdsenz des Hamburger
Sammelfonds unter https://www.hamburg.de/justizbehoerde/service/3810240/buss-
geldfonds.
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Sofern die finanziellen Mittel aufler einzelnen Whistleblowern auch zivilge-
sellschaftlichen Organisationen zugutekommen, die zugunsten von Whistle-
blowern kostenlose Beratungs- und Unterstiitzungsleistungen anbieten, sollte
diese Mittelvergabe im Einklang mit Erwédgungsgrund 89 S.7 WBRL daran
gekniipft sein, dass sich diese Organisationen zu einer vertraulichen Behand-
lung der Identitat von Whistleblowern verpflichten. Der von Erwédgungsgrund
89 S. 7 WBRL ebenfalls angeregte Schutz dieser Organisationen vor Repressalien
wiirde bereits dadurch hinreichend verwirklicht werden, dass der personliche
Anwendungsbereich des Umsetzungsgesetzes, wie unter Punkt 3.2. empfohlen,
auch auf Mittler bzw. Unterstiitzer erstreckt wird, die als juristische Person
organisiert sind.
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10. MaBnahmen zum Schutz betroffener
Personen

10.1. Die Vorgaben der Richtlinie fur den Schutz von
Personen, die in der Meldung oder in der Offenlegung
als Personen bezeichnet werden, die den VerstoR
begangen haben

Art. 5 Nr. 10 WBRL fiihrt den Begriff , betroffene Person” ein. Nach der in dieser
Vorschrift enthaltenen Definition bezeichnet der Ausdruck fiir die Zwecke der
Richtlinie , eine natiirliche oder eine juristische Person, die in der Meldung oder
in der Offenlegung als eine Person bezeichnet wird, die den Verstofs begangen
hat, oder mit der die bezeichnete Person verbunden ist.” Das Kapitel VI
,Schutzmafinahmen” der WBRL sieht nicht nur fiir Whistleblower, sondern
auch fiir betroffene Personen Schutznahmen vor; denn sie laufen Gefahr, eine
Rufschéddigung oder andere negative Folgen zu erleiden.3

,Betroffene Person” kann beispielsweise ein Kollege der gleichen Ebene, ein
Vorgesetzter oder der Arbeitgeber selbst sein. Arbeitgeber unterfallen dem
Schutz fiir betroffene Personen unabhingig davon, ob es sich um eine natiirliche
oder eine juristische Person handelt.

Die Erstreckung der Definition auf Personen, die mit der bezeichneten Person
verbunden sind, hat eine Parallele in Art. 4 Abs. 4 Buchst. b und ¢ WBRL. Da-
nach gelten die Mafinahmen zum Schutz von Whistleblowern, soweit einschla-
gig, auch fiir Dritte, die mit den Whistleblowern in Verbindung stehen und in
einem beruflichen Kontext Repressalien erleiden kénnten, wie z.B. Kollegen
oder Verwandte des Whistleblowers, und fiir juristische Personen, die im Eigen-
tum des Whistleblowers stehen oder fiir die der Whistleblower arbeitet oder mit
denen er in einem beruflichen Kontext anderweitig in Verbindung steht.

Nach Art. 22 Abs. 1 WBRL stellen die Mitgliedstaaten gemafs der Grundrechte-
Charta sicher, dass betroffene Personen ihr Recht auf einen wirksamen Rechts-
behelf und auf ein faires Gerichtsverfahren und die Wahrung der Unschulds-

34 Sjehe Erwdgungsgrund 100 WBRL.
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vermutung sowie ihre Verteidigungsrechte, einschliefllich des Rechts auf Anho-
rung und des Rechts auf Einsicht in ihre Akte, in vollem Umfang ausiiben kén-
nen.35 Gemaf Art. 23 Abs. 2 WBRL legen die Mitgliedstaaten wirksame, ange-
messene und abschreckende Sanktionen fiir Hinweisgeber fest, denen nachge-
wiesen wird, dass sie wissentlich falsche Informationen gemeldet oder offenge-
legt haben. Die Mitgliedstaaten miissen nach Satz 2 dieser Bestimmung auch
Mafinahmen entsprechend dem nationalen Recht zur Wiedergutmachung von
Schédden vorsehen, die durch diese Meldungen oder Offenlegungen entstanden
sind.

Im Erwéagungsgrund 101 heifit es hierzu: ,Personen, die infolge einer Meldung
oder Offenlegung ungenauer oder irrefithrender Informationen eine direkte
oder indirekte Benachteiligung erfahren, sollten weiterhin den ihnen nach all-
gemeinem Recht zustehenden Schutz geniefien und auf die nach allgemeinem
nationalen Recht verfiigbaren Rechtsbehelfe zuriickgreifen kénnen. In Fallen, in
denen diese ungenauen oder irrefithrenden Informationen vorsitzlich und
wissentlich gemeldet oder offengelegt wurden, sollten betroffene Personen
Anspruch auf Schadensersatz nach nationalem Recht haben.” Soweit hier von
,ungenauen Informationen” die Rede ist, liegt eine unpassende Ubersetzung
des Begriffs ,inaccurate” vor, der in der englischen Ausgangsfassung benutzt
wurde und auch die Bedeutung ,unzutreffend” hat.

Notwendige Voraussetzung der praktischen Durchsetzung eines solchen Scha-
densersatzanspruchs ist das Wissen der betroffenen Person um die Identitdt des
Whistleblowers. Allerdings erfordert die Umsetzung der Richtlinie zum Schutz
der Identitit des Whistleblowers auch die Einschrénkung datenschutzrechtli-
cher Informationspflichten und Auskunftsrechte betroffener Personen, nament-
lich solcher gemé&f§ Art. 14 und 15 DSGVO.3¢ Schon aus der Existenz des Art. 23
S. 2 WBRL folgt systematisch jedoch, dass die datenschutzrechtlichen Informa-
tionspflichten und Auskunftsrechte nicht ausgeschlossen sein kénnen, soweit
die betroffene Person auf die Kenntnis der Identitat des , Whistleblowers” zur
Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen wegen wissentlicher Falschmel-
dungen angewiesen ist. Gleiches wird man auch bei grob fahrladssigen Falsch-
meldungen annehmen kénnen, da die Richtlinie lediglich den Schutz gutglau-
biger Whistleblower bezweckt.3”

365 Siehe insbes. Art. 41 Abs. 2 a), b); Art. 47 f. GRCh.
%6 Vgl. Erwdgungsgriinde 84 f. WBRL.
367 Vgl. Art. 6 Abs. 1 Buchst. a, Erwdgungsgrund 32 WBRL.
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Nach Art. 22 Abs. 2 WBRL stellen die zustandigen Behérden im Einklang mit
dem nationalen Recht sicher, dass die Identitat betroffener Personen wahrend
der Dauer einer durch die Meldung oder Offenlegung ausgelosten Untersu-
chung geschiitzt bleibt. Eine Reihe von Regeln {iber den Schutz der Identitit des
Whistleblowers gelten nach Art. 22 Abs. 3 WBRL auch fiir den Schutz der Iden-
titdt betroffener Personen. Verwiesen wird insoweit auf Art. 12 (Gestaltung
externer Meldekandle), Art. 17 (Verarbeitung personenbezogener Daten) und
Art. 18 (Dokumentation der Meldungen) WBRL.

Uber die Vorgabe des Art. 12 Abs. 1 Buchst. a WBRL, bei der Ausgestaltung
externer Meldekanile die Vertraulichkeit von Informationen zu gewdhrleisten,
findet — jedenfalls bei externen Meldungen — auch das allgemeine Vertraulich-
keitsgebot des Art. 16 WBRL grundsétzlich Anwendung.3% Mittelbaren Schutz
erhalten betroffene Personen hierbei durch die Schulungspflicht fiir behérdliche
Whistleblowing-Verantwortliche, die in diesem Rahmen unter anderem mit
geltenden Datenschutzvorschriften vertraut zu machen sind.?® Ein vergleichba-
rer Verweis auf die Vertraulichkeitsvorgaben fiir interne Meldekanidle gemaf3
Art. 9 Abs. 1 Buchst. a WBRL fehlt hingegen, mit der Folge, dass das Vertrau-
lichkeitsgebot des Art. 16 WBRL im Falle interner Meldungen zugunsten be-
troffener Personen keine Wirkung entfaltet.”? Bestatigt wird dies durch die
Formulierung des Art. 9 Abs. 1 Buchst. a WBRL selbst, der lediglich Whistle-
blower und Dritte, nicht hingegen die unmittelbar betroffene Person erwahnt.

Der Vertraulichkeitsschutz des Whistleblowers wird zur Wahrung der Verteidi-
gungsrechte der betroffenen Person gemafl Art. 16 Abs. 2 a.E. WBRL einge-
schrankt.3”!

Gemafs Art. 20 Abs. 1 Buchst. a WBRL haben die Mitgliedstaaten Whistleblower
im Rahmen der umfassenden und unabhingigen Informationen, die der Offent-
lichkeit einfach und kostenlos zugénglich sein miissen, nicht nur {iber die ihnen
zur Verfiigung stehenden Abhilfemoglichkeiten und Verfahren gegen Repressa-
lien, sondern auch iiber die Rechte der (potentiell) betroffenen Personen zu
informieren.

In ihrem Erwédgungsgrund 22, der auf die Trilog-Verhandlungen zuriickgeht,
befasst sich die WBRL mit interpersonellen Konflikten. Er lautet: ,Die Mitglied-

368 Vgl. auch Erwdgungsgriinde 76 f. WBRL.

39 Art. 12 Abs. 5, Erwdgungsgrund 74 WBRL.
370 1. Erg. ebenso Dilling, CCZ 2019, 214, 221 {.
371 Siehe auch Erwdgungsgrund 82 WBRL.
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staaten konnen entscheiden, dass Meldungen von ausschliefllich den Hinweis-
geber beeintrachtigenden zwischenmenschlichen Beschwerden, das heifit Be-
schwerden {iber zwischenmenschliche Konflikte zwischen dem Hinweisgeber
und einem anderen Arbeitnehmer, in andere Verfahren iibergeleitet werden
koénnen.” Dem entspricht jedoch keine Vorschrift der Richtlinie.

Die WBRL enthilt keine Vorgaben fiir spezielle Schutzmafinahmen zugunsten
betroffener Kollegen der gleichen Ebene. Dieser Personenkreis wird auf dieselbe
Weise geschiitzt wie andere betroffene Personen.

10.2. Status quo und Anderungsbedarf des deutschen
Rechts

Wenngleich die Richtlinie Mafinahmen zum Schutz betroffener Personen als
wesentliches Komplementérelement einer effektiven Regulierung des Whistle-
blowings anerkennt, beschrankt sie sich in ihren Vorgaben {iberwiegend auf
klarstellende Verweise auf allgemeine rechtsstaatliche Standards, mit der Folge,
dass der konkrete Anderungsbedarf des deutschen Rechts vergleichsweise ge-
ring ausfallt. Dies gilt namentlich fiir die in Art. 22 Abs. 1 WBRL vorgesehene
Einhaltung einer rechtsstaatlichen Verfahrensweise unter Wahrung der Un-
schuldsvermutung und der Verteidigungsrechte betroffener Personen. Diese
Prinzipien bediirfen jenseits bestehender Rechtsgrundsitze grundsatzlich keiner
Whistleblowing-spezifischen Sonderregelungen.3”

Ahnliches gilt fiir die Vorgabe eines Schadenersatzanspruchs der betroffenen
Person bei wissentlichen Falschmeldungen gemaf3 Art. 23 Abs. 2 S. 2 WBRL, der
nach deutschem Recht fiir natiirliche wie juristische Personen vor allem durch
das allgemeine Deliktsrecht und hier insbesondere den Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts geméafd § 823
Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG abgebildet werden kann.

Kein zwingender Anderungsbedarf ergibt sich auch aus der Pflicht zur Festle-
gung wirksamer, angemessener und abschreckender Sanktionen bei wissentli-
chen Falschmeldungen geméf§ Art. 23 Abs. 2 S. 1 WBRL. Das deutsche Strafrecht
bildet diese Vorgabe bereits ab, namentlich durch die Straftatbestande der fal-
schen Verdachtigung gemafs § 164 StGB bei externen Meldungen gegeniiber

372 Vgl. zu moglichen Einschrankungen insbes. des Akteneinsichtsrechts gem. § 147
StPO allerdings unten, Punkt 11.3.
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Behorden sowie der iiblen Nachrede gemafs § 186 StGB und der Verleumdung
gemaf § 187 StGB bei entsprechenden Offenlegungen im Sinne der Richtlinie.?”
Auch wird man nach gegenwaértiger Rechtslage annehmen koénnen, dass bereits
eine wissentliche Falschmeldung gegeniiber einer internen Whistleblowing-
Stelle die Tatbestdande der §§ 186 f. StGB erfiillen kann, da der nach diesen
Normen erforderliche Drittbezug auch bei rein internen Meldeadressaten vor-
liegen kann. Eine die Strafbarkeit ausschlieSende besondere Vertrauensbezie-
hung zwischen Whistleblower und Whistleblowing-Stelle ist trotz bestehender
Vertraulichkeitspflichten schon deshalb nicht anzunehmen, weil die Vertrau-
lichkeit sich nicht auf den sachlichen Inhalt der Meldung bezieht und der
Zweck der Meldung gerade in der Veranlassung einer weiteren Untersuchung
und damit potentiellen Verbreitung der Vorwiirfe liegt.’* Die Einfithrung zu-
sétzlicher Straftatbestdnde fiir wissentliche Falschmeldungen im Kontext der
Whistleblower-Richtlinie ist daher weder rechtlich notwendig noch in der Sache
angezeigt.

10.3. Sollten weitere SchutzmaRnahmen fiir betroffene
Personen vorgesehen werden?

Mit Blick auf den subjektiven Tatbestand etwaiger Anspriiche der betroffenen
Person ist zu beriicksichtigen, dass Whistleblowern bei Meldungen und Offen-
legungen im Einklang mit den Vorgaben der WBRL keine zivilrechtliche Haf-
tung drohen darf.¥”> In subjektiver Hinsicht ist hierfiir erforderlich, dass der
Whistleblower hinreichenden Grund fiir die Annahme eines Verstofses im An-
wendungsbereich der WBRL hatte.® Nimmt er grob fahrlassig einen solchen
Verstof3 an, liegt kein hinreichender Grund vor. Andererseits handelt es sich
dann auch nicht um eine wissentliche Falschmeldung. Obwohl Art. 23 Abs. 2

373 Jedenfalls wenn Tatsachen, welche die Offenlegungsvoraussetzung gem. Art. 15
Abs. 1 Buchst. b WBRL erfiillen, behauptet wurden, wird auch die von den §§ 186 £.
StGB geforderte Eignung zum Verichtlichmachen oder Herabwiirdigen vorliegen,
da dies regelméaflig mit dem Vorwurf erheblicher Verstofie bzw. unethischer Verhal-
tensweisen einhergeht. Im Ubrigen erfordert der von der Richtlinie gewéhrte, weite
Umsetzungsspielraum bei der Festlegung angemessener Sanktionen keine liickenlo-
se Strafbarkeit simtlicher wissentlicher Falschmeldungen, vgl. Erwdgungsgrund 102
WBRL.

374 Vgl. allgemein zum Vertrauensverhiltnis BVerfG 20.5.2010 - 2 BvR 1413/09,
Rn. 22-24, NJW 2010, 2937, 2937 m.w.N.

35 Art.21 Abs.7S.1 WBRL.

376 Art. 6 Abs. 1 Buchst. a WBRL.
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S.2 WBRL die Gewéhrung eines Schadensersatzanspruchs seinem Wortlaut
nach nur bei wissentlichen Falschmeldungen verlangt, spricht aus Richtlinien-
perspektive nichts dagegen, {iber diesen Mindestschutz hinaus auch Anspriiche
gegen grob fahrldssig handelnde Whistleblower zuzulassen. Art. 25 Abs. 1
WBRL lasst zwar nur fiir Whistleblower die Einfithrung giinstigerer Bestim-
mungen explizit zu. Derlei zusitzliche Anspriiche zugunsten betroffener Perso-
nen stellen jedoch keine richtlinienwidrige Verkiirzung des Whistleblower-
Schutzes dar; denn die WBRL bezweckt nur den Schutz gutgldubiger Whistle-
blower, die hinreichenden Grund zu der Annahme eines Verstofies hatten.?””
Schon zur rechtssicheren Entscheidung dieser Frage diirfte sich insoweit aber
empfehlen, das Bestehen des Schadensersatzanspruchs zugunsten betroffener
Personen dem Grunde nach ausdriicklich zu normieren.

Wie oben dargelegt, ist die Einschrankung datenschutzrechtlicher Informati-
onspflichten und Auskunftsrechte betroffener Personen nach der Richtlinie
nicht angezeigt, sofern der Whistleblower bosglaubig ist.*”® Verlangt man fiir die
Geltendmachung der Auskunftsrechte gegeniiber Whistleblowing-Stellen bzw.
-Behorden jedoch, dass die betroffene Person zunachst nachweist oder jedenfalls
glaubhaft machen kann, dass sie Opfer einer bosglaubigen Falschmeldung ge-
worden ist, kann dies in der Praxis zu erheblichen Schwierigkeiten fiihren. Ob-
wohl es der betroffenen Person zumeist moglich sein diirfte, die objektive Un-
richtigkeit einer Meldung nachzuweisen, wird es ihr namlich regelmafiig du-
ferst schwerfallen, einen Beleg fiir die subjektive Bosglaubigkeit des Whistle-
blowers anzufiihren, solange sie noch nicht einmal dessen Identitdt kennt. Um
der Gefahr zu begegnen, dass die Schadensersatzanspriiche betroffener Perso-
nen gegen bosgldubig handelnde Whistleblower faktisch ins Leere laufen, ist
daher durchaus erwagenswert, die objektive Unrichtigkeit der Meldung als
hinreichende Voraussetzung fiir die Geltendmachung datenschutzrechtlicher
Auskunftsrechte zur Identitdt des Whistleblowers gentiigen zu lassen. Dies gin-
ge freilich mit einem geringeren Vertraulichkeitsschutz auch zulasten solcher
Whistleblower einher, die zwar hinreichenden Grund zu der Annahme hatten,
dass ein Verstof3 vorlag, sich aber gleichwohl geirrt haben. Sollte sich der Um-
setzungsgesetzgeber fiir eine entsprechende Erleichterung der Geltendmachung
von Auskunftsrechten entscheiden, wire dies daher jedenfalls mit einem Ge-
genrecht der Whistleblowing-Stellen und -Behtrden zu verbinden, wonach
diese die Auskunft verweigern kénnen und miissen, sofern sie auf Basis des

377 Vgl. Art. 6 Abs. 1 Buchst. a WBRL.
378 Siehe oben, Punkt 10.1.
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Inhalts und der Umstinde der Meldung davon ausgehen diirfen, dass der
Whistleblower hinreichenden Grund zur Annahme eines Verstofses hatte.

Eine weitere sinnvolle Schutzmafinahme ldge in einer angepassten Erstreckung
des allgemeinen Vertraulichkeitsschutzes gemafd Art. 16 WBRL auf die Identitat
betroffener Person. Weder der Richtlinientext noch die Materialen des Richtlini-
enverfahrens geben eindeutigen Aufschluss dariiber, warum die Richtlinie zwar
die Behorden bei externen Meldungen an das allgemeine Vertraulichkeitsgebot
bindet, bei internen Meldungen aber nur die Identitit von Whistleblower und
Dritten vor dem Zugriff unbefugter Mitarbeiter schiitzt. Tatsdchlich kénnen
betroffene Personen bei uneingeschrankter Weitergabe ihrer Identitdt und der
sie betreffenden, gegebenenfalls zu Unrecht erhobenen Vorwiirfe nicht nur in
staatlichen Ermittlungsverfahren, sondern auch bei internen Untersuchungen
erhebliche Nachteile erleiden, sei es durch eine hiermit einhergehende Stigmati-
sierung oder durch negative berufliche Konsequenzen in der Zukunft (,semper
aliquid haeret”).5”

Zwar besteht bei internen Untersuchungen regelmafig ein evidentes Bediirfnis,
die Identitdt der betroffenen Person an andere, fiir die Durchfithrung von Fol-
gemafinahmen zustindige Personen weiterzugeben, etwa aus Anlass einer
Befragung der betroffenen Person. Diesem Bediirfnis kann aber dadurch Rech-
nung getragen werden, dass das Umsetzungsgesetz analog Art. 16 Abs. 2 WBRL
eine Weitergabe der Informationen insoweit fiir zuldssig erklart, wie dies im
Rahmen einer internen Untersuchung notwendig und verhaltnismaflig ist.3
Der Schutz des Whistleblowers wiirde durch einen solchen Vertraulichkeits-
schutz fiir betroffene Personen nicht verschlechtert. Es fande also keine Abwei-
chung von der Richtlinie zu seinen Lasten statt.

Ein gewisser Schutz fiir betroffene Personen ergibe sich zudem als Nebenwir-
kung, wenn von der Option des Art. 11 Abs. 3 WBRL Gebrauch gemacht wiirde.
Danach kénnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass die zustindigen Behdrden
nach ordnungsgemafier Priifung des Sachverhalts entscheiden kénnen, dass ein

79 Krit. auch Dilling, CCZ 2019, 214, 218, 221 f.

30 Weitere hiermit zusammenhingende Fragen zum angemessenen Schutz betroffener
Personen, namentlich des datenschutzrechtliche Rahmens weiterer Untersu-
chungsmafinahmen und das Bestehen arbeitsrechtlicher Auskunftsverweigerungs-
rechte, haben fiir die betroffene Person zwar mitunter erhebliche Relevanz, stellen
sich aber unabhéngig vom Whistleblowing bei jeder Art von internen Untersuchun-
gen. Thr systematischer Regelungsort ist daher nicht die Umsetzung der WBRL,
sondern die allgemeine Regulierung interner Untersuchungen. Vgl. Moosmayer/
Petrasch, ZHR 2018, 504; sowie §§ 16 ff. VerSanG-RefE (Fn. 490).
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gemeldeter Verstof eindeutig geringfiigig ist und mit Ausnahme des Abschlus-
ses des Verfahrens keine weiteren Folgemafinahmen gemaéf} dieser Richtlinie
erfordert. Im Interesse der effektiven Bearbeitung von Fillen, die {iber der Ge-
ringfiigigkeitsschwelle liegen, wére es sinnvoll, von dieser Option Gebrauch zu
machen. Die Einfiihrung einer Geringfiigigkeitsregel nach Mafsgabe des Art. 11
Abs. 3 WBRL wiirde den Schutz des Whistleblowers in Bezug auf interne oder
externe Meldungen nicht beriihren (Art. 11 Abs. 3 S. 2 WBRL).
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11. Zum Umgang mit anonymen Meldungen

11.1. Vorgaben der Richtlinie zum Umgang mit anonymen
Meldungen

Die Richtlinie stellt etwaige Vorgaben sowohl zur Einrichtung von Meldekané-
len fiir die Entgegennahme anonymer Meldungen als auch zur Weiterverfol-
gung einmal eingegangener anonymer Meldungen in das freie Ermessen der
nationalen Umsetzungsgesetzgeber.3! Hiervon unberiihrt bleiben entsprechen-
de Einrichtungs- und Weiterverfolgungspflichten nach bisherigen Whistleblo-
wer-Rechtsakten und -Mafinahmen der Europdischen Union,®? namentlich
hinsichtlich anonymer Meldungen {iiber Verstofle gegen Vorschriften zur Ver-
hinderung von Geldwésche und Terrorismusfinanzierung.®® Im Rahmen des
Trilog-Verfahrens wurde mit Blick auf den Themenkomplex anonymer Mel-
dungen zudem eine Klarstellung aufgenommen, wonach auch anonyme Whist-
leblower im Anschluss an ihre gleichwohl erfolgte Identifizierung den vollen
anti-diskriminierungsrechtlichen Schutz der Richtlinie geniefSen sollen.%

Der vergleichsweise zuriickhaltende Regelungsansatz des Européaischen Geset-
zesgebers folgt einer in nicht wenigen Mitgliedstaaten traditionell vorzufinden-
den Skepsis gegeniiber anonymen Meldungen.’ Nachdem das US-amerika-
nische Kapitalmarktrecht Anfang des Jahrtausends auch europaische Unter-
nehmen zur Einfiihrung anonymer Meldekanale verpflichtet hatte ¢ 19ste dies
vor allem in europdischen Datenschutzkreisen nicht selten Assoziationen zu
staatlichen Denunziationsmechanismen totalitdrer Systeme des 20. Jahrhunderts
aus. Nicht zuletzt hieraus speiste sich wiederum die rechtstatsdchliche Annah-
me, dass die Ermoglichung anonymer Hinweise zwangsldufig auch eine Zu-

31 Art. 6 Abs. 2, Art. 9 Abs. 1 e), Erwdgungsgrund 34 WBRL.

382 Art. 6 Abs. 2 Hs. 1 WBRL.

33 Art. 61 Abs. 3 der RL EU 2015/849; insoweit unzureichend umgesetzt durch § 6
Abs. 5 GwG, welcher lediglich von vertraulichen Meldungen spricht; siehe ferner
Art. 21 Abs. 2 der VO EU 2015/847.

384 Art. 6 Abs. 3 WBRL.

35 Ebenso Schmolke, NZG 2020, 5, 11.

386 §301 Sarbanes-Oxley Act of 2002; 17 CFR 240.10A-3(b)(3)(ii).
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nahme verleumderischer Meldungen mit sich bréachte.3” Wenngleich die Euro-
péaische Union selbst mittlerweile vermehrt auf anonyme externe Meldekanile
setzt,?8 hat das Richtlinienverfahren vor diesem Hintergrund keine EU-weit
konsensfahigen Vorgaben zum angemessenen Umgang mit anonymen Meldun-
gen hervorgebracht. Die Beantwortung der Fragen nach einer angemessenen
Weiterverfolgung anonymer Meldungen sowie der etwaigen Einfiihrung ano-
nymer Meldekandle zugunsten der zustdndigen Whistleblowing-Stellen und
-Behorden obliegt daher dem nationalen Umsetzungsgesetzgeber.

11.2. Sollte eine Pflicht zur Weiterverfolgung anonymer
Meldungen eingefiihrt werden?

Trotz anfanglicher und mancherorts noch bestehender Skepsis ist die rechtstat-
sdchliche Relevanz anonymer Meldungen bei der Aufdeckung von Rechtsver-
stofsen mittlerweile allgemein anerkannt. So zeigen bereits umfassende Erfah-
rungswerte aus den USA, dass interne Whistleblower haufig auf die Mdglich-
keit einer anonymen Erstmeldung zuriickgreifen, nicht zuletzt da aus ihrer
Perspektive regelmiflig nicht ex-ante feststellbar ist, ob eine binnenorganisato-
risch dem Arbeitgeber unterstehende Whistleblowing-Stelle ein hinreichendes
Maf3 an Unabhéngigkeit und tatsdchlichem Vertraulichkeitsschutz aufweist.3®
Eine entsprechende Tendenz zeichnet sich nunmehr auch in européaischen Un-
ternehmen mit interner Whistleblowing-Struktur ab, wobei sich landeriibergrei-
fend zumeist iiber die Halfte der Whistleblower bei Bestehen eines entspre-
chenden Meldekanals fiir eine anonyme Erstmeldung entscheidet, ohne dass
hiermit eine ersichtliche Zunahme missbrauchlicher Meldungen einherginge.>
Jedenfalls in Deutschland neigen Whistleblower ferner auch bei Meldungen an
externe staatliche Adressaten dazu, von angebotenen anonymen Meldekana-

37 Im Einzelnen Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 241 f. m.w.N.

38 Vgl. Erwdgungsgrund 17 S. 2 WBRL; zur anonymen Meldung wettbewerbsrechtli-
cher Verstofie an die Kommission, siehe: https://ec.europa.eu/competition/cartels/
whistleblower/index.html, zur anonymen Meldung zum Zwecke der Betrugsbe-
kampfung an das OLAF, siehe: https://fns.olaf.europa.eu/main_de.htm.

39 Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 105, 144, 198, 217, 227, 283, 287.

30 Siehe bspw. die (von kommerziellen Anbietern initiierten) Studien von Hau-
ser/Hergovits/Blumer, Whistleblowing Report 2019, 10, 39 f., 59 (mit 63,1%iger Quote
anonymer Erstmeldungen fiir Deutschland); Expolink Europe Ltd., Whistleblowing
Benchmarking Report 2019, 9, 16 f., 20 f. (mit 56,4%iger Erstmeldequote fiir Deutsch-
land).
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len®! Gebrauch zu machen.?> Vor diesem Hintergrund ist in der bisherigen
Rezeption auch ohne entsprechende Festlegung der Richtlinie soweit ersichtlich
bisher einhellig gefordert worden, bei der Umsetzung eine zwingende Pflicht
zur Weiterverfolgung auch anonymer Meldungen vorzusehen.® In der Tat ist
kein rechtstatséchlich durchgreifender Grund erkennbar, warum eine anonyme
Meldung - zumal wenn sie belastbare Information zu gegebenenfalls gravie-
renden Verstoflen enthélt — nicht mit der gleichen Sorgfalt weiterverfolgt wer-
den sollte wie eine vertrauliche oder offene Meldung. Dies schlie8t nicht aus,
dass der anonyme Charakter der Meldung bei der anschliefenden Entschei-
dung iiber die Einleitung ordnungsgemafler Folgemafinahmen in der Praxis
insoweit angemessene Beriicksichtigung finden kann, als dass je nach Sachlage
entweder weitere Mafinahmen zur Priifungen der Stichhaltigkeit der Meldung
ergriffen werden kénnen oder eine weitergehende Untersuchung bei inhaltlich
unzuldnglichen Meldungen ohne praktikable Riickfragemdoglichkeit im Einzel-
fall ganzlich unterbleiben kann.** Es ist daher empfehlenswert, bei der Umset-
zung der Richtlinie eine entsprechende Bestimmung aufzunehmen, wonach
sowohl interne Whistleblowing-Stellen als auch Whistleblowing-Behérden zur
angemessenen Weiterverfolgung anonymer Meldungen verpflichtet sind.

11.3. Sollte die Implementierung anonymer Meldekanale
zwingend vorgesehen werden?

Von der Einfithrung einer Pflicht zur Weiterverfolgung eingegangener anony-
mer Meldungen ist die Frage zu unterscheiden, ob interne Whistleblowing-
Stellen und Whistleblowing-Behorden dariiber hinaus zur Implementierung
eines dezidierten anonymen Meldekanals verpflichtet werden sollen, um die
Abgabe anonymer Meldungen zu ermoglichen bzw. zu erleichtern. Die Funk-
tionsfahigkeit derartiger Kanéle setzt die technische Gewéhrleistung der Ano-
nymitdt des Whistleblowers bei gleichzeitiger Ermoglichung wechselseitiger

31 In Deutschland verfiigen u.a. die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht

(BaFin), das BKartA, sowie die Landeskriminalamter Baden-Wiirttemberg, Berlin,
Brandenburg und Niedersachsen iiber dezidierte anonyme Meldekanéile.

32 Vgl. Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 276 ff. m.w.N. Dies gilt u.a.
fiir den anonymen Whistleblowing-Kanal der BaFin, welcher unmittelbar nach sei-
ner Einrichtung von 3/4 der Meldenden verwendet wurde (ebd., Rn. 281).

3% So bspw. Dilling, CCZ 2019, 214, 218, 223 {.; Schmolke, NZG 2020, 5, 11 {.

394 Vgl. Art. 9 Abs. 1 e)i.V.m. Art. 5 Nr. 12 WBRL.
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Kommunikation und Riickmeldeméglichkeit® voraus, wofiir in der gegen-
waértigen Praxis zumeist auf webbasierte asymmetrische Kryptosysteme von
Drittanbietern zuriickgegriffen wird.® Wenngleich sich professionalisierte
anonyme Meldekanéle in privatwirtschaftlichen Groflunternehmen sukzessive
zu einer ,best practice” entwickeln haben und auch von staatlichen Meldead-
ressaten mittlerweile in iiberobligatorischer Weise mit einigem Erfolg eingesetzt
werden,?” ist gegeniiber der zwingenden Einrichtung anonymer Meldekandle
Skepsis angebracht. Dies gilt insbesondere mit Blick auf die Richtlinien-
Vorgaben zur Einrichtung interner Whistleblowing-Stellen, welche sich bereits
an juristische Personen ab 50 Arbeitnehmern bzw. Gemeinden ab 10.000 Ein-
wohnern richten.®® Die Einrichtung eines professionalisierten anonymen Mel-
dekanals ist in der Praxis aktuell mit erheblichen Kosten verbunden, welche die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit gerade kleinerer Unternehmen und Gemein-
den regelméfig iibersteigen werden. Sollte sich der Umsetzungsgesetzgeber im
Interesse einer vertrauensvollen Erstkontaktmdoglichkeit fiir eine zwingende
Implementierung anonymer Meldekanéle entscheiden, empfiehlt es sich daher
grundsétzlich, derartige Vorgaben auf finanzstarke Groffunternehmen bzw.
Unternehmen von offentlichem Interesse sowie bestimmte staatliche Whistle-
blowing-Behorden zu beschranken und im Falle von internen Whistleblowing-
Stellen im Ubrigen auf mittelbare Regulierungsanreize zu setzen.®

Nicht zuletzt der vermehrte Riickgriff auf anonyme Meldewege durch staatliche
Whistleblowing-Adressaten in Deutschland deutet aber zugleich auf den defizi-
tédren Status quo des rechtlichen Vertraulichkeitsschutzes hin, welcher potentiel-
le Whistleblower von einer Mitteilung ihrer Identitdt abhalten kann und im
Rahmen des Umsetzungsprozesses besonders zu beriicksichtigen sein wird.
Tatsdchlich gelingt es international fithrenden Whistleblowing-Behdrden wie
etwa dem Office of the Whistleblower der US-amerikanischen SEC aufgrund
einer besonders effektiven Vertraulichkeitspolitik in deutlich besserer Weise,
Whistleblower auch bei gleichzeitiger Verfiigbarkeit anonymer Meldekanéle zu

3% Vgl. auch Art. 9 Abs. 1 ¢), Art. 11 Abs. 1, Art. 12 Abs. 4 c) WBRL.

3%  Fiir Einzelheiten zum insoweit in Europa marktfithrenden Business Keeper
Monitoring ~ System  (BKMS), siehe: https://www .business-keeper.com/bkms-
compliance-system/bkms-system.

37 S0 namentlich im Falle der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin)
und des BKartA: https://www.bkms-system.net/bkwebanon/report/clientInfo?cin=
2BaF6&c=-1&language=ger; https://www.bkms-system.net/bkwebanon/report/
clientInfo?cin=2bkartal51&language=ger.

398 Art. 8 Abs. 3, 9 Unterabs. 2 WBRL.

39 Vgl. oben unter Punkt 4.3.
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einem identitatsoffenen Kooperationsverhaltnis mit einhergehender Vorteilen
fiir die Verifizierbarkeit und Weiterverfolgung der gemeldeten Informationen
zu bewegen.*? Die Richtlinie misst der vertraulichen Behandlung der Identitét
des Whistleblowers in ihrem Art. 16 dem Grunde nach hohe Bedeutung bei,
gestattet aber auch die Offenlegung der Identitdt des Whistleblowers zur Erfiil-
lung einer notwendigen und verhaltnisméBigen Pflicht im Rahmen von Unter-
suchungen durch nationale Behérden oder von Gerichtsverfahren, insbesondere
zur Wahrung der Verteidigungsrechte der betroffenen Person.i! Letzteres
schliefft im Rahmen des deutschen Strafverfahrensrechts insbesondere das Ak-
teneinsichtsrecht des Beschuldigten*? sowie die Konfrontation des Whistle-
blowers als aussagepflichtigem Zeugen® ein. Verbunden mit der von der deut-
schen Rechtsprechung anerkannten Moglichkeit einer Beschlagnahme von Do-
kumenten interner Whistleblowing-Stellen** droht dem Whistleblower, der
nicht gerade (riickverfolgungsfrei) anonym bleibt, daher unabhéangig vom Mel-
deadressaten und besonders bei der risikoreichen Meldung erheblicher Rechts-
verstofle mit sich anschlieSendem Strafverfahren stets eine Offenlegung seiner
Identit&t.“> Dieses Risiko wird durch die von der Richtlinie vorgesehenen, um-
fassenden Dokumentationspflichten fiir interne Whistleblowing-Stellen und
Whistleblowing-Behorden tendenziell noch erhoht. 0

Nicht zuletzt bei Verzicht auf eine flaichendeckende Férderung anonymer Mel-
dungen und Meldekandle kommt daher spiegelbildlich der Gewahrleistung
einer inhaltlich robusten, ex-ante vorhersehbaren Vertraulichkeitsgarantie als
Basis eines effektiven Kooperationsverhéltnisses und zur Pravention Whistle-
blowing-bedingter Repressalien im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie we-
sentliche Bedeutung zu. Dementsprechend ist im Einklang mit den von der
Richtlinie vorgegebenen Kriterien der Notwendigkeit und Verhaltnismafsig-

400 Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 217, 281, 285 m.w.N.

401 Art. 16 Abs. 2, 3 WBRL; vgl. ferner Art. 9 Abs. 1 a), Art. 12 Abs. 1 a), Art. 23 Abs. 1 d)
WBRL.

402 §147 StPO.

403 §§48 Abs.1S.1,161a Abs. 1S. 1 StPO; Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 III GG; Art. 6 Abs.
3d) EMRK.

404 Speziell zu Ombudspersonen als interner Whistleblowing-Stelle: LG Bochum
16.3.2016 - II-6 Qs 1/16, NStZ 2016, 500, 501 f.; ferner BVerfG 27.6.2018 — 2 BvR
1405/17, 2 BvR 1780/17, NJW 2018, 2385, 2387 ff.

405 Krit. hierzu auch Dilling, CCZ 2019, 214, 217 f.; Kélbel/Herold, in: LMU Working
Paper SFB 1369, 01/2020, 4, 11.

406 Art. 18 WBRL.
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keit!?” eine ausdriickliche gesetzliche Klarstellung zu empfehlen, wonach die
Weitergabe der Identitat des Whistleblowers gegen dessen Willen nur im Aus-
nahmefall in Betracht kommt.

Eine rechtssichere Ausgestaltung dieser Grundentscheidung liele sich iiber
verschiedene Konkretisierungen absichern. Hierzu bietet sich unter anderem an,
das Wissen um die Identitdt des Whistleblowers auch bei Einbeziehung weiterer
Ermittlungsbehdrden ausschlieSlich beim verantwortlichen Mitarbeiter der
spezialisierten Whistleblowing-Behorde zu belassen oder die weiteren beteilig-
ten Behorden jedenfalls ihrerseits zu verpflichten, eine einzige verantwortliche
Person mit gleichwertigen Vertraulichkeitspflichten zu bestimmen. In Anleh-
nung an entsprechende Vertraulichkeitsgarantien anderer Whistleblower-
Programme kann den zustandigen Aufsichts- und Strafverfolgungsbehdrden
zudem ausdriicklich gestattet werden, den Nachweis des Rechtsverstofies auf
Verlangen des Whistleblowers ausschliefilich auf alternative Beweismittel zu
stiitzen und hierbei auf eine aktenkundige Erwahnung des Whistleblowers bis
zum Ende des Verfahrens zu verzichten.*® Hinzu treten erforderliche Ein-
schrankungen datenschutzrechtlicher Informationspflichten und Auskunfts-
rechte betroffener Personen, namentlich gemafs Art. 14, 15 DSGVO,*® wobei
auch eine auf die Identitat des Whistleblowers bezogene Einschrankung des
Einsichtsrechts in die Personalakte gemaf3 § 83 BetrVG in Betracht zu ziehen
ist. Empfehlenswert ist zudem eine ausdriickliche Befugnis der zustandigen
Whistleblowing-Verantwortlichen, in besonderen Féllen bei ihrer obersten
Dienstbehoérde die Abgabe einer Sperrerklarung zu beantragen, um so die Iden-
titat des Whistleblowers zu schiitzen und dabei selbst als Person einschliefilich
der Dokumente im Sinne des Art. 18 WBRL als Beweissurrogat zur Verfligung
zu stehen.#!® Aufgrund des hiermit verbundenen, erheblichen Eingriffs in das
Zeugenkonfrontationsrecht der betroffenen Person wird dies aus verfassungs-
rechtlichen Griinden freilich nur bei konkreten Anzeichen einer Gefahr ganz
erheblicher Repressalien moglich sein.4!!

Zu weitgehend diirften demgegeniiber Vorschldge aus der Compliance-Branche
sein, wonach die Informationen interner Whistleblowing-Stellen, jedenfalls
soweit sie von anwaltlichen Ombudspersonen betrieben werden, einem absolu-

407 Art. 16 Abs. 2 WBRL.

408 Vgl. Fn. 400.

409 Vgl. Erwagungsgrund 85 WBRL.

40 Vgl. § 96 StPO; ferner i.R.v. Verwaltungsverfahren § 99 Abs. 1 S. 2 VwGO.

41 Vgl. BVerfG 8.10.2009 - 2 BvR 547/08, NJW 2010, 925; BGH 5.12.1984 — 2 StR 526/84,
NStZ 1985, 278.
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ten Beschlagnahmeverbot zu unterstellen seien.#? Eine generelle Beschlagnah-
mefreiheit wiirde nicht vornehmlich den Schutzinteressen des Whistleblowers
dienen, sondern die wirtschaftlichen Interessen der betroffenen Unternehmen
an einer Geheimhaltung der Rechtsverstofie gegeniiber dem Strafverfolgungs-
anspruch der Allgemeinheit privilegieren — und dies selbst in Fallen, in denen
der Whistleblower staatliche Ermittlungen befiirworten wiirde.*’®> Abgesehen
davon hitte ein solches Beschlagnahmeverbot keine Auswirkungen auf das
Vertraulichkeitsniveau staatlicher Whistleblowing-Behoérden und anderer
Whistleblowing-Stellen. Inwieweit potentielle Whistleblower auch ohne eine
flichendeckende Implementierung und Nutzung anonymer Meldewege bereit
sein werden, auch solche relevanten Informationen weiterzugeben, mit deren
Hilfe direkt oder mittelbar auf ihre Identitat geschlossen werden kann, wird
jedenfalls entscheidend von der rechtlichen Ausgestaltung und praktischen
Einhaltung des Vertraulichkeitsschutzes abhdngen.

412 Bittmann/Brockhaus/von Coelln/Heuking, NZWiSt 2019, 1, 5; Dilling, CCZ 2019, 214, 218,
223 f.

Moglich, im Sinne des Vertraulichkeitsschutzes aber kaum praktikabel, erschiene
es allenfalls, die Beschlagnahmefreiheit der Whistleblowing-Informationen in die
Disposition des Whistleblowers zu stellen.

413
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12. Zur beamtenrechtlichen Relevanz der
Whistleblower-Richtlinie

12.1. Vorgaben der Whistleblower-Richtlinie mit
beamtenrechtlicher Relevanz

Die Richtlinie enthilt eine Vielzahl von Bestimmung mit unmittelbarer Rele-
vanz fiir den offentlichen Sektor im Allgemeinen und das nationale Beamten-
recht im Speziellen. Hierzu zahlt zunachst die aus den Trilog-Verhandlungen
hervorgegangene, ausdriickliche Einbeziehung von Beamten** sowie samtlicher
anderer aktueller und ehemaliger Mitarbeiter, Anwarter und Bewerber des
offentlichen Dienstes*> in den Schutzbereich der anti-diskriminierungsrecht-
lichen Vorgaben der Richtlinie. Im Gegensatz zu anderen Richtlinienelementen,
namentlich der zunéchst umstrittenen Gleichstellung von internem und exter-
nem Whistleblowing,*® wurde der gleichwertige Schutz von Beamten-Whistle-
blowern auch von den Mitgliedstaaten im Europdischen Rat von Beginn an
unterstiitzt.#” Ausdriicklich vom Anwendungsbereich ausgenommen sind
allerdings der Schutz von Verschlusssachen, das richterliche Beratungsgeheim-
nis und das Strafprozessrecht.#® In Deutschland geduflerte Forderungen, die
,notwendigen Besonderheiten im 6ffentlichen Dienst genau zu beachten” und
den Schutz von Whistleblowern insbesondere mit Blick auf das Dienstwegprin-
zip zu modifizieren,#° haben in Richtlinienverfahren und -text keinen erkennba-
ren Niederschlag gefunden.

414 Art. 4 Abs. 1 Buchst. a WBRL a.E.

415 Art. 4 Abs. 1 Buchst. a i.V.m. Abs. 2, 3 WBRL. Vgl. insofern den Verweis von Art. 4
Abs. 1 a) WBRL auf Art. 45 Abs. 1 AEUV unter bewusster Auslassung des Art. 45
Abs. 4 AEUV; ferner Erwédgungsgrund 38 S. 3 WBRL.

416 Vgl. oben, Punkt. 7.1.

417 Vgl. Art. 2 Nr. 1 Buchst. a, Erwdgungsgrund 26 S. 2 des Council document 5453/19
vom 23.1.2019.

418 Art. 3 Abs. 3 Buchst. a, c, d WBRL.

419 dbb, Positionspapier zum Entwurf einer Richtlinie iiber den Schutz von Hinweisge-
bern, 2018, 4 f.
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Der anti-diskriminierungsrechtliche Schutz geht einher mit der institutionellen
Forderung von Beamten-Whistleblowing durch die Einrichtung von verwal-
tungsinternen Whistleblowing-Stellen und von Whistleblowing-Behorden. Die
Richtlinie verlangt die Einrichtung interner Whistleblowing-Stellen in grund-
sétzlich allen juristischen Personen des offentlichen Sektors, einschliefSlich sol-
cher juristischen Personen des privaten Sektors, welche sich im Eigentum oder
unter der Kontrolle von juristischen Person des 6ffentlichen Sektors befinden.*?
Durch den Umsetzungsgesetzgeber konnen juristische Personen mit weniger als
50 Arbeitnehmern sowie Gemeinden mit weniger als 10.000 Einwohnern von
der allgemeinen Einrichtungspflicht allerdings befreit werden.*?! Zudem ist es
jedenfalls Gemeinden generell gestattet, gemeinsame Whistleblowing-Stellen
einzurichten.*? Neben den verwaltungsinternen Whistleblowing-Stellen steht
Beamten zudem der Gang an eine staatliche Whistleblowing-Behorde frei,*?
wobei deren Meldekanéle und -verfahren von denen der verwaltungsinternen
Whistleblowing-Stellen organisatorisch strikt zu trennen sind,** so dass sie
Beamten als echte Alternative zum internen Meldeweg zur Verfiigung stehen.
Durch die Gesamtheit dieser Vorgaben wagt sich die Richtlinie als erster
Whistleblower-Rechtsakt der Europdischen Union tief in das nationale Beamten-
und Verwaltungsorganisationsrecht vor.

40 Art. 8 Abs. 9 Unterabs. 1 i.V.m. Abs. 1 WBRL. Zu deren Ausgestaltung, siehe im
Einzelnen oben, Punkt 4.1.

41 Art 8 Abs. 9 Unterabs. 2 WBRL.

42 Art. 8 Abs. 9 Unterabs. 3 WBRL. Ob dies auch fiir alle anderen juristischen Personen
des offentlichen Sektors gilt, ist trotz der Erwadhnung von ,, gemeinsamen Behorden-
diensten” zweifelhaft. Die englische Fassung der Richtlinie spricht auch insoweit
nur von ,joint municipal authorities”. Auf derselben Linie liegen eine Reihe weite-
rer Sprachfassungen, beispielsweise die franzdsische (,,autorités municipales con-
jointes”), die italienische (,,autorita communali congiunte”), die spanische (,,autori-
tades municipales conjuntas”), die portugiesische (,autoridades municipais co-
muns”) und die niederldndische (,,gezamenlijke gemeentelijke autoriteiten”).

45 Zu diesen im Einzelnen oben unter Punkt 5.1.

424 Gijehe Art. 8 Abs. 9 Unterabs. 3 Hs. 2, Art. 11 Abs. 2 Buchst. a, Art. 12 Abs. 1 Buchst.
a, Abs. 3, 4, Erwagungsgrund 73 S. 2 WBRL.
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12.2. Status Quo und Anderungsbedarf des deutschen
Rechts

Soweit Whistleblower im offentlichen Dienst auf Basis eines Arbeitsvertrages
beschiftigt sind, gelten auch fiir sie die bereits dargestellten Regeln des allge-
meinen Arbeitsrechts.*”® Beamten-Whistleblower unterliegen wiederum den
Vorgaben ihres jeweiligen Dienstrechts, namentlich denen des Bundesbeamten-
gesetzes (BBG) und des Beamtenstatusgesetzes (BeamtStG) nebst landesrecht-
licher Bestimmungen.

Aufgrund einer Initiative des Europarats*® regelt das deutsche Beamtenrecht
explizit jedenfalls einen Teilbereich des Whistleblowings, indem geméfi § 67
Abs.2 S. 1 Nr. 3 BBG bzw. § 37 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BeamtStG ein durch Tatsachen
begriindeter Verdacht auf Korruptionsstraftaten nach den §§ 331 bis 337 StGB an
die zustdndige oberste Dienstbehdrde, eine Strafverfolgungsbehdrde oder eine
konkret bestimmte weitere Behorde oder auSerdienstliche Stelle gemeldet werden
darf. Im Einklang mit den Vorgaben der Whistleblower-Richtlinie erkennt auch
das deutsche Beamtenrecht damit sowohl die Gleichstellung von internem und
externem Whistleblowing als auch das Ausreichen eines hinreichend begriindeten
Verdachts jedenfalls partiell an.#”” Dariiber hinaus sind auch Meldungen {iiber
anzeigepflichtige Katalogstraftaten im Sinne des § 138 StGB an die Staatsanwalt-
schaften gemafs § 67 Abs. 2 S. 2 BBG bzw. § 37 Abs. 2 S. 2 BeamtStG ausdriicklich
zulassig.

In allen anderen Féllen fehlt es hingegen an einer ausdriicklichen gesetzlichen
Regelung, mit der Folge, dass die einschldgige Rechtsprechung eine einzelfall-
abhangige Konkordanzabwégung verschiedener Rechte und Pflichten von Be-
amten-Whistleblowern vorgenommen hat.# Wenngleich diese Rechtsprechung
bisher keinen detaillierten Kriterienkatalog hervorgebracht hat, hat sich insbe-
sondere der Vorrang interner Klarung in Gestalt des sog. Stufenmodells als
charakteristischer Grundsatz herauskristallisiert.#?” Externes Whistleblowing an

45 Vgl. oben, Punkte 6.2., 7.4., 8.2. und 9.2; siche auch § 3 Abs. 1 TVSD.

426 Art. 9 des Zivilrechtsiibereinkommens tiber Korruption des Europarates vom
4.11.1999; BT-Drs. 16/2253, 15 bzw. BT-Drs. 16/4027, 32.

427 Vgl. Art. 10 Alt. 2, Art. 6 Abs. 1 Buchst. a WBRL.

48 Hierzu im Einzelnen Gerdemann, ZBR 2020, 12, 13 ff.; Bicker, Die Verwaltung 2015,
499, 501 ff.; Herold, ZBR 2013, 8, 9 f.

429 Mafgeblich BGH 8.11.1965 — 8 StE 1/65, BGHSt 20, 342, 364 = NJW 1966, 1227, 1231;
BVerfG 28.4.1970 — 1 BvR 690/65, BVerfGE 28, 191, 203 f. = NJW 1970, 1498, 1500 f.,
im Kontext der Strafbarkeit des Verfassungsschutz-Angestellten Werner Ptsch
wegen der Verletzung des Dienstgeheimnisses gem. § 353b StGB.
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eine andere Behorde, namentlich die Staatsanwaltschaft, soll hiernach allenfalls
als ultima ratio nach vollsténdiger Ausschépfung des Dienstweges*? in Betracht
kommen, sofern nicht ausnahmsweise , besonders schwere Missstande” in Rede
stehen.®! Eine Offenlegung von Rechtsverstdfien insbesondere an die Medien
wurde bisher allenfalls bei ,,schweren Verstdfien gegen die verfassungsmaflige
Ordnung” in Betracht gezogen.*? Meldet sich ein Whistleblower intern oder
extern und ist er daraufhin entsprechenden Repressalien ausgesetzt, kann er
sich hiergegen dem Grunde nach auf Basis der allgemeinen Fiirsorgepflicht aus
§ 78 BBG bzw. § 45 BeamtStG zur Wehr setzen,*® allerdings ohne dass ihm
hierbei materielle Beweislasterleichterungen zugutekamen.

Die institutionellen Rahmenbedingungen des Whistleblowings sind in Deutsch-
land dagegen auch im offentlichen Sektor in den letzten Jahren sukzessive aus-
gebaut worden. Dies gilt insbesondere fiir entsprechende interne und externe
Meldekanile, Ansprechpartner und Ombudspersonen auf dem Gebiet der Kor-
ruptionsbekdmpfung,*4 zunehmend aber auch in anderen Bereichen.®5 Allge-
meingiiltige organisatorische Mindeststandards und spezifische prozess- und
verhaltensbezogene Pflichten fiir interne und externe Meldeadressaten haben
sich indes noch nicht etablieren konnen. 43

Die Umsetzung der WBRL wird demzufolge auch und gerade im Beamten- und
Verwaltungsorganisationsrecht zu einer Reihe erheblicher Anderungen fiihren,
ohne dass dem nationalen Gesetzgeber hierbei ein weiter Ermessenspielraum
zur Verfiigung stiinde. Dies gilt allen voran fiir das hergebrachte ,Stufenmo-
dell” der bisherigen Rechtsprechung, welches im Anwendungsbereich der
Richtlinie bzw. des Umsetzungsgesetzes nicht mehr haltbar ist*” und entspre-
chende Anpassungen insbesondere der § 67 BBG bzw. § 37 BeamtStG zur Folge

430 Vgl.§125 Abs. 1S. 2 BBG bzw. 36 Abs. 2 S. 1 BeamtStG.

41 Exemplarisch BVerwG, NJW 2001, 3280.

432 BGH 8.11.1965 — 8 StE 1/65, BGHSt 20, 342, 364 = NJW 1966, 1227, 1231; vgl. auch
§§ 67 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BBG; 37 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BeamtStG.

43 Giehe etwa VG Bremen 8.9.2015 - 6 K 1003/14, CCZ 2016, 283, 284.

44 Vgl. bereits Kirdly, Whistleblower in der offentlichen Verwaltung, 2010, 9 ff., 17 £,
19 ff.

45 Siehe hierzu die Antwort der Bundesregierung auf eine entsprechende kleine An-
frage von Abgeordneten der Fraktion Biindnis 90/ Die Griinen, BT-Drs. 19/14980.

436 Die bisher detailliertesten gesetzlichen Anforderungen wurden auf Basis von Art. 32
der MMVO fiir das Whistleblower-Programm der Bafin aufgestellt, siche § 4d
FinDAG; https://www .bafin.de/DE/Aufsicht/Uebergreifend/Hinweisgeberstelle/
hinweisgeberstelle_node.html.

87 Schmolke, NZG 2020, 5, 9; Gerdemann, ZGR 2020, 12, 16.
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haben muss. Auch aufgrund des Umfangs der erforderlichen Regelungen, etwa
mit Blick auf die Bestimmung der zustandigen Whistleblowing-Behdrden und
die im Einzelnen erforderlichen Bedingungen einer Offenlegung, empfiehlt es
sich, anstelle einer in die bisherige Normstruktur integrierten Regelung eine
eigenstdndige Kodifizierung vorzunehmen.**® Die aktuellen Vorgaben fiir die
Meldung von Korruptionsstraftaten geméafl § 67 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BBG bzw. § 37
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BeamtStG lieen sich dabei dergestalt mit den zukiinftigen
Vorgaben eines Umsetzungsgesetzes harmonisieren, dass Whistleblowing-
Behorden ausdriicklich als Unterfall einer ,von der obersten Dienstbehorde
bestimmten weiteren Behorde” anerkannt werden.

Zwingender Anpassungsbedarf ergibt sich auch fiir andere Normen des aktuel-
len Beamtenrechts, namentlich fiir die Remonstrationspflicht gemaf3 § 63 Abs. 2
BBG bzw. § 36 Abs. 2 BeamtStG. Diese sieht in ihrer aktuellen Fassung vor, dass
Beamte Bedenken gegen die Rechtmafiigkeit einer dienstlichen Anordnung
unter Einhaltung des Dienstweges intern zu melden haben. Diese Pflicht steht
in unmittelbarem Konflikt zur Freiwilligkeit interner Meldungen nach der
WBRL.#° Eine blofs kumulative Regelung, wonach Beamte zur internen Mel-
dung unbedingt verpflichtet bleiben, zugleich aber optional ein Recht auf exter-
ne Meldung haben, wiirde dem Schutzkonzept der Richtlinie zuwiderlaufen,
nach welchem dem Whistleblower eine unmittelbare externe Meldung unter
Wahrung der Vertraulichkeit seiner Identitdt gerade auch zur Vermeidung
interner Repressalien moglich sein soll.#° Eine Harmonisierung der beamten-
rechtlichen Meldepflichten mit der richtliniengeméfien Gleichstellung interner
und externer Meldungen liefle sich dadurch herstellen, dass Beamte im Falle
von Bedenken gegen die Rechtmifiigkeit einer dienstlichen Anordnung grund-
sédtzlich zur internen Meldung auf dem Dienstweg verpflichtet bleiben, diese
Pflicht im Anwendungsbereich des Umsetzungsgesetzes jedoch bei einer Mel-
dung an interne Whistleblowing-Stellen oder Whistleblowing-Behdrden als
erfiillt gilt.

Dariiber hinaus erfordert die Umsetzung der Richtlinie wie schon auf dem Ge-
biet des Arbeitsrechts eine umfassende gesetzliche Festschreibung der anti-
diskriminierungsrechtlichen Anspriiche und Abwehrrechte des Beamten, zumal

438 Konkret erscheint im Sinne von Rechtsklarheit und Systematik ein klarstellender
Verweis auf ein eigenstindiges Whistleblower-Gesetz in den §§ § 67 BBG, 37
BeamtStG als sinnvoll. Hierzu im Einzelnen unten, Punkt 14.

49 Vgl. oben, Punkt 7.2.

440 vgl. Art. 10 Alt. 2, Art. 12 Abs. 1 a), Art. 16 Abs. 1 WBRL.
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ein Riickgriff auf Verwaltungsvorschriften bei der Umsetzung individueller
Anspriiche unionsrechtlich prinzipiell nicht ausreichend ist.*! Dies wird unter
anderem die Einfithrung einer expliziten Beweislastumkehr zugunsten von
Beamten-Whistleblowern beziiglich disziplinarrechtlicher und sonstiger Nach-
teile mit sich bringen miissen.**? Dariiber hinaus werden die von der Richtlinie
geforderten institutionellen Rahmenbedingungen in Gestalt von verwaltungsin-
ternen Whistleblowing-Stellen und Whistleblowing-Behorden einen nicht uner-
heblichen gesetzgeberischen und organisatorischen Anpassungsbedarf im of-
fentlichen Sektor nach sich ziehen.*? Selbst wenn sich der deutsche Gesetzgeber
auf dem Gebiet des Beamtenrechts gegen eine Ausdehnung des sachlichen
Anwendungsbereichs des Umsetzungsgesetzes entscheiden sollte,* empfiehlt
es sich in jedem Fall, die prozess- und verhaltensbezogenen Mindestanforde-
rungen an interne Whistleblowing-Stellen und Whistleblowing-Behorden*®
einheitlich auch auf bereits bestehende Meldeadressaten zu erstrecken, bei-
spielsweise auf Ombudspersonen fiir die Aufdeckung von Korruptionsstraf-
taten.

Wenngleich besonderen nationalen Bestimmungen und Einschréankungen fiir
Beamten-Whistleblower aufgrund der unterschiedslosen Erstreckung des per-
sonlichen Anwendungsbereichs auf Beamte gemafs Art. 4 Abs. 1 Buchst. a
WBRL enge Grenzen gesetzt sind, verbleiben dem Umsetzungsgesetzgeber
doch gewisse Spielrdume. Die Grundentscheidung der Richtlinie, internes und
externes Whistleblowing rechtlich gleichzustellen, kann hierbei indes nicht
umgangen werden, auch nicht durch eine interne Verwaltungsanweisung zur
Einhaltung des Dienstweges. Die Richtlinie bestimmt, dass die Rechtsposition
des Whistleblowers nicht durch individualvertragliche Vereinbarung abbedun-
gen oder geschmalert werden kann.*¢ Gleiches gilt unabhéngig vom Vorliegen
eines Offentlich-rechtlichen Sonderstatusverhéltnisses erst recht fiir einseitige
verwaltungsinterne Mafinahmen. Hiervon unberiihrt bleibt die Moglichkeit der
Mitgliedstaaten, sich im Sinne des Art. 7 Abs. 2 WBRL fiir interne Meldungen
einzusetzen, sofern intern wirksam gegen einen Verstofs vorgegangen werden

441 EuGH 30.5.1991 — C-361/88 (Kommission/Deutschland), NVwZ 1991, 866, 867, Rn. 20 f.,
und 30.6.2016 — C-648/13 (Kommission/Polen), Rn. 78 f. m.w.N.

Zur Beweislastumkehr, vgl. Punkt 9.1.

443 Blofle Ausnahmen von der beamtenrechtlichen Verschwiegenheitspflicht konnten
nicht bereits als Umsetzung der Pflicht zur Einrichtung entsprechender Meldekana-
le verstanden werden. A.A. offenbar das Positionspapier des dbb (Fn. 419), 4 a.E.
Zum sachlichen Anwendungsbereich de lege ferenda unten, Punkt 13.2.

45 Giehe Punkte 4.1. und 5.1.

446 Art. 24, Erwagungsgrund 91 S. 1 WBRL.

442

444
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kann und der Whistleblower keine Repressalien befiirchten muss. Moglich wire
dies beispielsweise durch eine substantiierte Informierung potenzieller Whistle-
blower {iber die Effektivitdt und die praktischen Vorteile verwaltungsinterner
Whistleblowing-Stellen, soweit hierdurch nicht der Eindruck erweckt wird, dass
externe Meldungen oder Offenlegungen negative Konsequenzen nach sich zie-
hen wiirden. Auch im Interesse der grundsatzlichen Einhaltung des Dienstwe-
ges ist es empfehlenswert, Meldungen, die hieriiber an die dafiir vorgesehenen
Adressaten gerichtet werden, ebenfalls als schutzauslosende Meldevariante
anzuerkennen, sofern der Whistleblower davon ausgehen durfte, dass dies zur
Einleitung von Folge- oder Schutzmafinahmen fiihren wird.*”

Im Ubrigen ist entgegen teils geduBerter Befiirchtungen selbst bei erheblicher
Ausdehnung des sachlichen Anwendungsbereichs des Umsetzungsgesetzes
nicht von einer Erosion hergebrachter Geheimhaltungsgrundsitze des deut-
schen Berufsbeamtentums auszugehen. Abgesehen davon, dass der Schutz von
Verschlusssachen ebenso wie die Verschwiegenheitspflichten der Staatsanwalt-
schaften im Rahmen des Strafprozesses unberiihrt bleiben,*® sind Beamte auch
im Anwendungsbereich der Richtlinie keinesfalls generell von ihren Verschwie-
genheitspflichten befreit. Dies gilt insbesondere fiir Bereiche, in denen die
Uberwachung der Einhaltung bestimmter Rechtsvorschriften in den Aufgaben-
bereich der jeweiligen Behorde fillt, da eine externe Meldung insoweit typi-
scherweise nicht der Aufdeckung des Verstofies dienen kann**® und eine Offen-
legung regelmaflig bereits dadurch ausscheidet, dass der zustandige Beamte
selbst gegen den Verstofs vorgehen kann.*® Anders zu beurteilen waren freilich
Fille, in denen es innerhalb der Behorde selbst zu gegebenenfalls erheblichen
Rechtsverstéfien kommt oder die Rechtsverstofie Privater durch eine hohere
Hierarchieebene gedeckt oder nicht geahndet werden. Genau fiir diese Konstel-
lationen sind die Meldemdglichkeiten der Richtlinie indes vorgesehen und mit
Blick auf die besondere Bindung des 6ffentlichen Dienstes an Recht und Gesetz
gemafd Art. 20 Abs. 3 GG zudem verfassungsrechtlich zuldssig und zielfithrend.
Eine sorgfiltige Umsetzung der Richtlinie wird daher in erster Linie zu einer
zweckmafligen Fortentwicklung der hergebrachten Grundsitze des Berufsbe-
amtentums im Sinne von Art. 33 Abs. 5 Alt. 2 GG fiihren.

447 Vgl. bereits oben, Punkt 6.3.

448 Art. 3 Abs. 3 Buchst. a, d WBRL.

449 Vgl. Art. 21 Abs. 4 WBRL.

40 Vgl. Art. 15 Abs. 1 Buchst. b ii) WBRL.
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13. Zur Erstreckung des Anwendungsbereichs
auf nationale Regelungssachverhalte

13.1. Sollte die Begrenzung auf Unionsrecht im Rahmen des
Umsetzungsgesetzes aufgehoben werden?

Wie unter Punkt 2.1. beschrieben, bestimmt sich der sachliche Anwendungsbe-
reich der Richtlinie anhand einer enumerativen Auflistung sekundarer Rechts-
akte und primarrechtlicher Normen unter Einschluss der nationalen Umset-
zungsnormen des erfassten Unionsrechts (Art. 2 in Verbindung mit dem An-
hang Teil I und II WBRL).

Diese Regelungstechnik ist die Konsequenz der kompetenzrechtlichen Be-
schrankung der Regelungsmacht der Europédischen Union entsprechend den
allgemeinen Grundsdtzen der begrenzten Einzelermichtigung, Subsidiaritat
und VerhéltnisméaBligkeit.#' Aus diesem Grund musste der Unionsgesetzgeber
sich darauf beschrdnken, auf der Basis seiner Binnenmarktkompetenzen und
einer auf seine bereichsspezifischen Kompetenzfeldern gestiitzten Annexkom-
petenz den rechtlichen Umgang mit Whistleblowern lediglich fiir solche Regu-
lierungsfelder verbindlich vorzugeben, in denen er eine besonders wirksame
Reduzierung bestehender Vollzugsdefizite konkret begriinden konnte.*5

Diese Regelungstechnik steht in einem deutlichen Kontrast zum erklarten Ziel
der Richtlinie, durch die einheitliche, sektoreniibergreifende Regelung des
Whistleblowings der Zersplitterung des Whistleblowing-Rechts in Europa und
der hierdurch entstandenen, erheblichen Rechtsunsicherheit soweit wie moglich
entgegenzuwirken.*3 Im Bewusstsein dieser Problematik weist die Richtlinie in
mehrerlei Hinsicht iber ihren sachlichen Anwendungsbereich und dessen ge-
genwiértige Beschrankung bewusst hinaus. Zum einen hat sich der Unionsge-
setzgeber in Art. 27 Abs. 3 S. 2 WBRL ausdriicklich vorbehalten, den sachlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie unter Beriicksichtigung ihrer rechtstatsach-

41 Siehe Art. 5 Abs. 1 EUV sowie Erwédgungsgrund 108 WBRL.

452 Siehe Erwadgungsgriinde 3, 5 ff. WBRL.

43 Siehe insbes. 4 WBRL; Begriindung des Kommissionsvorschlags COM(2018)218
final vom 23.4.2018, Ziff. 1.
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lichen Folgen in den einzelnen Mitgliedstaaten in Zukunft auch auf andere
Unionsrechtsakte und Bereiche auszudehnen. Zum zweiten stellt Art. 6 Abs. 1
Buchst. a WBRL Whistleblower auch dann unter den Schutz der Richtlinie,
wenn sie Verstofie melden oder offenlegen, die nicht in den sachlichen Anwen-
dungsbereich der Richtlinie fallen, von denen sie aber angesichts der komplexen
Enumerationstechnik gutglaubig annehmen durften, dass dies der Fall sei. Vor
allem aber weist Erwagungsgrund 5 S. 2 WBRL die Mitgliedstaaten ausdriick-
lich darauf hin, dass sie den Anwendungsbereich auf andere Bereiche ausdeh-
nen konnen, um auf nationaler Ebene fiir einen umfassenden und koharenten
Rechtsrahmen des Whistleblower-Schutzes zu sorgen. Aufgrund der kompe-
tenzrechtlichen Grenzen der Européischen Union hat dieser Hinweis aus nor-
mativer Sicht freilich nur den Charakter einer Empfehlung, ohne dass der euro-
péische Gesetzgeber den Mitgliedstaaten die legislative Nutzung dieser Mog-
lichkeit verbindlich vorschreiben kénnte.

Die Bedenken der Europédischen Union gegeniiber den Folgen eines uneinheitli-
chen Anwendungsbereichs sind begriindet. Wie internationale Forschungser-
gebnisse und praktische Erfahrungswerte belegen, ist ein einheitlicher Anwen-
dungsbereich eines der entscheidenden Kriterien fiir den Erfolg oder Misserfolg
von Whistleblowing-Normen.#* Das Whistleblowing-Recht erweist sich in be-
sonderem Mafle als anfillig fiir die negativen rechtstatsdchlichen Konsequen-
zen, die mit Rechtsunsicherheit im Allgemeinen und einem normativ unklaren
Anwendungsbereich von Whistleblower-Schutznormen im Besondern zwangs-
laufig einhergehen. Einer der wesentlichen Griinde hierfiir ist die besondere
Situation, in der sich potentielle Whistleblower zum Zeitpunkt ihrer Entschei-
dung fiir oder gegen eine Meldung oder Offenlegung befinden. Angesichts der
erheblichen wirtschaftlichen und personlichen Risiken, die mit einer solchen
Entscheidung regelméfig einhergehen, konnen sich rechtliche Unsicherheiten in
Bezug auf das Bestehen und die Reichweite des von der Rechtsordnung ge-
wihrten Whistleblower-Schutzes unmittelbar negativ auf die Bereitschaft zum
Whistleblowing auswirken. Dies gilt sowohl mit Blick auf das Risiko der
Schutzlosigkeit als auch angesichts der individuellen Belastungen langwieriger
juristischer Verfahren bei zugleich nicht selten existentieller Bedeutung des
Verfahrensausgangs fiir die beteiligten Personen. Der vor dem Hintergrund
dieser Ausgangslage oft entstehende, zeitlich und finanziell erhebliche Prozess-
aufwand geht zudem regelmafiig mit spiirbar negativen Konsequenzen auch

44 Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 49 f., 56, 61, 64 ff., 126 ff., 167,
211, 220, 225, 287 m.w.N.
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zulasten von Arbeitgebern, betroffenen Personen und den Justizressourcen der
Allgemeinheit einher. Die Gefahr einer solchen Entwicklung nimmt dabei in
Abhingigkeit von der Komplexitdt des betroffenen Rechtsgebiets noch einmal
signifikant zu. In den USA, dessen foderales Whistleblowing-Recht mit der
rechtlichen Ausgangslage innerhalb der Europédischen Union in vielerlei Hin-
sicht vergleichbar ist, waren Rechtsunsicherheiten auf dem Gebiet des auch von
der Richtlinie betroffenen Finanzaufsichtsrechts beispielsweise ein wesentlicher
Grund fiir das mit erheblichem Prozessaufwand erkaufte Scheitern der ein-
schlagigen Whistleblower-Schutznormen. 4

Diese Rechtsunsicherheiten werden aufgrund des enumerativ strukturierten
Anwendungsbereichs der Richtlinie und der im einfachen Recht nicht erkenn-
bar abgebildeten Kompetenzverteilung zwischen der Union und ihren Mitglied-
staaten noch erheblich verschérft. So ist selbst fiir ausgebildete Juristen in vielen
Regulierungsbereichen allenfalls mit erheblichem Rechercheaufwand feststell-
bar, welche Normen des deutschen Rechts einen rein nationalen Hintergrund
haben und welche ganz oder zum Teil auf unionsrechtlichen Vorgaben beruhen.
Aus Perspektive der allermeisten Whistleblower ist es nahezu unmoglich, zu-
néchst einen Verstof3 gegen nationales Recht sicher festzustellen, den unions-
rechtlichen Hintergrund der konkreten Norm ausfindig zu machen, zu tiberprii-
fen, ob sich die unionsrechtlichen Vorgaben im Katalog der Rechtsakte des
Anhangs der Whistleblower-Richtlinie befinden, zu beurteilen, inwieweit der
Verstofs den durch einen europdischen Rechtsakt vorgegebenen Umsetzungs-
rahmen tangiert und anschliefiend selektiv allein jene Aspekte des verstofsrele-
vanten Verhaltens zu melden bzw. offenzulegen, die sich auf Verstéfie gegen
erfasstes Unionsrecht und nicht etwa Verstofle gegen rein nationales Recht be-
ziehen. Nichts anderes gilt fiir die aus Whistleblower-Perspektive kaum zu
leistende Interpretation von Rechtsbegriffen des Primérrechts, beispielsweise
die Beantwortung der Frage, ob eine Betriigerei oder andere rechtswidrige
Handlung sich gegen die finanziellen Interessen der Europaischen Union oder
,lediglich” jene der Bundesrepublik Deutschland richten.*® Diese Rechtsunsi-
cherheit hat entsprechende negative Folgen auch fiir die zustindigen Whistle-
blowing-Stellen und -Behdrden, die einen erheblichen Teil ihrer Ressourcen
darauf verwenden miissten, aus dem gemeldeten Lebenssachverhalt exakt jene

45 Ebd., Rn. 124 ff., 167, 225 zu § 806 des Sarbanes-Oxley-Act von 2002.

456 Art. 2 Abs. 1 Buchst. b WBRL i.V.m. Art 325 AEU. Zur weiten, aber konturarmen
Auslegung des Begriffs der finanziellen Interessen der Union, sieche EUGH 26.2.2013
- C-617/10 (Avkerberg Fransson), Rn. 26 f., NJW 2013, 1415, 1416; 8.9.2015 — C-105/14
(Taricco), Rn. 37 ff., NZWiSt 2015, 390, 394 f.
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Rechtsverstofie herauszudestillieren, fiir deren Weiterverfolgung sie konkret
zustandig sind.

Man versetze sich beispielsweise in die Lage eines Kellners, der von einer Kol-
legin erfdhrt, dass sein Arbeitgeber das Restaurant zur Wasche von Drogengeld
benutzt und sie in einem Hinterzimmer zur Prostitution zwingt. Art. 2 Abs. 1
Buchst. a Ziff. ii WBRL nennt die Verhinderung von Geldwasche, aber geht es
um einen Verstoff im Anwendungsbereich der zahlreichen Richtlinien und
Verordnungen, die im Anhang der WBRL unter den die Geldwésche (mit-)
erwahnenden Uberschriften aufgefithrt werden? Falls ja, wiirde der Fall hin-
sichtlich der Geldwésche unter die WBRL fallen, hinsichtlich der erzwungenen
Prostitution nur unter nationales Recht. Vor diesem praktischen Hintergrund ist
ein Festhalten an der enumerativen Begrenzung des sachlichen Schutzbereichs
der Richtlinie nicht empfehlenswert.*”

Mit der Feststellung der Notwendigkeit einer einheitlichen und rechtssicheren
Regulierung des Whistleblowings ist noch nicht beantwortet, ob die Vorgaben
der Richtlinie sich auch fiir eine Ubertragung auf nationale Sachverhalte eignen,
insbesondere also, ob das unionsrechtliche Regelungssystem dem Status quo
des deutschen Whistleblowing-Rechts inhaltlich {iberlegen ist. Wie im Rahmen
dieses Gutachtens in vielen Punkten dargestellt, zeichnet sich der rechtliche
Umgang mit Whistleblowing in Deutschland nicht durch ein in sich geschlosse-
nes Regelungssystem, sondern durch eine Vielzahl rechtsgebiets- und sektor-
spezifischer Regelungsfragmente aus, deren Konturen durch eine einzelfallge-
triebene Rechtsprechung bislang nur in sehr begrenztem Mafle vorgezeichnet
sind.#8 Der hierdurch verursachten Rechtsunsicherheit ist in Rechtswissenschaft
und Praxis bereits haufig mit deutlicher Kritik und Forderungen nach einer
gesetzgeberischen Reform begegnet worden.** Demgegeniiber bilden die Vor-

47 1. Erg. ebenso Schmolke, NZG 2020, 5, 10 ff.; zum Kommissionsentwurf bereits

Wiedmann/Seyfert, CCZ 2019, 12, 18 f.; Grof/Platzer, NZA 2018, 913, 915.

4% Gjehe insbes. die Punkte 3.2.,4.2., 6.2., 7.4.,8.2., und 12.2.

459 Gtatt vieler auf dem Gebiet des Arbeitsrechts Miiller, NZA 2002, 424, 431 ff.;
Deiseroth/Derleder, ZRP 2008, 248, 248 ff.; Groneberg, Whistleblowing, 2011, 216 ff.,
232 f.; Abraham, ZRP 2012, 11, 11 ff.; Mengel, CCZ 2012, 146, 151 ff.; Eufinger, ZRP
2016, 229, 231; Grofs/Platzer, NZA 2017, 1097, 1097 £.; Schmitt, RAA 2017, 365, 365 f.;
Gerdemann, RdA 2019, 16, 17 f.; auf dem Gebiet des Beamtenrechts Herold, ZBR 2013,
8, 13 £.; Biicker, Die Verwaltung 2015, 499, 521; Passarge, NVwZ 2015, 252, 253; Hans,
Whistleblowing durch Beamte, 2017, 104 f., 121 ff.; Giinther, NVwZ 2018, 1109, 1112;
Gerdemann, ZBR 2020, 12, 13 ff; aus internationaler Perspektive OECD, Anti-Bribery
Phase 4 Report Germany, 2018, 5, 18 ff.,, 84. Primér in Opposition zu einem Geset-
zesentwurf der SPD aus dem Jahr 2012 wurde die Reformbediirftigkeit des deut-
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gaben der Richtlinie einen rechtsgebietsiibergreifenden, normativ koharenten
und gezielt um Rechtssicherheit bemiihten Kodifikationsrahmen unter Ein-
schluss einer Vielzahl von erfahrungsgemafs relevanten Aspekten des Whistle-
blowings. Soweit die Richtlinie in einigen Bereichen klarungs- oder ergin-
zungsbediirftige Normelemente und Regelungsliicken enthalt, konnen diese im
Rahmen der Umsetzung auf Basis der hier empfohlenen Klarstellungen und
Ergénzungen einer sinnvollen legislativen Losung zugefiihrt werden.

Auch hinsichtlich des inhaltlichen Regelungsgehalts und der zu erwartenden
rechtstatsachlichen Konsequenzen stellen die Vorgaben der Richtlinie ganz
iiberwiegend eine signifikante Verbesserung des bislang vor allem reaktiv und
ohne dezidierte Rechtsfolgenabwédgung ausgebildeten deutschen Whistle-
blowing-Rechts dar. Das betrifft beispielsweise die Whistleblower-giinstige
Beweislastumkehr des Art. 21 Abs. 5 WBRL, die geeignet ist, die beweisrechtli-
chen Schwichen bisheriger, nicht auf Whistleblowing-Falle zugeschnittener
Normen wie § 612a BGB zu beheben.#? Gleiches gilt fiir die rechtsgebietsiiber-
greifend einheitliche, anti-diskriminierungsrechtliche Ausgestaltung des Whist-
leblower-Schutzes unter ausdriicklicher Einbeziehung von in der Praxis haufi-
gen Repressalien unterhalb der Schwelle zur formalen Kiindigung*' sowie den
bewussten Verzicht auf eine rechtssicherheitsschadliche ex-post-Uberpriifung
der Motive des Whistleblowers.42 Auch bieten die unternehmens- und verwal-
tungsorganisatorischen Vorgaben der Richtlinie fiir den Rechtsanwender erst-
mals einen weitgehend verldsslichen Rechtsrahmen mit Blick auf das Bestehen
einer Pflicht zur Einrichtung von Meldekanédlen und die von internen und ex-
ternen Meldeadressaten einzuhaltenden Mindestanforderungen.*® Diese Vor-
gaben erdffnen zugleich die Chance, {iber eine robuste Ausgestaltung des Ver-
traulichkeitsschutzes bei gleichzeitiger Wahrung der Rechte betroffener Perso-
nen** einen angemessenen, gesetzlich klar ausgestalteten Ausgleich der invol-
vierten Interessen vorzunehmen. 4

schen Whistleblowing-Recht in Teilen der Literatur seinerzeit aber auch bisweilen
bestritten, siehe Klasen/Schaefer, BB 2012, 641, 646 f.; von Busekist/Fahrig, BB 2013, 119,
123 f.; Rudkowski, CCZ 2013, 204, 209.

460 Hierzu oben, Punkt 9.2.

461 Art. 19 WBRL.

462 Zu den subjektiven Schutzvoraussetzungen im Einzelnen oben, Punkte 6.1. und 6.2.

463 Hierzu oben, Punkte 4. und 5.

464 Hierzu oben, Punkt 10.

465 Vgl. zur bisher vor allem datenschutzrechtlich unklaren Rechtslage und den hiermit
in der Praxis verbunden Problemen etwa Grof$/Platzer, NZA 2017, 1097, 1100 ff.
m.w.N.
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Komparative Vorteile einer Ubertragung der unionsrechtlichen Vorgaben auf
nationale Sachverhalte lassen sich auch dort feststellen, wo einzelnen Bestim-
mungen der Richtlinie im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens der EU gerade
aus Deutschland teils mit Kritik begegnet worden ist. Das gilt namentlich fiir
die Gleichstellung von internem und externem Whistleblowing unter Verzicht
auf einen zwingenden Vorrang interner Klarung.*® Entgegen bisweilen geadu-
Berter Befiirchtungen*” besteht aus empirischer Sicht kein Anlass zu der An-
nahme, dass ein Wahlrecht des Whistleblowers unternehmensinterne Whistle-
blowing-Systeme ihrer Existenzgrundlage berauben wiirde. Zum einen gilt es
mittlerweile rechtsgebiets- und rechtsordnungsiibergreifend als gesichert, dass
Whistleblower sich auch bei Verfiigbarkeit externer Meldekanéle und sogar bei
Gewahrung rechtlicher und/oder finanzieller Vorteile zugunsten externer Mel-
dungen ganz {iberwiegend zunichst fiir eine interne Meldung entscheiden.#
Zum anderen lasst sich unter anderem in den USA beobachten, dass die Gleich-
stellung von internem und externem Whistleblowing effektive Anreize zuguns-
ten eines optimierungsdienlichen Wettbewerbs zwischen internen und externen
Adressaten generiert, der auch und gerade mit positiven Effekten fiir die Quali-
tdt interner Whistleblowing-Stellen einhergeht.*® Eine Liberalisierung der recht-
lich zuldssigen Meldeadressaten*”? kommt daher aller Wahrscheinlichkeit nach
nicht nur einzelnen Whistleblowern und den Interessen der Allgemeinheit an
einer rechtzeitigen Aufdeckung zukiinftiger Wirtschaftsskandale zugute, son-
dern dient zugleich der eigenstandigen Weiterentwicklung unternehmensinter-
ner Compliance-Bemiihungen.

Mit den obigen Ausfithrungen sei nicht gesagt, dass die konkreten Bestimmun-
gen der Richtlinie aus wissenschaftlicher oder rechtspolitischer Sicht in keinerlei
Weise verbesserungsfahig oder gar alternativlos waren. Allerdings kann ein-

466 Hijerzu oben, Punkt 7.

47 Vgl. etwa BDA, Whistleblowing — Mafinahmen auf Européischer Ebene nicht erfor-
derlich!, 4.2020, abrufbar unter https://www.arbeitgeber.de/www/arbeitgeber.nsf/
res/1D75A2325342724FC125790A003682F7/$file/Whistleblowing.pdf; BDI, Neue
Vorschriften zum Schutz von Whistleblowern — Unternehmen werden nicht ge-
schont, 15.5.2019, abrufbar unter https://bdi.eu/artikel/news/neue-vorschriften-zum-
schutz-von-whistleblowern-unternehmen-werden-nicht-geschont.

468 Gjehe nur Herold, Whistleblower, 87 f., 201 ff.; Gerdemann, Transatlantic Whistle-

blowing, 2018, Rn. 7 f., 62, 81, 132 ff., 218; jew. m.w.N.

Hierzu im Einzelnen Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 106 f.,

200 £., 218, 230, 253, 286.

40 Zu den fiir Deutschland empfehlenswerten Ergénzungen beziiglich interner und
externer Meldeadressaten, siehe oben, Punkte 6.3. und 6.4.

469
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deutig festgestellt werden, dass das ineinandergreifende Regelungssystem der
Richtlinie sowohl dem Status quo als auch den bisherigen Reformbemiihungen
des deutschen Rechts in vielerlei Hinsicht iiberlegen ist und erstmals einen
inhaltlich abgestimmten und rechtstatsdchlich tragfihigen Rahmen fiir die
rechtlichen Querschnittsmaterie des Whistleblowings bereitstellt. Eine Ubertra-
gung der Vorgaben der Richtlinie auf nationale Sachverhalte ist daher auch
unter diesem Aspekt empfehlenswert.

Nicht zuletzt wére eine Mindestumsetzung der Richtlinie ohne Erweiterung des
sachlichen Anwendungsbereichs aus Gleichheitsgesichtspunkten kaum zu
rechtfertigen. Sie wiirde dazu fithren, dass Whistleblower ohne sachlichen
Grund signifikant schlechter gestellt waren, wenn und soweit sie nicht unions-
rechtliche, sondern (rein) nationale Rechtsverstofe melden, selbst wenn es sich
hierbei gegebenenfalls um schwerste Straftaten handelt. So waren beispielswei-
se Whistleblower, die Sexualdelikte,*! Menschenhandel 42 oder systematische
Betrugsfalle® aufdecken und hierbei unter Umstédnden erhebliche personliche
Risiken eingehen, lediglich {iber den ebenso fragmentarischen wie vergleichs-
weise restriktiven Schutz des aktuellen deutschen Whistleblowing-Rechts ge-
schiitzt, wohingegen etwa die interne Meldung vergleichsweise geringfiigiger
Verstole auf dem Gebiet des Datenschutzrechts samtliche Anspriiche und
Schutzrechte der Richtlinie auslosen wiirde. Selbst Letzteres wére freilich nur
dann der Fall, wenn und soweit der Whistleblower Verstofie gegen europai-
sches Datenschutzrecht meldet, nicht hingegen, wenn die betreffenden Normen
rein nationalen Ursprungs sind, was beispielsweise auf dem Gebiet des Beschaf-
tigtendatenschutzes der Fall sein kann.#* Eine derart divergente Rechtslage
ohne sachliche Rechtfertigung kann nicht nur das berechtigte Interesse indivi-
dueller Whistleblower an einer rechtlichen Gleichbehandlung verletzen, son-
dern vorhersehbarer Weise zugleich eine aufwandstréachtige gerichtliche Ausei-
nandersetzung um das im Einzelfall anzuwendende Schutzniveau provozieren.
Davon abgesehen wiirde sich die deutsche Rechtsordnung in ihrer eigenen
nationalen Rechtssphire eines effektiven Mittels zur Aufdeckung und Verhin-
derung zukiinftiger Wirtschaftsskandale und anderer systematischer Missstan-
de begeben, obwohl dessen Einsatz angesichts der ohnehin einzurichtenden
Whistleblowing-Stellen und -Behorden mit vergleichsweise geringen Grenzkos-
ten verbunden wire.

71 Vgl §§ 174 ff. StGB.

72 Vgl §§ 232 StGB.

73 Vgl. §§ 263 ff. StGB.

74 Vgl Art. 88 DSGVO, § 26 BDSG.
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Trotz dieser rechtspolitisch gewichtigen Griinde folgt aus der mangelnden sach-
lichen Rechtfertigung der Ungleichbehandlung jedoch nicht, dass eine Begren-
zung des sachlichen Anwendungsbereichs auf Verstdfle gegen enumeriertes
Unionsrecht zwangslaufig auch wegen Verstofles gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG als verfassungswidrig einzustufen wiére.
Eine unterschiedliche Behandlung von Unionsrecht und nationalem Recht ist
eine dem Grunde ebenso unvermeidbare wie beabsichtigte Konsequenz des
Prinzips der begrenzten Einzelermichtigung gemafs Art. 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
EUV, wonach die Europdische Union nur innerhalb ihrer Zustidndigkeit tatig
wird, alle ihr nicht iibertragenen Zustandigkeiten hingegen bei den Mitglied-
staaten verbleiben. Wiirde man verlangen, dass der deutsche Gesetzgeber uni-
onsrechtliche Vorgaben in einer streng am allgemeinen Gleichheitssatz orien-
tierten Weise auch auf nationale Sachverhalte {ibertragt, wiirde dies die nationa-
le Regelungshoheit einschranken und die {iber Art. 23 GG legitimierte Kompe-
tenzverteilung im Wege einer verfassungsrechtlich erzwungenen Vollharmoni-
sierung im Ergebnis negieren. Zur Beseitigung einer Ungleichbehandlung durch
zwei unterschiedliche Normgeber ist der deutsche Gesetzgeber daher im Rah-
men von Art. 3 Abs. 1 GG grundsitzlich nicht verpflichtet.4”>

Allerdings sprechen gute Griinde dafiir, dass dieses auf einer formal-kompe-
tenzrechtlichen Argumentation beruhende Prinzip nicht uneingeschrankt gilt.
So ist in der jiingeren Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts*¢, des
Bundesgerichtshofs*”” und des Bundesarbeitsgerichts*’® in Bezug auf das mit der
hiesigen Ausgangslage vergleichbare Problem der Inlanderdiskriminierung
anerkannt, dass eine durch Unionrecht hervorgerufene Ungleichbehandlung
unter bestimmten Umstdnden sehr wohl einer sachlichen Rechtfertigung be-
darf.#”° Selbst wenn man diese Rechtfertigung eingedenk der unterschiedlichen
Normgeber lediglich am eingeschréankten Mafsstab des Willkiirverbots messen

45 Vgl. BVerfG 8.6.2004 — 2 BvL 5/00, NJW-RR 2004, 1657, 1660.

476 BVerwG 31.8.2011 - 8 C 9/10, Rn. 41 ff., NVwZ-RR 2012, 23, 27 f.; BVerwG 4.9.2007 -
1 C 43.06, Rn. 40, NVwZ 2008, 333, 337; 21.6.2006 — 6 C 19.06, Rn. 60, NVwZ 2006,
1175, 1180.

477 BGH 19.9.2013 - IX AR (VZ) 1/12, Rn. 31, NJW 2013, 3374, 3377.

478 BAG 25.1.2018 — 6 AZR 791/16, Rn. 27, NZA 2018, 1200, 1204; 11.8.1998 - 9 AZR
155/97, NZA 1999, 767, 769.

479 Siehe zum Problem der Inlinderdiskriminierung statt mehrerer von Man-
goldt/Klein/Starck/Wollenschliger, 7. Aufl. 2018, GG Art. 3 Rn. 220 f. m.w.N. zum
Diskussionsstand in der Literatur.
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wollte,*0 bestiinde bei einer Begrenzung des Whistleblower-Schutzes auf be-
stimmte unionsrechtliche Normen jedenfalls ein nicht von der Hand zu weisen-
des Risiko der Verfassungswidrigkeit, da ein verniinftiger, sich aus der Natur
der Sache ergebender oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund fiir die
gesetzliche Differenzierung nicht zu finden ist.*!

Warum ein Whistleblower sich bei der Aufdeckung unionsrechtlicher Verstofle
auf den deutlich rechtssichereren, unter liberaleren Voraussetzungen gewéhrten
und nicht zuletzt beweisrechtlich effektiveren Schutz nach Mafigabe der Richt-
linie berufen kann, ihm dieser Schutz hingegen in Bezug auf séamtliche nationa-
len Rechtsverstofie verwehrt werden soll, ergibt sich aus keinem sachlich ein-
leuchtenden Grund, der iiber den kompetenzrechtlichen Ursprung der Diffe-
renzierung hinausginge. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass eine
solche Unterscheidung zwar nicht unmittelbar an der Person des Whistle-
blowers ankniipfen wiirde, dieser die Verwirklichung des Differenzierungskri-
teriums durch sein Verhalten aber gleichwohl nicht beeinflussen kénnte, da es
auflerhalb seines Einflussbereichs liegt, mit welcher Art von Normverstofien er
sich konfrontiert sieht und ob diese einen unionsrechtlichen Hintergrund haben
oder nicht.*? Zudem koénnen je nach Sachlage die Interessen der Allgemeinheit
sowie die Grundrechte und Rechtsgiiter involvierter Personen bei einem gravie-
renden Verstof3 gegen gewichtiges nationales Recht, namentlich bei Verstofien
gegen deutsches Strafrecht, ungleich starker betroffen sein, als dies bei einem
Verstofs gegen einige von der Richtlinie aufgefiihrte Rechtsakte und Normen
der Fall ist. Eine isolierte Verbesserung des Whistleblower-Schutzes im Fall der
Meldung oder Offenlegung bestimmter unionsrechtlicher Verstofie unter Beibe-
haltung des Status quo des deutschen Whistleblowing-Rechts in allen {ibrigen
Féllen ist daher verfassungsrechtlich hochst fragwiirdig.

40 S0 iR.d. Inlinderdiskriminierung offenbar BGH 19.9.2013 - IX AR (VZ) 1/12, Rn. 31,
NJW 2013, 3374, 3377; BVerwG 4.9.2007 — 1 C 43/06, Rn. 40, NVwZ 2008, 333, 337. Je
nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmal ergeben sich nach der
Rechtsprechung des BVerfG aus dem allgemeinen Gleichheitssatz unterschiedliche,
gleitende Grenzen fiir den Gesetzgeber, die vom bloflen Willkiirverbot bis zu einer
strengen Bindung an Verhaltnisméafigkeitserfordernisse reichen (siehe z.B. BVerfG
21.6.2011 - 1 BvR 2035/07, Rn. 64 f., NVwZ 2011, 1316, 1317 — dort aufgrund fehler-
hafter Nummerierung Rn. 77 £.).

481 Vgl. BVerfG 23.10.1951 — 2 BvG 1/51, NJW 1951, 877, 878 f.

42 Vgl. zur Relevanz des angewendeten Differenzierungskriteriums BVerfG 21.6.2011 -
1 BvR 2035/07, Rn. 65, NVwZ 2011, 1316, 1317 m.w.N. — dort aufgrund fehlerhafter
Nummerierung Rn. 78.
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Aus allen oben genannten Griinden ist eine Aufhebung der Begrenzung des
sachlichen Anwendungsbereichs auf Unionsrecht im Rahmen des Umsetzungs-
gesetzes daher zu empfehlen.

13.2. Welchen materiellen Umfang sollte eine Erweiterung
des Anwendungsbereichs haben?

Die Frage nach dem richtigen materiellen Umfang des sachlichen Anwen-
dungsbereichs des Umsetzungsgesetzes ist in erster Linie eine rechtspolitische
Wertungsfrage, die sich einer rechtswissenschaftlich oder rechtsempirisch ein-
deutigen Antwort naturgemafs entzieht. Gleichwohl ergeben sich aus den unter
Punkt 13.1. dargestellten Uberlegungen und den rechtstatséchlichen Erfah-
rungswerten anderer Rechtsordnungen einige legislative Leitlinien fiir eine
sinnvolle Ausgestaltung des sachlichen Anwendungsbereichs, deren Beachtung
im Interesse einer dogmatisch kohdrenten und aus Perspektive der Rechtsfol-
genabschitzung wirksamen Regelung empfehlenswert ist.

So erscheint es zundchst aus Griinden der Rechtssicherheit nicht empfehlens-
wert, den vom Unionsgesetzgeber notgedrungen beschrittenen Weg einer Enu-
meration konkreter Rechtsnormen zu beschreiten. Anders als der Unionsgesetz-
geber ist der deutsche Gesetzgeber nicht aus kompetenzrechtlichen Griinden
daran gehindert, einen rechtsgebietsiibergreifend einheitlichen Anwendungsbe-
reich festzulegen, der dem besonderen Rechtssicherheitsbediirfnis von Whistle-
blowern ebenso wie dem aller anderen beteiligten Personen und Institutionen
gerecht wird. Durch Bundeskompetenzen insbesondere auf den Gebieten des
Arbeitsrechts,*® des Dienstrechts,** des Wirtschaftsrechts,*® des biirgerlichen
Rechts*®® und des Strafrechts*®” verfiigt Deutschland im Vergleich zu anderen
Rechtsordnungen {iiber einen entscheidenden Vorteil bei der erforderlichen
einheitlichen Regulierung des Whistleblowings.*® Dieser Vorteil sollte nicht
durch eine rechtsgebiets- bzw. sektorspezifische Zersplitterung des Whistle-
blowing-Rechts vertan werden. Eine konkrete Auflistung samtlicher unter das

483 Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG.

484 Art.73 Abs. 1 Nr. 8, 74 Abs. 1 Nr. 27 GG.

45 Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG.

486 Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 GG.

47 Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 GG.

48 Vgl. bspw. zu mangelnden Bundeskompetenzen in den USA als folgenschwerer
Achillesverse des dortigen Whistleblowing-Rechts Gerdemann, Transatlantic
Whistleblowing, 2018, Rn. 33 ff., 55 ff., 64 ff.
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Umsetzungsgesetz fallender Rechtsnormen wire angesichts der Fiille nationaler
Regulierungsbereiche und Rechtsnormen weder rechtstechnisch praktikabel
noch rechtspraktisch sinnvoll und wiirde grundlegenden Erfahrungswerten
und wesentlichen Parametern einer sinnvollen Ausgestaltung des Whistle-
blowing-Rechts widersprechen.

Aus dhnlichen Griinden ist auch auf die Verwendung unbestimmter Rechtsbe-
griffe im Rahmen des sachlichen Anwendungsbereichs so weit wie moglich zu
verzichten. Eine Bestimmung etwa, nach der all jene Rechtsverstofie unter das
Umsetzungsgesetz fallen, deren Meldung oder Offenlegung ,im allgemeinen
offentlichen Interesse” liegt, erzeugt ein unnotiges Maf$ an Rechtsunsicherheit,
das geeignet ist, potenzielle Whistleblower von einer Aufdeckung der Rechts-
verstofSe abzuhalten, vermeidbaren Prozessaufwand zu verursachen und die
Schwichen der einzelfallgetriebenen Rechtsprechung auf dem Gebiet des ge-
genwartigen deutschen Whistleblowing-Rechts in neuem Gewand wiederzube-
leben. Die Konsequenzen einer solchen Entscheidung kénnen aktuell in Gestalt
der Diskussionen um den neu eingefiihrten § 5 Nr. 2 GeschGehG beobachtet
werden, dessen Interpretation bislang alles andere als geklart ist und auch in
Zukunft keine im Einzelfall vorhersehbaren Auslegungsgrundsitze produzie-
ren diirfte.*® Auflerdem wire es wertungsmafig nicht konsistent, den Schutz
von Whistleblowern nach dem Modell der WBRL beispielsweise bei Verstofien
gegen Vorschriften zum Schutz der Gesundheit von Arbeitnehmern an die Vo-
raussetzung zu kniipfen, dass die Meldung oder Offenlegung im offentlichen
Interesse liegt, wahrend dies bei den von den Richtlinie erfassten Bestimmun-
gen etwa des Tierschutzes nicht erforderlich ist. Nichts anderes gilt fiir eine
Definition des sachlichen Anwendungsbereichs durch die Verbindung mit an-
deren einzelfallabhéngigen Kriterien und Normen, beispielsweise in Form einer
neben dem objektiven Rechtsverstof festzustellenden besonderen Betroffenheit
individueller Grundrechte, dem Erreichen bestimmter Schadenssummen oder
dem Bestehen besonderer staatlicher Vollzugsdefizite.

Stattdessen empfiehlt es sich, den sachlichen Anwendungsbereich so weit wie
moglich durch generalisierende Normgruppen festzulegen, bei denen das Inte-
resse der Allgemeinheit an der Aufdeckung von VerstofSen typisiert durch die
gemeinsame Natur der erfassten Normen angenommen werden kann, ohne
dass eine zusatzliche Einzelfallpriifung erforderlich ist.

49 Vgl. Schmitt, NZA-Beilage 2020 (erscheint demnéchst); Schreiber, NZWiSt 2019, 332,
335 ff. jew. m.w.N. Siehe zum GeschGehG bereits oben, Punkt 2.4.
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Dies trifft jedenfalls auf samtliche Straftatbestinde des deutschen Rechts zu;
denn ein hinreichendes Interesse an ihrer Aufdeckung ist bereits durch das
offentliche Strafverfolgungsinteresse indiziert. Aus dem gleichen Grund sollte
auch das Unternehmensstrafrecht erfasst sein, wenngleich dieses in Deutsch-
land aus primaér historischen Griinden aktuell noch als Ordnungswidrigkeiten-
recht klassifiziert wird (§§ 30, 130 OWiG).*® Besondere Bedeutung gewinnt
diese Erweiterung in fiir Whistleblowing erfahrungsgemafl besonders geeigne-
ten und relevanten Fallen organisierter Wirtschaftskriminalitat und damit ein-
hergehender Wirtschaftsskandale. Zu deren Aufdeckung miisste der Whistle-
blower dann namlich nicht den konkreten Verstof3 einer individuellen Person
melden oder offenlegen, was gerade bei komplexen Organisations- und Ver-
antwortungsstrukturen im Einzelfall schwierig sein kann.*! Stattdessen wiirde
es geniigen, das Vorliegen krimineller Missstinde im Rahmen der Meldung
oder Offenlegung so detailliert wie moglich wiederzugeben, da mit dem Beste-
hen dieser Missstinde regelmifsig jedenfalls eine Verletzung organisationsin-
terner Aufsichtspflichten einhergeht (vgl. § 130 Abs. 1 OWiG).

Sollte sich der Gesetzgeber fiir eine negative materielle Eingrenzung der erfass-
ten Straftaten entscheiden, so wiirde es sich jedenfalls empfehlen, eine solche
Einschrankung in abstrakter Weise und nicht durch Enumeration bestimmter
Straftatbestdnde vorzunehmen. Dieser Anforderung geniigen wiirde etwa ein
Ausschluss absoluter Antragsdelikte mangels (besonderen) offentlichen Inte-
resses an ihrer Verfolgung,*? eine Differenzierung zwischen Vergehen und
Verbrechen*? oder — im Bereich der Verbandstaten — ein Ausschluss von
Pflichtverletzungen, die sich allein auf Ordnungswidrigkeiten beziehen.*** Kon-
sequenz einer solchen gesetzgeberischen Entscheidung wire freilich, dass die
Beurteilung der Rechtslage aus Perspektive juristisch nicht geschulter Whistle-

490 Zu aktuellen Anderungsbestrebungen, sieche Art. 1 des Referentenentwurfs des

BMJV eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der Wirtschaft vom 20.4.2020:
Gesetz zur Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten (Verbandssanktio-
nengesetz — VerSanG), abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetz-
gebungsverfahren/Dokumente/RefE_Staerkung_Integritaet_Wirtschaft.pdf? blob=
publicationFile&v=1; Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361, 1363 f. zum vorangegangenen
Entwurf vom 15.8.2019.

¥ Vgl. beispielsweise OLG Karlsruhe 5.3.2019 - 13 U 142/18, ZIP 2019, 863, 867 ff.;
OLG Kaéln 3.1.2019 - 18 U 70/18, Rn. 27 ff., NJW-RR 2019, 984, 986, zum Abgas-
skandal des Volkswagen-Konzerns.

492 ZB.§123 Abs.2,§194 Abs. 1S. 1 StGB.

48§12 Abs. 1, 2 StGB.

494 8§30 Abs. 1 Alt. 2,130 Abs. 1 Hs. 2 Alt. 2 OWiG.
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blower ganz erheblich erschwert wiirde. Die Aufnahme der Normgruppe deut-
scher Straftatbestande als Gebots- und Verbotsnormen mit typischerweise be-
sonderem oOffentlichem Aufdeckungsinteresse sollte daher einheitlich und ohne
negative Detaileinschrankungen erfolgen, um vorhersehbare Abgrenzungs-
schwierigkeiten a priori zu vermeiden.

Im Vergleich zu Straftatbestanden nicht empfehlenswert ist hingegen die Einbe-
ziehung vertraglicher Pflichtverletzungen in den sachlichen Anwendungsbe-
reich. Die Aufnahme von Verstoflen gegen rein relative, privatvertragliche
Pflichten kann die Informationskanile der Whistleblowing-Stellen und -
Behorden blockieren, die fiir die Einleitung von Folgemafinahmen erforderli-
chen personellen Ressourcen binden und hierdurch den rechtstatsdchlichen
Erfolg des Umsetzungsgesetzes behindern. Eine undifferenzierte Gleichsetzung
relevanter Verstofie gegen objektives Recht mit gegebenenfalls geringfiigigen
Verletzungen relativer schuldrechtlicher Pflichten birgt zudem die naheliegende
Gefahr in sich, dass das kollegiale Arbeitsklima innerhalb von Unternehmen,
Abteilungen und Verwaltungsbehorden erheblichen Schaden nimmt. Die For-
derung einer Kultur des gegenseitigen Misstrauens ist weder im Interesse der
Arbeitnehmer noch im wohlverstandenen Interesse von Arbeitgeber und
Dienstherr. Zudem stiinde der ausdriickliche gesetzliche Schutz von Meldun-
gen iiber vertragliche Pflichtverletzungen der mit der Whistleblower-Richtlinie
beabsichtigten Signalwirkung zugunsten gemeinniitzigen Whistleblowings
entgegen, indem die Grenzen zwischen notwendigem Whistleblower-Schutz
und der Forderung interessengeleiteter Verhaltensweisen verwischt und Whist-
leblowing hierdurch als Ganzes in offentlichen Misskredit gebracht werden
konnte. Es besteht ein qualitativer Unterschied im Verhalten eines Whistle-
blowers, der unter Inkaufnahme personlicher Risiken Rechtsverstéfie im Inte-
resse der Allgemeinheit oder zum Schutz der Grundrechte Dritter aufdeckt und
einer Person, die im tatséchlichen oder vermeintlichen Interesse des Arbeitge-
bers arbeitsvertragliche Pflichtverletzungen seiner Kollegen an vorgesetzte
Stellen meldet, etwa im Falle eines verspéateten Erscheinens am Arbeitsort oder
eines mangelhaften Arbeitsprodukts.

Etwas anderes gilt naturgemaf in Fillen, in denen die Verletzung einer vertrag-
lichen Haupt- oder Nebenpflicht mit der Erfiillung eines Straftatbestandes ein-
hergeht, beispielsweise im Falle des Vorenthaltens oder Veruntreuens von Ar-
beitsentgelt gemaf3 § 266a StGB. Der Tatbestand des § 266a Abs. 1 StGB ist auch
dann erfiillt, wenn {iberhaupt kein Arbeitsentgelt gezahlt oder der gesetzliche
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Mindestlohn unterschritten wurde, sofern der Arbeitgeber keine oder zu niedri-
ge Sozialversicherungsbetrage abgefiihrt hat.4*

Auch Verstofie gegen unternehmensinterne Verhaltens- und Ethikkodizes soll-
ten nicht in den sachlichen Anwendungsbereich des Umsetzungsgesetzes ein-
bezogen werden. Es handelt sich hierbei nur um einen Unterfall der bereits
erorterten vertraglichen Vertragsverletzungen. Hinzu kommt, dass solche Kodi-
zes haufig nicht nur ,unethisches” Fehlverhalten umfassen, sondern auch viele
andere Formen unilateraler Verhaltensvorgaben enthalten, hinsichtlich ihres
Inhalts letzten Endes zur Disposition des Arbeitgebers stehen** und in ihrer
Ausgestaltung grundlegenden Anforderungen an eine rechtssichere und ver-
héltnisméfiige Regelung keineswegs durchgéangig entsprechen.

Zwischen den beiden Polen einer notwendigen Aufnahme von Straftatbestan-
den einerseits und dem Verzicht auf die Einbeziehung vertraglicher Pflichtver-
letzungen andererseits ist die Beurteilung des empfehlenswerten Umfangs ge-
neralisierender Normgruppen schwieriger. Idealerweise wére dieser durch die
positive Klassifizierung abstrakter Normtypen festzulegen, bei denen im Sinne
einer generalisierten Abwagung davon ausgegangen werden kann, dass das
offentliche Interesse an der Aufdeckung eines Verstofles gegebenenfalls entge-
genstehenden Privatinteressen an der Geheimhaltung des Verstofles typischer-
weise iiberwiegt. Eine solche Regelungstechnik entspréche in ihrem zugrunde-
liegenden Ansatz auch dem Vorgehen des Unionsgesetzgebers, der die Einbe-
ziehung eines bestimmten Regulierungsbereichs jeweils davon abhangig ge-
macht hat, ob Verstofle gegen Normen innerhalb dieses Bereichs typischer Wei-
se eine ernsthafte Schadigung des offentlichen Interesses verursachen kénnen
und hierdurch generalisiert betrachtet besonders aufdeckungswiirdig sind.*”

Die positive Festlegung eines bestimmten Typus von Gebots- und Verbotsnor-
men von besonderem materiellem Gewicht und einem damit einhergehenden,
abstrakt hoheren Aufdeckungsinteresse gestaltet sich im deutschen Recht aller-
dings schwierig. Naheliegend wire zunachst die Einbeziehung von Normver-
stoen, die sich zugleich als bufigeldfahige Ordnungswidrigkeiten im Sinne von
§ 1 Abs. 1 OWiG darstellen. Allerdings wéren hiervon aufgrund des fragmenta-

45 Vgl. BGH 16.5.2000 — VI ZR 90/99, NStZ 2001, 91, 92 £, 15.3.2012 - 5 StR 288/11,
Rn. 19 ff. NJW 2012, 2051, 2052 f.

Hieran und an den anderen Problemaspekten dndert auch das teilweise Bestehen
eines Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats gem. § 87 I Nr. 1 BetrVG i.Erg. nichts.
Vgl. hierzu allgemein BAG 22.7.2008 — 1 ABR 40/07, NZA 2008, 1248.

47 Vgl. Erwagungsgriinde 1, 3, 6 ff., 106, 108 WBRL.

496
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rischen Charakters des Ordnungswidrigkeitenrechts einerseits nicht samtliche
Normverstofle erfasst, die im Einzelfall melde- bzw. offenlegungswert sein
konnen. Andererseits enthédlt auch das Ordnungswidrigkeitenrecht Verstofar-
ten, deren Aufdeckung und Ahndung nicht notwendiger Weise als schiitzens-
wertes Whistleblowing zu qualifizieren sind, wie etwa die interne oder externe
Meldung eines vor dem Betrieb verkehrswidrig parkenden Kollegen.*® Noch
weniger geeignet erscheint beispielsweise die Kategorie der Schutzgesetze im
Sinne von § 823 Abs. 2 BGB, da diese allein auf das individuelle Schutzinteresse
einzelner Personen oder Personenkreise ausgelegt ist und gerade nicht auf das
fiir den Whistleblower-Schutz prégende offentliche Interesse abzielt.* Ahnli-
ches gilt auch fiir den Begriff des Verbotsgesetzes im Sinne von § 134 BGB, der
sich nach der vom Gesetz bezweckten Nichtigkeitsfolge fiir Rechtsgeschifte
bestimmt und damit in keinem direkten Zusammenhang zum Interesse der
Allgemeinheit an der Befolgung des Gesetzes steht.>

Selbst soweit die positive Festlegung anderer als der erwahnten Normgruppen
in rechtlich eindeutiger Weise gelingt, ist zu bedenken, dass allein eine dogma-
tisch eindeutige Zuordnung dieser Gruppen noch keineswegs bedeutet, dass sie
auch von einem durchschnittlichen Rechtsanwender bzw. Whistleblower mit
hinreichender Sicherheit klassifiziert werden konnen. Auf der anderen Seite
wire selbst eine mit praktischen Einordnungsschwierigkeiten und gewissen
Wertungsinkonsistenzen verbundene Festlegung abstrakter Normgruppen
jedenfalls einer vollstaindigen Nichtaufnahme von Rechtsnormen jenseits des
Strafrechts systematisch und rechtspraktisch iiberlegen, da sie verhindern wiir-
de, dass Whistleblowern selbst bei erheblich aufdeckungsrelevanten Rechtsver-
stoflen anstelle der speziell auf Whistleblowing-Falle zugeschnittenen Normen
des Umsetzungsgesetzes lediglich ein Schutz nach den gerichtszweigabhéngi-
gen Grundsitzen bisheriger richterrechtlicher Einzelfallentscheidungen zur
Verfligung stiinde.

Anstelle einer Festlegung einzelner aufdeckungsrelevanter Normengruppen
konnte der deutsche Gesetzgeber den Anwendungsbereich des Umsetzungsge-
setzes aber auch auf samtliche Verstole gegen abstrakt-generelle Rechtsnormen
mit verbindlicher Aulenwirkung ausdehnen, also auf materielle Gesetze im
Sinne des Art. 2 EGBGB. Ein solches Vorgehen hitte nicht zuletzt im Hinblick
auf eine moglichst weitreichende Aquivalenz mit dem normtypeniibergreifen-

498 Vgl.§24 StVGi.V.m. §49 Abs. 1 Nr. 12 StVO.
49 Vgl. nur BGH 27.11.1963 -V ZR 201/61, NJW 1964, 396, 397.
50 Vgl. nur BGH 30.4.1992 - III ZR 151/91, NJW 1992, 2021.
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den Anwendungsbereich der Richtlinie und die Gewdéhrleistung moglichst
umfassender Rechtssicherheit sowohl dogmatische wie auch praktische Vorzii-
ge. Neben Parlamentsgesetzen wiirde die Einbeziehung von Rechtsnormen im
Sinne des Art. 2 EGBGB unter anderem Rechtsverordnungen, Tarifvertrage™!
und Hochschulsatzungen einschlieffen, die das typische Instrument fiir die
rechtliche Verankerung von Leitlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher
Praxis sind. Fiir eine derartige Erweiterung des sachlichen Anwendungsbe-
reichs spricht insbesondere, dass hierdurch die weit {iberwiegende Zahl mogli-
cher Whistleblowing-Falle unter den einheitlichen Rechtsrahmen des Umset-
zungsgesetzes fallen wiirde, in allen diesen Féllen die speziell auf Whistle-
blowing-Situationen zugeschnittenen Anspriiche und Abwehrrechte nach Maf3-
gabe der Richtlinie Anwendung finden wiirden und Rechtsunsicherheiten in
Bezug auf den sachlichen Anwendungsbereich auf ein Minimum reduziert
wiirden. Dariiber hinaus wiirden iiber die einheitliche Erfassung des Unions-
rechts als Rechtsnormen im Sinne von Art. 2 EGBGB das Enumerationsprinzip
der Richtlinie und die hiermit einhergehenden Nachteile im Ergebnis nivelliert.
Hierbei wiren relevante Bereiche des Unionsrechts, die bisher ohne zwingen-
den Grund noch nicht aufgenommen wurden, insbesondere Vorgaben zum
Schutz der Gesundheit und der Sicherheit von Arbeitnehmern,>? in den Rege-
lungsrahmen des Umsetzungsgesetzes integriert und die Notwendigkeit von
Rechtsanpassungen bei einer zukiinftigen Erganzung der Richtlinie vermie-
den 5%

Soweit dann unvermeidlich auch eine signifikante Zahl geringfiigiger Rechts-
verstofle erfasst wiirde, konnten die hiermit einhergehende Zusatzbelastung
insbesondere der Whistleblowing-Behérden dadurch gemildert werden, dass in
entsprechenden Fillen von der Moglichkeit der Nichteinleitung weiterer Fol-
gemafinahmen nach dem Modell des Art. 11 Abs. 3 WBRL Gebrauch gemacht
wird. Sofern dies dem Whistleblower innerhalb der vorgegebenen Fristen
riickgemeldet wird, scheidet zugleich eine Offenlegung gemafs Art. 15 Abs. 1
Buchst.a WBRL aus.® Auch das Risiko von Reputationsschdden und ver-
gleichbaren Nachteilen betroffener Personen oder Organisationen durch unmit-
telbare Offenlegungen gemaf3 Art. 15 Abs. 1 Buchst. b WBRL wiirde nicht signi-
fikant zunehmen, da die Voraussetzungen der Norm bei geringfiigigen Versto-
fien in aller Regel nicht erfiillt sein werden.

501 Vgl.§4 Abs. 1S. 1 TVG.

502 Vgl. Art. 27 Abs. 3 Unterabs. 1 S. 2 a.E. WBRL.
503 Vgl. Art. 27 Abs. 3 WBRL

504 Sjehe oben, Punkt 8.1.
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Es fragt sich allerdings, ob die Aufnahme geringfiigiger Regelverstofie nicht das
Risiko einer praktischen Uberforderung interner Whistleblowing-Stellen erhhen
wiirde. Da nach der hier vertretenen Auffassung vertragliche Pflichtverletzungen
ausgeklammert werden sollten und der ethische Anreiz, sich den mit dem
Whistleblowing typischerweise verbundenen Belastungen auszusetzen, bei ge-
ringfiigigen Regelverstoflen ebenfalls geringer ist, diirfte die Funktionsfahigkeit
der internen Whistleblowing-Stellen jedoch in der Regel nicht ernsthaft in Gefahr
sein. Ein weiteres Problem ist, dass die Einbeziehung geringfiigiger Regelverstofie
die Moglichkeiten einer nur vorgeschobenen Berufung auf den Whistleblower-
Schutz zur Generierung eines kiinstlichen Kiindigungsschutzes erhéhen kénnte.
Wie oben erdrtert,% ist es unter den von der Richtlinie vorgegebenen Mindest-
standards aber mit nicht unerheblichen praktischen Schwierigkeiten verbunden,
sich unter vorgeschobener Berufung auf die anti-diskriminierungsrechtlichen
Whistleblowing-Normen einen kiinstlichen Schutz vor Kiindigungen und ande-
ren Nachteilen zu verschaffen. Dies gilt entsprechend bei einer Erstreckung des
Anwendungsbereichs auf nationale Regelungssachverhalte. Das Risiko einer
vorgeschobenen Berufung auf den Whistleblower-Schutz mag bei Einbeziehung
geringfiigiger Regelverstofie daher zwar steigen, die tatsdchlichen Hiirden fiir
eine erfolgreiche Manipulation blieben jedoch vergleichsweise hoch.

Soweit es wiederum die Schutzinteressen des Whistleblowers betrifft, wird das
Risiko von Vergeltungsmafinahmen bei der Meldung und Offenlegung gering-
fligiger Verstofse zwar tendenziell geringer sein als bei der Aufdeckung erhebli-
cher und/oder systematischer Straftaten. An einem plausiblen Grund, warum
der jeweilige Arbeitgeber bzw. Dienstherr oder die ihm unterstehenden Perso-
nen den Whistleblower wegen seiner Meldung oder Offenlegung mit Repressa-
lien belegen kénnen sollen, mangelt es aber auch hier, so dass einem Verbot von
Repressalien auch bei Meldung geringfiigiger Verstofie regelméflig keine
schutzwiirdigen Interessen entgegenstiinden. Dies entsprache auch der Wer-
tung des Art. 11 Abs. 3 S. 2 WBRL, in dem der Unionsgesetzgeber klargestellt
hat, dass die Nichteinleitung von Folgemafinahmen bei geringfiigigen Versto-
Ben keinen Einfluss auf den Schutz des meldenden Whistleblowers haben soll.

Sofern die Besonderheiten bestimmter Materien, die in materiellen Gesetzen
geregelt sind, eine abweichende Regelung erforderlich machen, kénnte dies
wiederum {iber eine negative Definierung konkreter Normen und Normgrup-
pen beriicksichtigt werden, etwa durch den ausdriicklichen Ausschluss reiner
Ordnungsvorschriften.

505 Punkt 6.3.
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Unter Abwégung der Vor- und Nachteile der bisher erdrterten Modelle er-
scheint die grundsétzliche Einbeziehung samtlicher Rechtsnormen im Sinne von
Art. 2 EGBGB daher im Ergebnis in vielerlei Hinsicht vorteilhaft. Ob und in
welchem Umfang eine positive oder negative Definierung abstrakter Norm-
gruppen jenseits von Straf- und Verbandstaten erfolgen sollte, unterliegt indes
der rechtspolitischen Einschdtzungs- und Wertungsprarogative des deutschen
Gesetzgebers, ohne dass ein einziges konkretes Modell aus rechtswissenschaftli-
cher oder rechtsempirischer Sicht als unumwunden vorzugswiirdig und damit
exklusiv empfehlenswert eingestuft werden konnte.

Unabhéngig von der gesetzgeberischen Entscheidung iiber die konkret einzu-
beziehenden Normgruppen ist es allerdings empfehlenswert, einen Auffangtat-
bestand vorzusehen fiir erhebliche Missstinde, deren Meldung oder Offenle-
gung zwar im O6ffentlichen Interesse liegt, jedoch nicht zugleich mit einem Ver-
stof3 gegen die vom sachlichen Anwendungsbereich des Umsetzungsgesetzes
erfassten Rechtsnormen einhergeht.

Der Einfiihrung eines Auffangtatbestandes fiir Missstande bzw. Fehlverhalten ist
zum Teil entgegengehalten worden, dass eine solche Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs potentiell schwerwiegende Gefahren in sich berge, da es an rechts-
sicheren Kriterien zur Bestimmung , unethischen” Verhaltens und des Begriffs des
offentlichen Interesses fehle, Whistleblowing dadurch als politisches oder weltan-
schauliches Kampfmittel missbraucht zu werden droht und hierdurch zugleich
seine gesellschaftliche Akzeptanz als Mittel der Rechtsdurchsetzung gefdhrdet
wiirde.>% Dem ist zuzugeben, dass die Nachteile einer rechtsunsicheren Definition
des Anwendungsbereichs von Whistleblowing-Normen in der Tat empirisch
belegt und in ihrer Konsequenz nicht zu unterschétzen sind.*”” Auch bedarf es
einer besonderen Begriindung, warum die Rechtsordnung die Meldung oder
Offenlegung eines Verhaltens unter Schutz stellen soll, das selbst nicht oder jeden-
falls nicht eindeutig gegen geltendes Recht verstdfSt, zumal sich der je nach recht-
lichem Kontext unterschiedlich verwendete Begriff des offentlichen Interesses am
ehesten iiber die Gesamtheit der von einer demokratischen Gesellschaft beschlos-
senen Rechtsnormen definieren lasst.>

506 So insbes. Schmolke, NZG 2020, 5, 10; ders., in: LMU Working Paper SFB 1369,
01/2020, 22, 26.

507 Hierzu bereits oben, Punkt 13.1.

508 Vgl. etwa im deutschen Polizeirecht den hieran ausgerichteten Begriff der Sffentli-
chen Sicherheit im Kontrast zum Begriff der offentlichen Ordnung (BVerfG
14.5.1985 - 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, NJW 1985, 2395, 2398).
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Blickt man allerdings auf das rechtstatsachliche Fallmaterial des Whistleblowing
nicht nur, aber gerade auch in Deutschland, so zeigt sich, dass ein bemerkens-
wert hoher Anteil vor allem jener Whistleblowing-Falle, die mit Blick auf das
offentliche Interesse als besonders gravierend eingestuft wurden, die Offenle-
gung erheblicher Missstinde zum Gegenstand hatten und hierbei nicht selten
gerade mit einer berechtigten Kritik am tiberkommenden Status quo des positi-
ven Rechts einhergingen. Das gilt beispielsweise fiir den bereits erwédhnten Fall
der Altenpflegerin Brigitte Heinisch, die nach vergeblichen internen Abhilfever-
suchen mittels Flugbldttern auf gravierende Pflegemissstande hingewiesen hatte
und deswegen gekiindigt wurde.’” Wesentlicher Gegenstand der Offenlegung
waren systematische Personalengpésse bei der Betreiberin des Altenheims und
eine hieraus resultierende medizinische und hygienische Unterversorgung der
Heimbewohner mit einhergehenden Nachteilen und Gefahren fiir deren physi-
sches und psychisches Wohlbefinden. Trotz dieser gravierenden Miangel ver-
stief} die Personalversorgung des Altenheims aber weder formal gegen die sei-
nerzeit im Land Berlin geltenden Branchenregeln zum mindestens erforderli-
chen Personalbedarf, noch verwirklichte das Verhalten der Betreiberin bzw. der
fiir sie handelnden Leitungspersonen einen konkreten Straftatbestand.5!° Trotz —
oder gerade wegen — der Tatsache, dass die offengelegten Missstinde nicht
gegen die seinerzeit geltenden Regulierungsvorgaben der Pflegebranche ver-
stiefSen, war die Weitergabe von Informationen laut EGMR aber ,, zweifellos von
offentlichem Interesse”. Zur Begriindung fithrt der EGMR aus:

,In Gesellschaften mit einem immer groBeren Anteil alter Menschen in
Pflegeheimen und angesichts der besonderen Verwundbarkeit der be-
troffenen Patienten, die moglicherweise hadufig nicht in der Lage sind,
selbst auf Missstiande in der Pflege aufmerksam zu machen, ist das Weiter-
geben von Informationen {iber Qualitat oder Méngel der Pflege dringend
erforderlich, damit Missbrauche verhindert werden.”

Die Offenlegung erheblicher, gleichwohl aber nicht rechtswidriger Missstande
kann das offentliche Interesse also in manchen Fallen sogar noch starker beriih-

509 Zum Sachverhalt, sieche LAG Berlin 28.3.2006 — 7 Sa 1884/05, BeckRS 2009, 68064;
EGMR 21.7.2011 - 28274/0, NZA 2011, 1269; sowie oben, Punkte 7.3. und 8.2.

510 Um auf die Missstinde aufmerksam zu machen, erstatte Frau Heinisch zwar eine
Strafanzeige u.a. wegen Betruges gem. § 263 StGB mit dem Argument, dass die Be-
treiberin wegen der Mangelhaftigkeit der Pflege keine addquate Gegenleistung er-
bringe. Der eigentliche Kern der Vorwiirfe wurde durch diesen Versuch einer juris-
tischen Einkleidung aber freilich nicht getroffen und das Strafverfahren mangels
Tatverdachts (insoweit wohl zu Recht) eingestellt.
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ren als der Verstof3 gegen eine Norm des positiven Rechts. Whistleblowern in
diesen Féllen einen angemessenen Schutz zu versagen, wére nicht nur nicht
empfehlenswert, sondern stiinde in offenem Widerspruch zur Rechtsprechung
des EGMR.>"

Ein ganz dhnliches Bild zeichnet sich auch bei Betrachtung anderer bekannter
Whistleblowing-Fille ab. Hierzu zihlt unter anderem der Fall der Tierdrztin
Dr. Margit Herbst, der gekiindigt worden war, weil sie nach mehrfacher interner
Meldung einen Verdacht auf die Schlachtung von an BSE erkrankten Rindern
offentlich gemacht hatte.>'? Kern des Falls war aber nicht etwa ein konkreter
Verstofs gegen bestimmte Rechtsnormen, sondern die Fehldarstellung des his-
topathologischen Befundes durch das zustandige Ministerium.

Auch im international wohl bekanntesten Whistleblowing-Fall des ehemaligen
CIA-Mitarbeiters Edward |. Snowden waren nicht etwa Rechtsverstéfie des US-
Geheimdienstes bei der flichendeckenden Uberwachung von Biirgern innerhalb
und aufserhalb der USA Gegenstand der Offenlegung.5'® Von &ffentlichem Inte-
resse waren vielmehr der legale Umfang und die Tiefe der digitalen Uberwa-
chungspraktiken, mit denen der US-amerikanische Geheimdienst sich ganz
tiberwiegend auf dem Boden der im Zuge des , Kriegs gegen den Terror” in den
USA geschaffenen Rechtslage bewegte.

Die obigen Beispiele unterstreichen die Bedeutung des Whistleblowings nicht
allein als Vollzugsinstrument des positiven Rechts, sondern als Ausdrucksform
der fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung schlechthin konstituieren-
den Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 GG. In geeigneten Féllen kann Whistle-
blowing — und mit ihm ein entsprechender Schutz nach dem Umsetzungsgesetz —
also dazu dienen, nicht zuletzt den fiir eine demokratische Gesellschaft notwendi-
gen Diskurs iiber die Zweckmafiigkeit des rechtlichen Status quo einschliefilich
bestehender Risiken, Schwichen und Regelungsliicken zu erméglichen, und da-
mit zur demokratischen Fortentwicklung des Rechts beitragen.

511 Hiermit sei nicht gesagt, dass der nach der Rechtsprechung des EGMR erforderliche
Schutz nur durch Aufnahme eines Missbrauchstatbestandes im Rahmen des Umset-
zungsgesetzes erreicht werden kann, wenngleich dies sich angesichts der Whistle-
blowing-spezifischen Anspriiche und Abwehrrechte nach Mafigabe der Richtlinie
besonders anbietet.

512 LAG Schleswig-Holstein 15.11.1995 — 3 Sa 404/95; Deiseroth, Whistleblowing in
Zeiten von BSE, 2001, 141 ff.; sowie oben, Punkt 8.2.

513 Rosenbach/Stark, Der NSA-Komplex, 2014.
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Es ist daher trotz unvermeidlich hiermit einhergehender Rechtsunsicherheit zu
empfehlen, den sachlichen Anwendungsbereich des Umsetzungsgesetzes um
einen Tatbestand zur Meldung und Offenlegung nicht notwendiger Weise
rechtswidriger Missstdnde zu erganzen.

Obwohl von einem sprachlich eng gefassten Tatbestand gewisse Abschre-
ckungseffekte fiir potentielle Whistleblower ausgehen konnen, ist zugleich zu
empfehlen, den Ausnahmecharakter der Bestimmung bei dessen Definition
hinreichend deutlich zu machen, um eine zu weitgehende Offnung des sachli-
chen Anwendungsbereichs zu vermeiden und die mit der Einfiihrung eines
unbestimmten Rechtsbegriffs verbundene Rechtsunsicherheit im Interesse aller
Beteiligten zu minimieren. Insofern bietet sich an, die Definition des Missstands
zum einen an das Erfordernis seiner objektiven Erheblichkeit zu binden und fiir
die Rechtméfigkeit einer Meldung und/oder Offenlegung dariiber hinaus zu
fordern, dass die Aufdeckung bzw. Behebung der Missstande im offentlichen
Interesse liegt. Anders als bei Verstoflen gegen gesetzliche Normen hat der
Gesetzgeber das oOffentliche Interesse in solchen Fillen ja noch nicht bereits
durch die Normsetzung zum Ausdruck gebracht. Im Ubrigen sollten die glei-
chen allgemeinen Schutzvoraussetzungen und besonderen Offenlegungsvo-
raussetzungen gelten wie sie auch auf Rechtsverstofle Anwendung finden. Ein
Missstand sollte demnach in der Regel zunéchst intern und/oder (im Falle einer
fiir den Missstand zustédndigen Behorde) extern gemeldet werden und nur unter
den zusatzlichen Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 1 WBRL offengelegt werden
koénnen. 5

Unabhéngig von der konkreten gesetzgeberischen Entscheidung hinsichtlich
des materiellen Umfangs eines Umsetzungsgesetzes kann und sollte der zu-
kiinftige sachliche Anwendungsbereich rechtstechnisch soweit méglich in Form
einer Generalklausel ausgestaltet werden, um dem praktischen Bediirfnis nach
einer rechtsklaren und im Vorfeld bestimmbaren Anwendung der Norm ange-
messen Rechnung zu tragen. Sofern sich der Gesetzgeber zu einer umfassenden
Einbeziehung sdmtlicher Rechtsnormen im Sinne des Art. 2 EGBGB entschliefit,
konnte auf eine enumerative Auflistung samtlicher von der Richtlinie vorgege-
bener Unionsrechtsakte verzichtet werden. Entscheidet er sich fiir einen enger
gefassten Anwendungsbereich unter Einbeziehung bestimmter nationaler
Normgruppen, wiéren die einzelnen Unionsrechtsakte im Rahmen eines geson-
derten Anhangs einzeln aufzufithren — empfehlenswerter Weise unter aus-

514 Mit Blick auf Missstande wiére hierbei insbesondere die unter Punkt 8.4 empfohlene
Offenlegungsvariante relevant.
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driicklicher Nennung sadmtlicher nationaler Umsetzungsnormen. In beiden
Fallen sollte die Generalklausel einen Auffangtatbestand fiir erhebliche Miss-
stande enthalten, deren Meldung und/oder Offenlegung im 6ffentlichen Interes-
se liegt.
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14. Sollte als Umsetzungsgesetz ein
eigenstandiges Whistleblower-Gesetz
geschaffen werden?

In Bezug auf die konkrete rechtstechnische Ausgestaltung des Umsetzungsge-
setzes enthélt die Richtlinie keine zwingenden Vorgaben. Grundsatzlich mog-
lich wéaren daher sowohl eine einheitliche Umsetzung in Form eines zentralen
Whistleblower-Gesetzes als auch die Verabschiedung eines Artikelgesetzes mit
rechtsgebietsspezifischen Anderungs- und Ergénzungsbestimmungen.

Bei vorangegangenen Whistleblowing-Rechtsakten der Union hat der deutsche
Gesetzgeber zuletzt einen legislativen Mittelweg beschritten, indem er ver-
schiedene sektorspezifische Whistleblowing-Normen einfiihrte, innerhalb dieser
Normen aber teils samtliche Whistleblowing-relevanten Vorgaben des jeweili-
gen Unions-Rechtsaktes rechtgebietsiibergreifend umsetzte.>®> Ein derartiges
Vorgehen ist zur Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie indes allenfalls theo-
retisch denkbar. Der sachliche Anwendungsbereich erstreckt sich bewusst auf
eine solche Vielzahl und Bandbreite an Unionsrechtsakten und -normen, dass
eine sektorspezifische Regulierung zu einer kaum {iberschaubaren Anzahl zu-
meist wortgleicher Einzelnormen und Verweise fithren miisste.

Jedenfalls denkbar wére ein Artikelgesetz, das sich an den von der Richtlinie
erfassten Rechtsgebieten orientiert und die einzelnen Vorgaben der Richtlinie
entsprechend ihrer jeweiligen Rechtnatur in das bestehende Regelungssystem
des deutschen Rechts integriert. Hierbei lieSen sich beispielsweise das Repressa-
lienverbot des Art. 19 WBRL an gegebener Stelle in das bisherige AGG aufneh-
men, die weitergehenden Schutzrechte und -anspriiche des Art. 21 WBRL unter
anderem in das Biirgerliche Gesetzbuch, das Bundesbeamten- und Beamtensta-
tusgesetz sowie das Strafgesetzbuch einfiigen und die Pflichten zur Einrichtung
und Ausgestaltung interner Whistleblowing-Stellen gemafs Art. 8 und 9 WBRL
in gesellschaftsrechtliche Gesetze wie das AktG oder das GmbHG eingliedern.

515 Vgl. insbes. § 4d FInDAG sowie die §§ 25a Abs. 1 S. 3 Nr. 3 KWG, 5 Abs. 8 BorsG, 60
Abs. 5 WpHG und 23 Abs. 6 VAG, eingefiihrt bzw. ergénzt durch das 1. FiMaNoG
in Umsetzung des Art. 32 der MMVO.
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Auch ein rechtsgebietsspezifisches Artikelgesetz sdhe sich allerdings mit einer
Vielzahl kaum iiberwindbarer Herausforderungen konfrontiert. Vor allem der
weit gefasste personliche Anwendungsbereich des Art. 4 WBRL wiirden eine
ungemeine Vielzahl von Regelungen auf einer grofien Bandbreite von Rechts-
bieten erforderlich machen, die zudem immer in der Gefahr stiinden, angesichts
der bewusst rechtsgebietsiibergreifende Natur des Art. 21 WBRL unionsrechts-
widrige Schutzliicken offen zu lassen. Abgesehen davon enthilt die Richtlinie
an mehreren Stellen rechtsgebietsiibergreifende Querbeziige und Wechselwir-
kungen, die entsprechende Verweisketten erforderlich machen wiirden. Das gilt
beispielsweise fiir die Verzahnung des anti-diskriminierungsrechtlichen Schut-
zes bei Offenlegungen gemafs Art. 15 Abs. 1 Buchst. a WBRL mit der frist-
gemafien Erfiillung der institutionellen Riickmeldepflichten nach Art. 9 Abs. 1
Buchst. f und Art. 11 Abs. 2 Buchst. d WBRL. Eine Umsetzung im Wege eines
Artikelgesetzes ware daher mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden.

Jenseits der rechtstechnischen Herausforderungen eines Artikelgesetzes spre-
chen aber vor allem praktische Uberlegungen ganz entschieden fiir eine Umset-
zung in Form eines zentralen Whistleblower-Gesetzes. Wie im Rahmen dieses
Gutachtens vielerorts dargestellt wurde, ist davon auszugehen, dass einer
rechtssicheren und inhaltlich kohdrenten Regelung entscheidende Bedeutung
fiir den rechtstatsdchlichen Erfolg von Whistleblowing-Normen zukommt.5'
Diesem Prinzip kann aufgrund der Komplexitdat des Whistleblowing-Rechts als
rechtsgebietsiibergreifender Querschnittsmaterie nur eine einheitliche Regelung
an zentraler Stelle gerecht werden. Nur so wiirde potentiellen Whistleblowern
ebenso wie anderen Normadressaten und Rechtsanwendern ein einheitlicher
Uberblick iiber die Voraussetzungen und Grenzen des Whistleblower-Schutzes
und die institutionellen Rahmenbedingungen des Whistleblowings gegeben.
Die anti-diskriminierungsrechtliche Regelungsstruktur der Richtlinie mit ihren
fiir samtliche Rechtsbiete einheitlichen Schutzvoraussetzungen, den rechts-
formunabhingig ausgestalteten Pflichten zur Einrichtung interner Whistle-
blowing-Stellen und dem an Gegenstand und Informationswert einer Meldung
bzw. Offenlegung ausgerichteten Anwendungsbereich eignet sich besonders fiir
eine konzise Umsetzung in Form eines einheitlichen Gesetzes. Das gilt erst
recht, sofern der Anwendungsbereich entsprechend den hier gegebenen Emp-
fehlungen iiber eine Generalklausel auf nationale Whistleblowing-Sachverhalte
ausgedehnt wird. Durch ein einheitliches Gesetz wiirde — soweit moglich —

516 Vgl. oben, insbes. Punkt 13.1. sowie die Punkte 3.2., 4.2, 6.2, 8.2. und 12.2.
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zugleich der Gefahr einer uneinheitlichen Auslegung einzelner Rechtbegriffe
durch die Rechtsprechung entgegengewirkt.>!”

Spezifische Anderungen und Ergénzungen anderer Rechtsgebiete aulerhalb des
neu zu schaffenden Whistleblower-Gesetzes bieten sich dort an, wo die Vorgaben
des Whistleblower-Gesetzes in systematischem Widerspruch zu bisherigen Vor-
gaben stiinden oder ein expliziter Hinweis auf das Whistleblower-Gesetz aus
Griinden der Rechtsklarheit sinnvoll ist, beispielsweise mit Blick auf die gesell-
schaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflichten und binnenorganisatorischen Vor-
gaben der §§ 91 Abs. 2, 93 Abs. 1 S. 3, 116 S. 2, 395 AktG. Gleiches gilt fiir eine
ausdriickliche Klarstellung des Verhéltnisses zwischen Whistleblower-Gesetz und
Geschaftsgeheimnisschutz im Rahmen des § 3 Abs. 2 GeschGehG>*® und die An-
passung der datenschutzrechtlichen Informationspflichten und Auskunftsrechte
gemafs Art. 12 ff. DSGVO.>" Fiir weiterer Einzelheiten konnte dann einheitlich auf
das Whistleblower-Gesetz im Sinne eines Stammgesetzes verwiesen werden.>2

Bei der systematischen Ausgestaltung des Whistleblower-Gesetzes ist darauf zu
achten, dass die unionsweiten Vorgaben der Richtlinie erforderlichenfalls struk-
turell angepasst werden, um sich in die dogmatischen Ausgangsbedingungen
der deutschen Rechtsordnung einzufiigen. Das gilt beispielsweise fiir den akti-
onenrechtlich formulierten Notwendigkeitsvorbehalt des Art. 21 Abs. 2, Abs. 7
Unterabs. 1 WBRL, der in die allgemeinen materiell-rechtlichen Voraussetzun-
gen des Whistleblower-Schutzes gemafd Art. 6 Abs. 1 WBRL zu integrieren ist.>?!
Der Umsetzungsprozess bietet zudem Gelegenheit, die in einigen Bereichen
uneinheitliche und liickenhafte Regelungsstruktur der Richtlinie in eine an die
deutsche Gesetzgebungstechnik angepasste, systematisch koharente Form zu
iiberfithren. Ein Beispiel hierfiir ist die ausdriickliche Ubertragung des allge-
meinen Gutglaubensmafistabs auf die Ebene der Informationsbeschaffung.5
Soweit geméafl den hier gegebenen Empfehlungen sinnvolle Erganzungen vor-
genommen und die Umsetzung der Richtlinie zur Schaffung eines einheitlichen
deutschen Whistleblowing-Rechts genutzt wird, fiihrt dies ebenfalls zu einigen
strukturellen Anpassungen. Dies gilt insbesondere fiir die Erweiterung des

517 So auch Schmolke, NZG 2020, 5, 9. Aufgrund unterschiedlichen Rechtswegzustin-
digkeiten bspw. fiir arbeits- und strafrechtliche Verfahren lasst sich eine solche
Entwicklung durch gesetzliche Vorgaben indes nicht ganzlich verhindern.

518 Gjehe bereits oben, Punkt 2.4.

519 Vgl. oben, Punkte 4.1., 10.1. und 10.3.

520 Ahnlich Schmolke, NZG 2020, 5, 9.

521 Gjehe oben, Punkt 6.1.

522 SGjehe oben, Punkt 6.5.
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sachlichen Anwendungsbereichs des Umsetzungsgesetzes auf nationale Sach-
verhalte.>?® Bei der konkreten Formulierung der einzelnen Normen sollte zudem
darauf geachtet werden, auslegungsbediirftige Vorgaben, deren konkreter Re-
gelungsgehalt sich nicht unmittelbar aus dem Wortlaut der Richtlinie ergibt,
durch ausdriicklich klarstellende Umsetzungsnormen zu erganzen. Hierzu z&hlt
unter anderem eine explizite Definition der unter den personlichen Anwen-
dungsbereich der Schutznormen und Einrichtungspflichten fallenden juristi-
schen Personen im Sinne der Richtlinie.5?*

In Anlehnung an die Gliederung dieses Gutachtens bietet sich eine Strukturie-
rung des Whistleblower-Gesetzes beispielsweise in der folgenden Form an:

§ 1 Ziel des Gesetzes

§ 2 Begriffsbestimmungen

§ 3 Sachlicher Anwendungsbereich

§ 4 Personlicher Anwendungsbereich

§ 5 Allgemeine Schutzvoraussetzungen
§ 6 Besondere Voraussetzungen fiir Offenlegungen
§ 7 Verbot von Repressalien

§ 8 Anspriiche

§ 9 Beweislast

§ 10 Rechte betroffener Personen

§ 11 Interne Whistleblowing-Stellen

§ 12 Whistleblowing-Behérden

§ 13 Weitere Meldeadressaten

§ 14 Vertraulichkeitsgebot

§ 15 Dokumentationspflichten

§ 16 Strafvorschriften

523 Gjehe oben, Punkt 13.2.
524 Gjehe oben, Punkte 3 und 4.2.

174



15. Ausgewahlte Ergebnisse und
Empfehlungen flir die nationale Umsetzung

Wie die vorstehende Untersuchung gezeigt hat, handelt es sich bei der Whistle-
blower-Richtlinie um einen in seinen rechtsgebietsiibergreifenden Folgen iiber-
aus tiefgreifenden und praktisch bedeutsamen Rechtsakt der Europédischen
Union, dessen addquate Umsetzung vor allem das deutsche Recht vor erhebli-
che Herausforderungen stellt. Nach Auffassung der Autoren sollte diese Aus-
gangslage jedoch nicht als Problem, sondern als Chance begriffen werden, um
das bislang defizitare deutsche Whistleblowing-Recht einer dogmatisch koha-
renten und inhaltlich sinnvollen Reform zu unterziehen. Die Vorgaben der
Richtlinie und die Erfahrungswerte anderer Rechtsordnungen im Umgang mit
dem rechtlichen Themenkomplex des Whistleblowings bieten eine geeignete
Grundlage, um den fragmentarischen Charakter des deutschen Whistleblowing-
Rechts zu tiberwinden und es fiir die Zukunft auf ein rechtstatsachlich tragfahi-
ges Fundament zu stellen.

Hierfiir ist es notwendig, den rechtlichen Rahmen der Richtlinie und den aus ihr
erwachsenden Anderungsbedarf zutreffend zu erfassen, bestehende Inkonsis-
tenzen und Regelungsliicken rechtzeitig zu identifizieren und den Umset-
zungsprozess zu nutzen, um die rechtspolitischen Entscheidungen zu treffen,
die fiir eine ebenso rechtssichere wie inhaltlich austarierte Regelung erforderlich
sind. Dies gilt insbesondere fiir die Erstreckung des sachlichen Anwendungsbe-
reichs auf nationale Sachverhalte einschliefSlich erheblicher Missstande, die anti-
diskriminierungsrechtliche Ausgestaltung des Whistleblower-Schutzes ein-
schliefSlich eines direkten externen Melderechts, eines kohdrenten Gutglau-
bensmafistabs, einer effektiven Beweislastumkehr und einer Festlegung der
schutzauslosenden Adressaten, die Konkretisierung des gesetzlich garantierten
Vertraulichkeitsniveaus, die Einfiihrung eines vorstandsunabhangigen Melde-
kanals zugunsten von Aufsichtsriten, die angemessene Weiterverfolgung ano-
nymer Meldungen sowie die rechtssichere Ausgestaltung des neuen Normsys-
tems in Form eines eigenstiandigen Whistleblower-Gesetzes.

Angelehnt an die Reihenfolge der in diesem Gutachten behandelten Themen
listet die folgende Darstellung Ergebnisse auf, die, gemessen an ihrer Bedeu-
tung fiir die Umsetzung der Richtlinie, von besonderer Relevanz sind. Hierbei
wird jeweils angegeben, ob der betreffende Unterpunkt eine ausdriickliche
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Vorgabe der Richtlinie wiedergibt [,(V)“], das Ergebnis einer rechtswissen-
schaftlichen Auslegung oder Anwendung auf das deutsche Recht darstellt
[..(A)“] oder eine rechtspolitische Empfehlung beinhaltet, die {iber den von der
Richtlinie zwingend vorgegebene Umsetzungsbedarf hinausgeht [,,(E)“].

1. Die Whistleblower-Richtlinie stellt den an Regelungstiefe und -umfang bis-
her mit Abstand weitreichendsten Rechtsakt der Europadischen Union auf
dem Gebiet des Whistleblowing-Rechts dar (A). (Punkt 1.)

2. Der sachliche Anwendungsbereich der Whistleblower-Richtlinie bestimmt
sich nach dem Gegenstand der gemeldeten oder offengelegten Information
iiber einen Verstofs gegen die enumerativ aufgelisteten Rechtsakte und
Normen der Europdischen Union (V). (Punkt 2.1.)

3. Die Whistleblower-Richtlinie geht anderen unionrechtlichen Whistleblo-
wing-Rechtsakten vor, soweit diese keine spezielleren Regeln enthalten (V).
Dies betrifft vornehmlich bestehende Pflichten zur Einrichtung von Whistle-
blowing-Stellen im Finanzdienstleistungssektor (A). (Punkte 2.2. und 4.2.)

4. Die Whistleblower-Richtlinie geht der Geheimnisschutz-Richtlinie insoweit
vor, als dass nach ihr zuldssiges Whistleblowing als rechtméfSig im Sinne der
Geheimnisschutz-Richtlinie gilt (V). (Punkt 2.3.) Dies sollte durch eine Klar-
stellung in § 3 Abs. 2 des Gesetzes zum Schutz von Geschéftsgeheimnissen
umgesetzt werden (E). (Punkt 2.4.)

5. Die Whistleblower-Richtlinie ldasst deutsche Vorschriften tiber die kollektive
Interessenvertretung von Arbeitnehmern unberiithrt (V). Whistleblower
konnen sich daher unter anderem nach wie vor an den Betriebsrat wenden,
ohne hierdurch Nachteile erleiden zu diirfen (A). (Punkt 2.5.)

6. Der personliche Anwendungsbereich der Whistleblower-Richtlinie ist be-
wusst weit gefasst und geht {iber den Schutz von Arbeitnehmern deutlich
hinaus (V). Er erfasst insbesondere auch juristische Personen im Sinne der
Richtlinie, wozu neben juristischen Personen im Sinne des deutschen Privat-
rechts unter anderem rechtsfahige Personengesellschaften und nicht rechts-
fahige Vereine zédhlen (A). (Punkt 3.1.)

7. Der nach der Richtlinie vorgegebene Whistleblower-Schutz geht mit einem
Anpassungsbedarf fiir die gesellschaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflich-
ten unter anderem von Arbeitnehmervertretern in deutschen Aufsichtsraten
einher (A). (Punkt 3.2.)

8. Die Begriffe ,juristische Person” und ,Mittler”, die von der deutschen
Sprachfassung des personlichen Anwendungsbereichs verwendet werden,
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10.

11.

12

13.

14.

15.

sollten im Umsetzungsgesetz durch Termini ersetzt werden, die dem Sinn
dieser unionsrechtlichen Begriffe besser entsprechen (E). (Punkt 3.2.)

Die Whistleblower-Richtlinie sieht weitreichende Pflichten zur Einrichtung
interner Whistleblowing-Stellen mit prozess- und verhaltensbezogenen
Mindeststandards vor (V). (Punkt 4.1.) Dies wird mit erheblichen Anderun-
gen des deutschen Gesellschafts- und Verwaltungsorganisationsrechts ein-
hergehen (A). (Punkt 4.2.)

Von der Moglichkeit einer Begrenzung der Einrichtungspflichten auf Orga-
nisationen ab 50 Arbeitnehmern und Gemeinden ab 10.000 Einwohnern soll-
te Gebrauch gemacht werden (E). (Punkte 4.2. und 4.3.) Der Arbeitnehmer-
Schwellenwert sollte auf Basis der in der Regel beschaftigten Arbeitnehmer
unter Einschluss von Teilzeitkraften und Leiharbeitnehmern bemessen wer-
den (E). (Punkt 4.2.)

Auf zusédtzliche Vorgaben zur unternehmensinternen Einbettung der
Whistleblowing-Stellen sollte verzichtet und stattdessen die tatsdchliche
Funktionsfdhigkeit von Whistleblowing-Systemen als ein entscheidender
Faktor bei der Bemessung von Verbandssanktionen festgelegt werden (E).
(Punkt 4.3.)

. In Unternehmen von o6ffentlichem Interesse sollte ein vorstandsunabhangi-

ger, unmittelbar zum Aufsichtsrat fithrender Whistleblowing-Kanal einge-
fiihrt werden (E). (Punkt 4.3.)

Die Umsetzung des von der Richtlinie besonders betonten Gebots der Ver-
traulichkeit der Identitit des Whistleblowers geht notwendiger Weise mit
einer Einschrankung datenschutzrechtlicher Informations- und Auskunfts-
rechte der von der Meldung oder Offenlegung betroffenen Personen einher
(A). (Punkte 4.2. und 5.2.)

Die nach der Whistleblower-Richtlinie einzufithrenden Whistleblowing-
Behorden sind organisatorisch und personell unabhangig auszugestalten
und haben iiber die Bestellung speziell geschulter Whistleblowing-Verant-
wortlicher die Funktion eines administrativen Briickenkopfes zwischen
Whistleblower und anderen fiir die Ermittlungen zustindigen Behorden
einzunehmen (V). (Punkt 5.1.)

Die fiir Whistleblowing-Behdrden vorgegebenen Mindestanforderungen
fithren zu Anpassungsbedarf auch fiir in Deutschland bereits etablierte Mel-
destellen, so insbesondere fiir die 2016 eingerichtete BaFin-Hinweisgeber-
stelle (A). (Punkt 5.2.)
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Den Whistleblowing-Behorden sollte eine arbeitsrechtliche Kompetenz zum
Erlass einstweiliger Vergeltungsschutzanordnungen eingeraumt werden (E).
(Punkt 5.2.)

Die Whistleblowing-Behorden sollten insbesondere auf komplexen Regulie-
rungsfeldern als unabhéngige Behordenteile in die bisherige Verwaltungs-
struktur integriert werden (E). (Punkt 5.3.)

Whistleblower fallen unter den anti-diskriminierungsrechtlichen Schutz der
Whistleblower-Richtlinie, soweit sie in gutem Glauben an das tatsdchliche
und rechtliche Vorliegen eines begangenen oder sehr wahrscheinlich erfol-
genden Verstofies Informationen melden oder offenlegen, von denen sie an-
nehmen diirfen, dass ihre Weiterleitung zur Aufdeckung des VerstofSes
notwendig ist (A). (Punkt 6.1.)

Es sollte klargestellt werden, dass dieser Schutz auch die gutgldaubige Be-
schaffung notwendiger Informationen im Vorfeld der Meldung oder Offen-
legung einschliefst, sofern der Whistleblower hierdurch keinen Straftatbe-
standbestand verwirklicht (E). (Punkte 6.1. und 6.5.)

Voraussetzung des Schutzes nach den Vorgaben der Whistleblower-
Richtlinie ist im Falle von Meldungen eine Informierung der einzurichten-
den internen Whistleblowing-Stellen oder Whistleblowing-Behorden (A).
(Punkt 6.1.)

Im Rahmen der nationalen Umsetzung sollten auch andere interne und
externe Adressaten als schutzauslosend anerkannt werden, sofern der
Whistleblower in gutem Glauben annehmen durfte, dass diese hinsichtlich
der konkreten Verstdfle abhilfefahig, also zur Einleitung von Folge- oder
Schutzmafinahmen zustandig und befugt, sind (E). Dies sollte je nach Sach-
verhalt unter anderem Meldungen an Betriebs- oder Personalrdte und die
Staatsanwaltschaften einschlieffen (E). Eine Ausdehnung der fiir Whistle-
blowing-Stellen und -Behdrden vorgegebenen Mindeststandards auf diese
Adressaten ist hingegen nicht empfehlenswert (E). (Punkte 6.3. und 6.4.)

Es steht dem Whistleblower frei, ob er sich zur Meldung eines VerstofSes
zundchst intern an eine Whistleblowing-Stelle oder direkt extern an eine
Whistleblowing-Behorde wendet (V). (Punkt 7.1.) Eine gesetzliche oder ver-
tragliche Einschrankung dieser Entscheidungsfreiheit ist unionsrechtlich
nicht zuldssig (V). (Punkt 7.2.) Dies ist bei der Umsetzung der Whistle-
blower-Richtlinie ausdriicklich klarzustellen (A). (Punkt 7.4.)
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30.

Die rechtliche Gleichstellung von internem und externem Whistleblowing
steht im Einklang mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europai-
schen Union und des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (A).
(Punkt 7.3.)

Eine mittelbare oder unmittelbare Offenlegung im Sinne eines 6ffentlichen
Zugénglichmachens von Informationen tiber Verstofe ist nur unter zusatz-
lichen Voraussetzungen zuldssig (V). (Punkt 8.1.)

Eine Offenlegung sollte nach dem Umsetzungsgesetz auch dann zuléssig
sein, wenn die auf eine externe Meldung hin eingeleiteten Ermittlungen
nicht oder nur unzureichend zum Abschluss gebracht wurden oder der Ver-
stof nicht hinreichend geahndet wurde (E). (Punkt 8.3.)

Es sollte ein zusatzlicher Ausnahmetatbestand eingefiihrt werden, wonach
eine Offenlegung zuldssig ist, soweit hierdurch ein Missstand von grundle-
gender Bedeutung fiir das demokratische Gemeinwesen offenbart wird und
anderweitige Abhilfe nicht zu erwarten war (E). (Punkt 8.4.)

Die Whistleblower-Richtlinie sieht ein anti-diskriminierungsrechtlich ausge-
staltetes, rechtsgebietsiibergreifendes Verbot von Repressalien vor (V).
(Punkt 9.1.)

Zu den Whistleblowern und anderen Personen zur Verfiigung stehenden
Rechten zdhlen unter anderem ein Anspruch auf Beseitigung und Unterlas-
sung Whistleblowing-bedingter Benachteiligungen, die Gewahrung einst-
weiligen Rechtschutzes und ein verschuldensunabhéangiger Anspruch auf
Ersatz materieller und immaterieller Schdaden (A). (Punkt 9.1.)

Zugunsten des Whistleblowers ist die Einfithrung einer Beweislastumkehr
vorgesehen, wonach in samtlichen Verfahren, die sich auf eine vom Whistle-
blower erlittene Benachteiligung beziehen und in denen der Whistleblower
geltend macht, diese Benachteiligung infolge seiner Meldung oder Offenle-
gung erlitten zu haben, die Gegenseite beweisen muss, dass die von ihr ge-
troffene Mafinahme auf hinreichend gerechtfertigten Griinden beruht (V).
Eine Benachteiligung ist auch dann unzuldssig, wenn das Whistleblowing
nur einer unter mehreren Griinden fiir die ergriffene Mafinahme war (A).
(Punkt 9.1.)

Das gegenwartige deutsche Recht, insbesondere das allgemeine arbeitsrecht-
liche Mafiregelungsverbot, wird dem von der Whistleblower-Richtlinie ge-
forderten Verbot von Repressalien nicht gerecht und muss gedndert werden
(A). (Punkt9.2.)
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Die Umsetzung der Whistleblower-Rechte erfordert die Einfithrung einer
rechtsgebietsiibergreifenden, anti-diskriminierungsrechtlichen Regelung (A).
Dies schliefit unter anderem die Einfiihrung eines spezialgesetzlichen Scha-
denersatzanspruchs, eine Anderung des Kiindigungsschutzrechts und eine
Erweiterung des arbeitsrechtlichen Weiterbeschéftigungsanspruchs ein (A).
(Punkt 9.1.)

Die Mitgliedstaaten miissen weitere unterstiitzende Mainahmen einfiihren,
zu denen mindestens die Information und Beratung von Whistleblowern
und Offentlichkeit, die Unterstiitzung des Whistleblowers beim Kontakt mit
am Schutz vor Repressalien beteiligten Behorden bzw. Gerichten und die
Gewidhrung von Prozesskostenhilfe zdhlen (V). (Punkt 9.1.)

Auf Bundesebene sollte eine zentrale Whistleblowing-Stelle eingerichtet
werden, zu deren Hauptaufgaben die Informierung und Beratung potentiel-
ler Whistleblower und deren Weiterleitung an die fiir die jeweiligen Versto-
e konkret zustandigen Whistleblowing-Behorden zéhlen (E). (Punkte 5.3.
und 9.2.)

Zur Umsetzung der Sanktionsvorgaben der Whistleblower-Richtlinie sollte
ein eigenstandiger Straftatbestand eingefiihrt werden, der die Ergreifung
von Repressalien und anderen gegen den Whistleblower gerichteten Maf3-
nahmen mit dem gleichen Strafrahmen belegt wie die Begehung von Strafta-
ten gegen Betriebsverfassungsorgane und ihre Mitglieder (E). (Punkte 9.1.
und 9.2.)

Es sollte ein Unterstiitzungsfonds zur Erbringung finanzieller Hilfen und
anderer unterstiitzender Mafinahmen fiir bestimmte Whistleblower einge-
richtet werden, dessen Mittel aus Geldstrafen und Bufigeldern erfolgreicher
Whistleblowing-Verfahren gespeist werden kénnen (E). (Punkt 9.3.)

Nach der Whistleblower-Richtlinie sind betroffene Personen vor unzutreffen-
den oder irrefithrenden Anschuldigungen unter Wahrung der Unschulds-
vermutung und ihrer Verteidigungsrechte zu schiitzen (V). (Punkt 10.1.)

Zu den erforderlichen Schutzmafinahmen z&hlt insbesondere die Gewéah-
rung von Schadenersatzanspriichen im Falle vorsatzlich falscher Meldungen
oder Offenlegungen (V). (Punkt 10.1.) Dartiber hinaus sollte ein Schadener-
satzanspruch ausdriicklich auch bei grob fahrldssigen Falschmeldungen
vorgesehen werden (E). (Punkt 10.3.)

Die nach der Whistleblower-Richtlinie erforderliche Einschrankung daten-
schutzrechtlicher Informationspflichten und Auskunftsrechte betroffener
Personen gegeniiber den zustindigen Whistleblowing-Stellen und -
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44.

Behorden gilt nicht im Falle vorsatzlicher oder grob fahrlassiger Falschmel-
dungen (A). (Punkt 10.1.) Als hinreichende Voraussetzung einer Geltendma-
chung von Auskunftsrechten sollte die objektive Unrichtigkeit der Meldung
festgelegt werden, wobei die Whistleblowing-Stelle bzw. -Behorde die Aus-
kunft verweigern konnen sollte, sofern sie von der Gutglaubigkeit des
Whistleblowers ausgehen darf (E). (Punkt 10.3.)

Der allgemeine Vertraulichkeitsschutz zugunsten von Whistleblowern gilt
im Falle externer Meldungen in gleicher Weise auch fiir betroffene Personen
(V). (Punkt 10.1.) Die Weitergabe der Identitdt betroffener Personen sollte
auch fiir die interne Whistleblowing-Stelle nur insoweit fiir zulassig erklart
werden, wie dies im Rahmen interner Untersuchung notwendig und ver-
haltnisméagig ist (E). (Punkt 10.3.)

Die Vorgabe der Whistleblower-Richtlinie, wonach wissentlichen Falsch-
meldungen mit wirksamen, angemessenen und abschreckenden Sanktionen
zu begegnen ist, macht keine Anderungen des gegenwartigen deutschen
Strafrechts erforderlich (A). (Punkte 10.1. und 10.2.)

Die Richtlinie iiberlédsst die Entscheidung {iber die Einfithrung von anony-
men Meldekanélen und Pflichten zur Weiterverfolgung anonymer Meldun-
gen den Mitgliedstaaten (V). (Punkt 11.1.)

Im Rahmen des Umsetzungsgesetzes sollte festgelegt werden, dass interne
Whistleblowing-Stellen und Whistleblowing-Behorden zur angemessenen
Weiterverfolgung anonymer Meldungen verpflichtet sind (E). (Punkt 11.2.)

Eine Pflicht zur Implementierung anonymer Meldekanale sollte allenfalls fiir
finanzstarke Groflunternehmen bzw. Unternehmen von 6ffentlichem Inte-
resse vorgesehen werden (E). (Punkt 11.3.)

Es sollte eine inhaltlich robuste und vorhersehbare Vertraulichkeitsgarantie
einfiihrt werden, nach der die Weitergabe der Identitit des Whistleblowers
gegen dessen Willen ausdriicklich nur im Ausnahmefall in Betracht kommt
(E). Zur Absicherung dieser Garantie sollten beteiligte Behorden in gleicher
Weise zur Einhaltung der Vertraulichkeit verpflichtet werden wie die zu-
standige Whistleblowing-Behorde (E). Der Nachweis des Rechtsverstofies
sollte auf Verlangen des Whistleblowers ausschliefilich auf alternative Be-
weismittel gestiitzt werden konnen (E). Bei einer konkreten Gefahr ganz er-
heblicher Repressalien sollte den zustindigen Whistleblowing-Verant-
wortlichen die ausdriickliche Moglichkeit eingerdumt werden, bei ihrer
obersten Dienstbehdrde die Abgabe einer Sperrerkldrung zu beantragen (E).
(Punkt 11.3.)
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Der anti-diskriminierungsrechtliche Schutz der Richtlinie gilt unterschieds-
los auch fiir Beamte und andere Mitarbeiter des 6ffentlichen Dienstes (V).
Juristische Personen des 6ffentlichen Sektors sind zur Einrichtung (verwal-
tungs-)interner Whistleblowing-Stellen ebenso verpflichtet wie juristische
Personen des privaten Sektors. (V). (Punkt 12.1.)

Die Vorgaben der Richtlinie machen verschiedene Anderungen insbesonde-
re des Bundesbeamtengesetzes und des Beamtenstatusgesetzes erforderlich.
Hierzu zdhlt unter anderem eine Anpassung der beamtenrechtlichen Ver-
schwiegenheits- und Remonstrationspflichten (A). (Punkt 12.2.)

Uber die Meldung an eine verwaltungsinterne Whistleblowing-Stelle oder
Whistleblowing-Behorde hinaus sollte auch eine iiber den Dienstweg erfolg-
te Meldung dem Schutz des Umsetzungsgesetzes unterstellt werden (E).
(Punkte 12.2. und 6.3.)

Die Begrenzung des sachlichen Anwendungsbereichs auf Unionsrecht sollte
im Rahmen des Umsetzungsgesetzes aufgehoben werden (E). (Punkt 13.1.)

Die Erstreckung auf nationale Regelungssachverhalte sollte nicht im Wege
einer enumerativen Auflistung nationaler Normen erfolgen (E). Stattdessen
sollte eine Generalklausel eingefiihrt werden, nach der Verstdle gegen einen
abstrakt bestimmten Normtypus in den sachlichen Anwendungsbereich des
Umsetzungsgesetzes fallen (E). (Punkt 13.2.)

Zur Definition des erfassten Normtypus durch den Gesetzgeber eignen sich
verschiedene generalisierende Normgruppen des deutschen Rechts. Den
hier identifizierten Anforderungen an eine sinnvolle Klassifizierung wiirden
insbesondere die Aufnahme von Straf- und Verbandstaten und die Einbe-
ziehung samtlicher Gesetze im materiellen Sinn geniigen (E). Die zweite Al-
ternative empfiehlt sich mit der Mafigabe, dass iiber generalisierende
Normgruppen bestimmte Materien, deren Besonderheiten eine abweichende
Regelung erfordern, negativ definiert werden kénnen. (Punkt 13.2.)

Uber die Einbeziehung von Rechtsverstofien hinaus sollte ein Auffang-
tatbestand eingefligt werden, wonach erhebliche Missstande, deren Mel-
dung und/oder Offenlegung im offentlichen Interesse liegt, ebenfalls vom
sachlichen Anwendungsbereich des Umsetzungsgesetzes erfasst werden.
(Punkt 13.2.)

Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie sollte in Gestalt eines eigen-
standigen Whistleblower-Gesetzes erfolgen (E). (Punkt 14.)



53. Bei der rechtstechnischen Ausgestaltung und Strukturierung des Whistle-
blower-Gesetzes sollten die Vorgaben der Whistleblower-Richtlinie an die
dogmatischen Ausgangsbedingungen der deutschen Rechtsordnung ange-
passt werden (E). (Punkt 14.)
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