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18/3039
Handelsverband Deutschland (HDE)

I. Einleitung

Der Handelsverband Deutschland (HDE) ist die Spit-
zenorganisation des deutschen Einzelhandels. Insge-
samt erwirtschaften in Deutschland rund 300.000
Einzelhandelsunternehmen mit drei Millionen Be-
schéftigten an 450.000 Standorten einen Umsatz von
iber 450 Mrd. Euro jdhrlich. Der Einzelhandel ist
nach Industrie und Handwerk der drittgrofite Wirt-
schaftszweig in Deutschland. Der HDE mit seinen
Landes- und Regionalverbanden hat 100.000 Mit-
gliedsunternehmen aller Branchen, Standorte und
GroBenklassen.

II. Grundsiitzliche Position

Der HDE begriiit es ausdriicklich, wenn Unterneh-
men auf freiwilliger Basis bspw. interne Whistleblo-
wing-Hotlines einrichten oder einen Whistleblowing-
Beauftragten bestellen. Unternehmensinterne Kon-
fliktlésungsmechanismen kénnen eine wichtige Ven-
tilfunktion erfiillen. Sie wirken sich giinstig auf das
Betriebsklima aus und helfen, die Einhaltung gesetz-
licher Vorgaben im Unternehmen zu gewdhrleisten.
Sie dienen damit nicht nur gesamtgesellschaftlichen
Zwecken, indem die Einhaltung der gesetzlichen Vor-
gaben gewihrleistet wird, sondern schiitzen auch das
Unternehmen und Mitarbeiter, denen ein Fehlverhal-
ten vorgeworfen wird, vor leichtfertig erhobenen un-
gerechtfertigten Vorwiirfen. Der HDE lehnt es daher

ab, Whistleblowing generell dem Denunziantentum
gleichzusetzen.

Unbeschadet dieser grundsitzlichen positiven Be-
wertung des Whistleblowings, lehnt der HDE eine ge-
setzliche Neuregelung zum Schutze von Whistleblo-
wern ab. Bereits nach heutiger Rechtslage besteht ein
hinreichender Schutz von sogenannten ,,Whistleblo-
wern“. So sieht das sog. Malregelungsverbot in §
612a des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) bereits
heute vor, dass der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer
bei einer Vereinbarung oder einer Mafinahme nicht
benachteiligen darf, wenn der Arbeitnehmer in zulds-
siger Weise seine Rechte ausiibt. Zudem existieren
zahlreiche spezialgesetzliche Regelungen, die den Ar-
beitnehmer zur Anzeige der Verletzung von gesetzli-
chen Pflichten durch den Arbeitgeber gegentiber Drit-
ten erméchtigen (z. B. § 17 Abs. 2 ArbSchG, §§ 84, 85
BetrVG).

Auch die hochstrichterliche Rechtsprechung erkennt
ein Anzeigerecht fiir Arbeitnehmer bei Missstdnden
in Unternehmen grundsétzlich an. Nach Auffassung
des Bundesarbeitsgerichts (BAG) ist es beispielsweise
zuldssig, sich als Arbeitnehmer an externe 6ffentliche
Stellen zu wenden, wenn sich der Arbeitnehmer zu-
vor um eine innerbetriebliche Kldrung ernsthaft be-
mitht hat und die Anzeige nicht leichtfertig erfolgt.
Die Rechtsprechung geht noch weiter und ldsst unter
bestimmten Voraussetzungen sogar Ausnahmen von
dem Grundsatz der vorherigen innerbetrieblichen
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Meldung zu. So kann von einer vorherigen innerbe-
trieblichen Meldung beispielsweise dann abgesehen
werden, wenn der Arbeitnehmer Kenntnis von
schwerwiegenden Straftaten oder vom Arbeitgeber
selbst begangenen Straftaten erhilt (u. a. BAG, Urt. v.
03.07.2003 - 2 AZR 235/02).

Auch die Entscheidung des Européischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (EGMR) vom 21. Juli 2011 -
28274/08 (Heinisch gegen Deutschland) bestétigt im
Grunde nur die bisherige Rechtsprechung der deut-
schen Arbeitsgerichte zum Schutze der Whistleblo-
wer. Auch nach Ansicht des EGMR kann eine miss-
brauchliche oder leichtfertige Benachrichtigung von
Dritten nach wie vor ein Grund fiir eine fristlose Kiin-
digung darstellen. Der EGMR hat zudem auch den
grundsétzlichen Vorrang der internen Meldung besté-
tigt, von dem nur in Ausnahmefillen abgewichen
werden darf. Aus der Entscheidung ldsst sich daher
keineswegs die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Neuregelung des Schutzes von Whistleblowern ablei-
ten.

Sowohl der Antrag der Fraktion DIE LINKE (BT-Drs.
18/3043) als auch der Gesetzentwurf der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (BT-Drs. 18/3039) erwe-
cken in den allgemeinen Ausfiihrungen den Ein-
druck, dass sich Deutschland in internationalen Ver-
einbarungen zu einer gesetzlichen Regelung der
Schutzvorschriften fiir Whistleblower verpflichtet
habe. Das trifft nicht zu. Die Fraktion DIE LINKE ver-
weist in ihrem Antrag diesbeziiglich insbesondere auf
den ,,G20 Anti-Corruption Action Plan 2013 — 2014“.
Dabei wird tibersehen, dass Deutschland sdmtliche
Voraussetzungen, die darin fiir die G20-Staaten vor-
gegeben werden, bereits heute erfiillt. In dem in eng-
lischer Sprache ver6ffentlichten Papier heilt es dazu
auszugsweise: ,,The G20 countries that do not already
have whistleblower protections will enact and imple-
ment whistleblower protection rules (...)“. Insbeson-
dere aufgrund des bereits in § 612 a BGB verankerten
MabBreglungsverbotes (s. 0.) besteht fiir Deutschland
also gerade kein gesetzlicher Handlungsbedarf.

Dartiiber hinaus ist festzustellen, dass die von beiden
Fraktionen angesprochene Entschliefung der Parla-
mentarischen Versammlung des Europarates vom 29.
April 2010 (Entschliefung 1729 (2010)) lediglich ei-
nen Empfehlungscharakter besitzt und damit nicht
verpflichtend ist. In dem ebenfalls in englischer Spra-
che veroffentlichten Papier heiBit es auszugsweise:
,The Assembly invites all member states to review
their legislation concerning the protection of whistle-
blowers (...)“, sodass sich also auch aus diesem Pa-
pier kein Handlungsbedarf fiir den Deutschen Gesetz-
geber ableiten ldsst. Das gilt im Ubrigen auch fiir die
von der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN ange-
sprochene Europarats-Ministerkomitee-Empfehlung
vom 30. April 2014 (CM/Re(2014)7).

III. Anmerkungen zu dem Antrag der Fraktion DIE
LINKE (BT-Drs. 18/3043) im Einzelnen:

Zu Nr. 2.:

Geschiitzt werden sollen nach dem Gesetzesvorschlag
auch Personen aullerhalb eines klassischen Arbeits-
verhéltnisses

Es bleibt vollkommen unklar, warum auch Personen
auBerhalb des Arbeitsverhéltnisses vom Schutzbe-
reich etwaiger Regelungen erfasst werden sollen.
Dritte haben entweder andere Vertragspartner bzw.
eigene Arbeitgeber (z. B. Leiharbeiter), mehrere Ver-
tragspartner (z. B. Berater, Lieferanten) oder sind vom
Unternehmen nicht wirtschaftlich abhéngig (z. B.
Praktikanten). Sie alle befinden sich nicht in einem
Abhingigkeitsverhaltnis, welches die Beziehung zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber kennzeichnet.
Dritte sind damit niemals ebenso schutzbediirftig wie
Arbeitnehmer. Dagegen wird die Erweiterung des
Schutzbereichs auf Dritte zu unverhéltnis-

mabBigen Eingriffen in die Vertragsfreiheit fithren und
muss daher in jedem Fall unterbleiben.

Zu Nr. 3:

Definition des Whistleblowings und Beweiserleichte-
rung in Bezug auf das Vorliegen der Gutglaubigkeit

Die Definition des Whistleblowings als gutgldubige
Weitergabe von Informationen nicht nur iiber Strafta-
ten, sondern auch iiber allgemeines Fehlverhalten,
jegliche RechtsverstoBe (z. B. auch Ordnungswidrig-
keiten) oder allgemeine Gefahren ist viel zu weit.
Richtigerweise darf vom Begriff des (zuldssigen)
Whistleblowings nur der Hinweis auf schwerwie-
gende, mit erheblichen Gefahren verbundene Strafta-
ten erfasst werden.

Abzulehnen ist auch die vorgeschlagene Beweiser-
leichterung, nach der Gutgldubigkeit des Hinweisge-
bers immer vorliegt, wenn er der Auffassung ist, dass
die Information wahr sei. Auf rein subjektive Ele-
mente und Einschdtzungen des Hinweisgebers darf es
in diesem Zusammenhang nicht ankommen, weil de-
ren Vorliegen im Streitfall von ihm behauptet und
vom Unternehmer nicht widerlegt werden kann. Da-
her darf nur unter der Voraussetzung von einem gut-
gldubigen Verhalten ausgegangen werden, dass der
Hinweisgeber aufgrund vorliegender konkreter Tatsa-
chen von der Richtigkeit der weitergegebenen Infor-
mation objektiv - nach Wertung eines durchschnittli-
chen und unbeteiligten Dritten - iiberzeugt sein
durfte.

ZuNr. 4 a):

Schutz des Hinweisgebers vor arbeitsrechtlichen und
sonstigen Sanktionen

Zunichst ist festzustellen, dass eine solche Bestim-
mung zum Schutz von Hinweisgebern nicht erforder-
lich ist. Bereits nach aktueller Rechtslage ist der Ar-
beitgeber ndmlich verpflichtet, Griinde fiir arbeits-
rechtliche Sanktionen zu beweisen. Soweit der Hin-
weisgeber aber unnétigerweise zusétzlich durch eine
spezielle gesetzliche Regelung vor Vergeltungsma0B-
nahmen geschiitzt werden soll, muss auch gewédhr-
leistet werden, dass die betroffenen Unternehmen
nicht gleichzeitig vollstandig schutzlos unberechtig-
ten Behauptungen und Unterstellungen ausgesetzt
werden. Dies wire aber der Fall, wenn Anderungen
im Straf- und Medienrecht dazu fithren wiirden, dass
sich ein Unternehmen gegen unbegriindete Vorwtirfe
nicht mehr wehren konnte, weil diese unter dem
Schutzmantel eines behaupteten ,,Whistleblowings*
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erfolgen, tatsdchlich jedoch auch andere Motive ha-
ben kénnen.

Zu Nr. 5.:

Freie Wahl der Berichtswege fiir den Hinweisgeber,
internes Hinweissystem und Ombudsstelle

Zu a)

Der Vorschlag, dem Hinweisgeber grundsitzlich die
Moglichkeit einzurdumen, frei zwischen interner und
behordlicher Offenlegung seines Wissens wihlen zu
kénnen, ist mit Blick auf den méglichen Schaden fiir
Arbeitgeber wie auch betroffene Arbeitnehmer voll-
kommen unverhéltnisméBig und widerspricht zudem
der hochstrichterlichen Rechtsprechung des BAG, die
einen grundsétzlichen Vorrang der internen Meldung
vorsieht. Es darf hier nicht in Vergessenheit geraten,
dass der in der Offentlichkeit erhobene Vorwurf sich
nicht nur gegen ein Unternehmen richtet, sondern
letztendlich auch gegen den Mitarbeiter im Unterneh-
men, der konkret eines Fehlverhaltens beschuldigt
wird. Die ,,Prangerwirkung” betrifft daher das Unter-
nehmen wie auch einzelne Mitarbeiter gleicherma-
fBen. Die Ausnahmen, die das BAG von diesem
Grundsatz anerkannt hat, sind ausreichend und zu-
dem in der Entscheidung des EGMR nochmals besta-
tigt worden (s. 0.). Es kann dem Arbeitnehmer also
grundsétzlich zugemutet werden, sich bei Verletzun-
gen von gesetzlichen Pflichten zunédchst an den Ar-
beitgeber zu wenden. Eine gesetzliche Regelung wie
in Nr. 5 a vorgeschlagen, die eine freie Wahl zwischen
interner und behordlicher Offenlegung vorsieht,
wiirde gefestigter hochstrichterliche Rechtsprechung
widersprechen.

Zub)

Die angestrebte Verpflichtung aller Unternehmen, ein
internes Hinweissystem einzurichten, wird entschie-
den abgelehnt. Eine solche Pflicht ist ohne Beriick-
sichtigung der spezifischen Gegebenheiten im Einzel-
fall nicht zielfiihrend. Die Einrichtung eines Hinweis-
gebersystems sollte daher im Rahmen einer autono-
men Entscheidung des Unternehmens auf Grundlage
einer individuellen Erforderlichkeitspriifung erfol-
gen.

Entscheidet sich ein Unternehmen zur Umsetzung
von Whistleblowing-Systemen ist dies im Rahmen
der heute geltenden Rechtsvorschriften in den Betrie-
ben bereits problemlos mdglich. Die Mitarbeiter wer-
den durch die von der Rechtsprechung entwickelten
Vorgaben, welche die Interessen des Hinweisgebers
ebenso beriicksichtigen wie die der betroffenen Un-
ternehmen, zudem hinreichend geschiitzt.

Whistleblowing-Systeme konnen grundsétzlich prak-
tikabel und sinnvoll sein, dabei ist aber stets zu be-
riicksichtigen, dass es keine generelle Losung fiir die
Gestaltung der unternehmensinternen Compliance
geben kann. Die Einhaltung der gesetzlichen Vorga-
ben durch die Mitarbeiter des Unternehmens kann
ndmlich durch verschiedene MaBnahmen gew#hrleis-
tet werden. Jedes Unternehmen muss anhand seiner
spezifischen Situation feststellen, mit welchen In-
strumenten die Einhaltung der gesetzlichen Rahmen-
bedingungen am besten sichergestellt und wie am ef-
fizientesten auf die bestehenden Herausforderungen
reagiert werden kann. Dabei sind z. B. die Einrichtung

einer Whistleblowing-Hotline oder die Bestellung ei-
nes Whistleblowing-Beauftragten Losungen von vie-
len. Wegen der unterschiedlichen Handlungsoptio-
nen und spezifischen Anforderungen verbietet sich
allerdings eine abstrakte rechtliche Regelung der The-
matik. Gesetzliche Verpflichtungen zur Einrichtung
von Konfliktlésungs- oder Whistleblowing-Instru-
menten miissen unterbleiben.

Zu c)

Auch besteht kein Bedarf, eine zusétzliche Ombuds-
stelle fiir Whistleblower einzurichten. Zum Schutz
der Hinweisgeber geniigt die bestehende Arbeits- und
Strafgerichtsbarkeit, mit deren Hilfe der Whistleblo-
wer bei ungerechtfertigten Benachteiligungen seine
Rechte durchsetzen und Sanktionen des Arbeitgebers
herbeifiihren kann. Auch im Hinblick auf die notwe-
nige Entbiirokratisierung und zur Einsparung von
Verwaltungskosten sollte keine zusitzliche Behorde
geschaffen werden. Auch ist aus gleichen Griinden
keine Notwendigkeit zu erkennen, eine besondere 6f-
fentliche Beratungsstelle fiir Whistleblower einzu-
richten.

ZuNr. 6.:
Anonymes Whistleblowing

Die Méglichkeit anonymen Whistleblowings kann im
Zuge unternehmensspezifischer Losungen realisiert
werden. Gegentiber staatlichen Organen muss von ei-
nem Hinweisgeber aber verlangt werden, dass er seine
Identitdt offenbart. Anderenfalls wiirde dem Miss-
brauch durch Denunzianten Tiir und Tor ge6ffnet und
die Verteidigungsmoglichkeiten des betroffenen Un-
ternehmens unverhéltnismadBig eingeschriankt wer-
den.

Zu Nr. 7.:

Spezieller Schadensersatzanspruch fiir Whistleblo-
wer

Es gelten im Arbeitsrecht die allgemeinen Schadens-
ersatzvorschriften. In diesem Rahmen kénnen einem
Hinweisgeber auch schon nach der geltenden Rechts-
lage Schadensersatzanspriiche entstehen, wenn er
ungerechtfertigte Sanktionen wegen der Weitergabe
von Hinweisen erfdhrt. Die geltenden Regelungen rei-
chen aus. Besonderer neuer Anspruchsgrundlagen,
insbesondere im Hinblick auf den Ersatz immateriel-
ler Schédden, bedarf es nicht. Neue immaterielle Scha-
densersatzanspriiche wiirden zudem einen verfas-
sungsrechtlich bedenklichen Eingriff in die Eigen-
tumsrechte des Unternehmens darstellen.

Zu Nr. 8.:
Sanktionen fiir ,,Stérer” von Hinweisgebern

Bereits der Ansatz, durch vielfdltige neue Sanktionen
ein giinstigeres Umfeld fiir das Whistleblowing schaf-
fen zu wollen, ist verfehlt. Eine Anderung der Wahr-
nehmung des Whistleblowings kann ndmlich nicht
durch neue Sanktionen, sondern nur durch eine ent-
sprechende Uberzeugung der Entscheidungstrdger
auf Grund eines gesamtgesellschaftlich getragenen
Meinungsdnderungsprozess herbeigefiithrt werden.

AuBerdem gibt es auch kein Bediirfnis, besondere ge-
setzliche Sanktionen fiir Handlungen, die Hinweise



Ausschussdrucksache 18(11)330

Ausschuss fir Arbeit und Soziales

durch Whistleblower storen oder bestrafen, vorzuse-
hen. Die geltenden strafrechtlichen Regelungen, ins-
besondere § 240 StGB, reichen aus. Weitergehende
Sanktionen fiir sogenannte Storer von Hinweisgebern
wiirden fiir Vorgesetzte mit unverhéltnisméBigen
rechtlichen Risiken verbunden sein und sie in eine
inakzeptable Konfliktsituation bringen.

Zunichst ist festzustellen, dass die Verhinderung un-
berechtigten Whistleblowings immer zuldssig sein
muss. Vorgesetzte befinden sich in einem besonderen
Treueverhiltnis zum Arbeitgeber und sind in diesem
Zusammenhang auch arbeitsrechtlich verpflichtet,
Schédden vom Unternehmen fernzuhalten. Hierzu ge-
hoéren auch Imageschdden durch unberechtigtes
Whistleblowing oder unndtigen Denunziationen. Es
besteht die Gefahr, dass bereits der Verweis auf ein
internes Beschwerdesystem oder die Anweisung, vor
einer Verdffentlichung der Hinweise zundchst eine
betriebsinterne Priifung abzuwarten, als strafrechtlich
relevante ,,Stérung” von Whistleblowern bewertet
werden konnte. Wiirde eine solche Verhinderung von
Whistleblowing (straf-)rechtlich sanktioniert, konnte
der Einzelne den potentiellen Hinweisgeber nur risi-
kolos auf andere Beschwerdewege verweisen oder
bitten, den Abschluss einer betriebsinternen Priifung
abzuwarten, wenn er sicher wiisste, dass dessen Vor-
wiirfe unberechtigt sind. Solange z. B. noch betriebs-
interne Nachpriifungen laufen, ist ihm solch eine Ein-
schitzung aber schlechterdings unmoglich. Vorge-
setzte wiirden durch die Vorschrift also gezwungen,
ihre arbeitsrechtlichen Treuepflichten zu verletzten
und sich ggf. zum Komplizen eines Hinweisgebers
machen, selbst wenn sich spéter herausstellt, dass die
Unterstellungen nicht der Wahrheit entsprechen.

Zu Nr. 10.:

Ermaéchtigung zur Veroffentlichung von Whistleblo-
wer-Fillen

Eine Ermédchtigung 6ffentlicher und privater Einrich-
tungen, Whistleblower-Fille 6ffentlich zu machen,
lauft auf die Einrichtung eines modernen Prangers.
Auf diese Weise konnten leicht vertrauliche betrieb-
liche oder personliche Informationen ungepriift an
die Offentlichkeit geraten. Betroffenen Unternehmen
konnte zudem sehr leicht ein erheblicher Imagescha-
den entstehen (auch wenn sich die Vorwiirfe hinter-
her als haltlos erweisen). Ziel des Whistleblowings
sollte aber die Beseitigung von Missstdnden und nicht
die willkiirliche Diskreditierung betroffener Unter-
nehmen sein.

IV. Anmerkungen zum Gesetzentwurf der Fraktion
BUNDNIS 90/Die GRUNEN (BT-Drs. 18/3039)

1. Art.1 - Anderungen des BGB
a. §612 a Abs. 2 BGB-E (MaBregelungsverbot)

Die Regelung in § 612 a BGB soll nach dem Gesetzes-
vorschlag um einen weiteren Absatz ergédnzt werden,
der im Ergebnis zu einer Beweislastumkehr zulasten
des Arbeitsgebers fithrt. Danach hétte der Arbeitgeber
also die Beweislast dafiir zu tragen, dass keine Be-
nachteiligung des Arbeitnehmers wegen zuldssiger
Ausiibung seiner Rechte vorliegt, sofern der Arbeit-
nehmer Tatsachen glaubhaft macht, die eine solche
Benachteiligung vermuten lassen.

Die heutige Regelung in § 612 a BGB enthilt keine
Angaben zur Beweislastverteilung. Folglich tréagt
grundsiétzlich der Arbeitnehmer die Beweislast fiir ei-
nen VerstoB gegen das Mafiregelungsverbot. Nach der
Rechtsprechung soll dafiir in der Regel allerdings be-
reits der Anscheinsbeweis gentigen. So soll es bspw.
bereits ausreichen, wenn eine Mafiregelung aufgrund
eines engen zeitlichen Zusammenhangs zwischen der
benachteiligenden Mafnahme und der Rechtsaus-
iibung auf der Hand liegt oder mehrere nachteilige
MaBnahmen gehauft innerhalb kiirzester Zeit erfolgen
(u. a. LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 28.06.2005 - 5
Sa 64/05; LAG Koln Urt. v. 19.9.2006 - 9 (4) Sa
173/06).

Der HDE lehnt eine gesetzliche Regelung zur Beweis-
lastumkehr in § 612 a BGB entschieden ab. Es ist
nicht erkennbar, warum iiber die von der deutschen
Arbeitsgerichtsbarkeit in zahlreichen Entscheidun-
gen festgelegten Grundsétze zur Beweislastverteilung
in § 612 a BGB, die im Ergebnis bereits eine erhebli-
che Beweiserleichterung zugunsten der Arbeitneh-
mer darstellen, im Rahmen einer gesetzlichen Rege-
lung hinausgegangen werden sollte. Zumal auch der
EGMR diese Grundsitze der deutschen Rechtspre-
chung zur Beweislastverteilung in seiner Entschei-
dung im Jahre 2011 (s.0.) bestdtigt hat. Eine gesetzli-
che Regelung zur Beweislastumkehr in § 612 a BGB
wiirde zudem eine unverhédltnisméfBige Belastung der
Unternehmen darstellen. Zu bedenken ist ndmlich,
dass der Nachweis des Nichtvorliegens eines Um-
stands (hier: Kein VerstoB gegen die Bestimmungen
zum Schutz vor Benachteiligung) immer deutlich
schwerer zu fiithren ist, als dessen Existenz zu bele-
gen.

b.Zu§612b Abs. 1 - 3 BGB-E (Anzeigerecht)

In § 612 b Abs. 1 BGB-E ist ein Anzeigerecht vorgese-
hen. Ist ein Arbeitnehmer aufgrund konkreter An-
haltspunkte der Auffassung, dass im Zusammenhang
mit der betrieblichen Tatigkeit rechtliche Pflichten
verletzt werden oder eine solche Verletzung droht
und hat er sich entschlossen, hierauf hinzuweisen,
hat er sich zuerst an den Arbeitgeber oder eine zur in-
nerbetrieblichen Kldrung zustdndigen Stelle zu wen-
den.

Die vorgeschlagene Regelung in § 612 b Abs. 1 BGB-
E ist fiir sich betrachtet nicht zu beanstanden. Sie ent-
hilt den grundsatzlichen Vorrang der innerbetriebli-
chen Kldarung und gibt damit lediglich die bereits
heute durch die héchstrichterliche Rechtsprechung
in Deutschland sowie den EGMR (s.0.) aufgestellt
Grundsétze wieder.

Der Arbeitnehmer soll sich unter den Voraussetzun-
genin § 612 b Abs. 2 BGB-E allerdings auch direkt an
eine externen Stelle nach § 612 b Abs. 2 BGB-E wen-
den konnen. Es ist zwar richtig, dass auch die hochst-
richterliche Rechtsprechung unter bestimmten Vo-
raussetzungen, bspw. bei einer schweren Straftat,
Ausnahmen vom Vorrang der internen Meldung an-
erkennt, sodass sich Arbeitnehmer in diesen Fillen
ausnahmsweise auch direkt an eine externe Stelle
wenden konnen (s.0.). Dennoch ist die vorgeschla-
gene Regelung nicht hinnehmbar. SchlieBlich soll die
Entscheidung iiber die Meldung jeweils allein von der
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subjektiven Wahrnehmung des Arbeitnehmers ab-
hédngen. Hinzu kommt ja auch noch, dass der Arbeit-
nehmer nicht einmal die Beweislast dafiir tragen soll,
dass er aufgrund konkreter Anhaltspunkte der Auffas-
sung war, zu einer Anzeige gegeniiber einer externen
Stelle berechtigt zu sein (s.o0.). Es bedarf vielmehr ei-
nes objektiven Mafistabes. Ausschlagend muss sein,
ob der Hinweisgeber aufgrund vorliegender konkreter
Tatsachen von der Richtigkeit der weitergegebenen
Information objektiv - nach Wertung eines durch-
schnittlichen und unbeteiligten Dritten - iiberzeugt
sein durfte (s. 0.).

Der Vorschlag in § 612 b Abs. 3 BGB-E, nach dem sich
Arbeitnehmer sogar direkt an die Offentlichkeit wen-
den konnen, wenn das offentliche Interesse am Be-
kanntwerden der Information das betriebliche Inte-
resse an deren Geheimhaltung erheblich iiberwiegt,
ist vollkommen inakzeptabel. Auch im Falle von be-
sonders schweren Straftaten ist es Arbeitnehmern
grundsétzlich zumutbar, zundchst die zustdndigen
staatlichen Stellen (bspw. Polizei oder Staatsanwalt-
schaft) zu informieren bevor die Information unge-
priift der Offentlichkeit zugénglich gemacht wird. Zu
bedenken ist ndmlich, dass fiir die Unternehmen der
Imageschaden bereits mit Verdffentlichung der Be-
hauptungen eintritt - auch wenn sich spater heraus-
stellt, dass diese Behauptungen haltlos waren. Aufier-
dem konnen so leicht vertrauliche betriebliche oder
personliche Sachverhalte an die Offentlichkeit gelan-
gen. Besonders problematisch ist zudem, dass es auch
dabei nur auf die subjektive Einschédtzung des Arbeit-
nehmers ankommen soll. Es fehlt der Hinweis auf ob-
jektive Malstdbe. Es kann diesbeziiglichen auf die
Ausfithrungen zu § 612 b Abs. 2 BGB-E verwiesen
werden. Auch hier will der HDE daran erinnern, dass
ein moglicherweise leichtfertig erhobener unberech-
tigter Vorwurf nicht nur das Unternehmen trifft, son-
dern auch den Mitarbeiter, dem ein Fehlverhalten
vorgeworfen wird. Dieser wire einem solchen Vor-
wurf in der Offentlichkeit nahezu schutzlos ausgelie-
fert.

c. §612 b Abs. 4 BGB-E (Kopierrecht)

Nach der Regelung in § 612 b Abs. 4 BGB-E soll es
dem Arbeitnehmer erlaubt sein, eine verkorperte
Wiedergabe der betrieblichen Information, die er of-
fenbaren will, herzustellen und an die jeweils externe
Stelle zu iibermitteln, soweit dies erforderlich ist, um
die Voraussetzungen seiner Rechte nach § 612 b Abs.
1 bis 3 BGB-E glaubhaft zu machen.

Die geplante Regelung ist aus Sicht des HDE ebenfalls
vollkommen inakzeptabel. Arbeitnehmer haben die
Pflicht, Betriebsgeheimnisse zu wahren. Dariiber hin-
aus kann es durch diese Regelungen zu erheblichen
Verletzungen der Personlichkeitsrechte anderer Mit-
arbeiter sowie datenschutzrechtlicher Vorschriften
kommen.

2. Art. 2 Anderung des Berufsbildungsgesetz (BBiG)

Durch die Anderung in § 13 Satz 2 Nr. 6 BBiG soll
insbesondere gewdhrleistet werden, dass die Ande-
rungen in §§ 612 a und 612 b BGB-E (s.0.) auch auf
Auszubildende tibertragen werden kénnen.

Der HDE lehnt die vorgeschlagene Anderung in § 13
Satz 2 Nr. 6 BBiG ebenfalls ab. Es kann diesbeziiglich
vollumfanglich auf die oben geduBerten Bedenken
hinsichtlich der geplanten Anderungen in §§ 612 a
und b BGB-E verwiesen werden (s.o.).

V. Zusammenfassung

» Der HDE lehnt die Vorschldge in dem Antrag der
Fraktion DIE LINKE (BT-Drs. 18/3043) und in dem
Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN (BT-Drs. 18/3039) vollumfinglich ab.
Zusétzliche arbeitsrechtliche Regelungen zum
Schutz von Hinweisgebern sind nicht erforder-
lich, da die bestehenden Regelungen - insbeson-
dere § 612 a BGB - unter Beriicksichtigung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung ausreichen.

» Die Einfiihrung eines Whistleblowing-Systems
muss der autonomen Entscheidung der Unterneh-
men {iberlassen werden.

» Esbesteht keine Verpflichtung zur Neureglung der
gesetzlichen Reglungen zum Schutze von Hin-
weisgebern aufgrund internationaler Vereinba-
rungen. Dabei handelt es sich lediglich um unver-
bindliche Erklarungen. Dariiber hinaus erfiillt
Deutschland ohnehin bereits heute alle Vorgaben.

» Aufeine Neuregelung der Beweislastverteilung im
Rahmen des § 612 a BGB ist zu verzichten. Schon
heute gelten nach der Rechtsprechung zu § 612 a
BGB zugunsten des Arbeitnehmers erhebliche Be-
weiserleichterungen.

> Das Recht des Whistleblowers, seine Hinweise an
eine externe Stelle zu iibermitteln, kann immer
nur als ,,Ultima Ratio” in Betracht kommen, d.h.
nur wenn zuvor ergebnislos eine interne Meldung
an den Arbeitgeber erfolgt ist bzw. wenn eine in-
terne Meldung im Einzelfall nicht zumutbar ist,
bspw. weil eine erhebliche Gefahr fiir Leib und
Leben besteht. Zudem darf es dabei nicht nur auf
die rein subjektive, nicht nachpriifbare Einschét-
zung des Arbeitnehmers ankommen. Ausschla-
gend muss vielmehr sein, ob der Hinweisgeber
aufgrund vorliegender konkreter Tatsachen von
der Richtigkeit der weitergegebenen Information
objektiv - nach Wertung eines durchschnittlichen
und unbeteiligten Dritten - iiberzeugt sein durfte.

> Der Vorschlag, dass sich Arbeitnehmer unter be-
stimmten Voraussetzungen direkt an die Offent-
lichkeit (bspw. an die Medien) wenden kénnen,
ist vollkommen inakzeptabel. Der Schaden der
dadurch fiir die Unternehmen entstehen kann, ist
unverhéaltnisméBig. Zumal es auch dabei nur auf
die subjektive Wertung des Arbeitnehmers an-
kommen soll. Es ist den Arbeitnehmern auch im
Fall besonders schwerwiegender Straftaten zu-
mutbar, sich zunéchst an die zustdndigen staatli-
chen Stellen (bspw. Polizei oder Staatsanwalt-
schaft) zu wenden.

» Zum Schutz der Hinweisgeber reicht die beste-
hende Arbeits- und Strafgerichtsbarkeit aus, die
Einrichtung zusétzlicher Behorden ist nicht erfor-

derlich.
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18. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Ausschussdrucksache 18(11)320

10. Marz 2015

zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen in Berlin am 16. Marz 2015 zu den

Vorlagen

a) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Caren Lay, weiterer Abgeordneter

und der Fraktion DIE LINKE.

Gesellschaftliche Bedeutung von Whistleblowing anerkennen - Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber schitzen - Drucksache 18/3043

b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Hans-Christian Strobele, Luise Amtsberg, Volker Beck
(K6In), weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Entwurf eines Gesetzes zur Férderung von Transparenz und zum Diskriminierungsschutz
von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern (Whistleblower-Schutzgesetz) - Drucksache

18/3039
Prof. Dr. Peter Wedde

A. Vorbemerkung

Mit Schreiben der Vorsitzenden des Ausschusses fiir
Arbeit und Soziales, Frau Kerstin Griese, vom 12.
Februar 2015 bin ich gebeten worden, eine schriftli-
che Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhérung im
Ausschuss fiir Arbeit und Soziales des Deutschen
Bundestags am 16. Méarz abzugeben.

Gegenstand der Anhorung sind zwei BT-Drucksachen

1. BT-Drucksache 18/3043 vom 4.11.2014 von Abge-
ordneten und der Bundestagsfraktion DIE LINKE
— Antrag: ,Gesellschaftliche Bedeutung von
Whistleblowing anerkennen - Hinweisgeberinnen
und Hinweisgeber schiitzen“ (im Folgenden: ,,Be-
schlussantrag*).

2. BT-Drucksache 18/3039 vom 4.11.2014 von Abge-
ordneten und der Bundestagsfraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN - Gesetzentwurf: ,,Entwurf eines
Gesetzes zur Forderung von Transparenz und zum
Diskriminierungsschutz von Hinweisgeberinnen
und Hinweisgebern“ (Whistleblowing-Schutzge-
setz) — (im Folgenden: ,,Gesetzentwurf").

Die folgende Stellungnahme befasst sich mit wesent-
lichen Aspekten der beiden BT-Drucksachen. Auf-
grund des kurzen zeitlichen Vorlaufs beschrankt sie
sich auf stichwortartige Ausfithrungen und verzichtet
auf eine ausfiihrliche Einbeziehung von Literatur und
Rechtsprechung.

B. Grundsitzliches

Sowohl der Beschlussantrag als auch der Gesetzent-
wurf zielt darauf, den gesetzlichen Schutz von sol-
chen Beschiftigten zu verbessern, die als Hinweisge-
ber ( ,,neudeutsch* inzwischen auch als ,,Whistleblo-
wer® bezeichnet) Missstdinde und rechtswidriges
Handeln in Unternehmen und Verwaltungen durch
ihre Hinweise aufdecken. Welche harten personli-
chen Konsequenzen Hinweisgeber bisher getroffen
haben, wird an den zahlreichen Praxisbeispielen
deutlich, die sich in den Begriindungen der beiden
hier zu bewertenden BT-Drucksachen finden. Die
Beispiele fithren vor Augen, dass selbst Hinweisge-
ber, die fiir ihre Zivilcourage offentlich geehrt wur-
den, nicht davor geschiitzt sind, als Folge ihres muti-
gen Handelns ihren Arbeitsplatz zu verlieren.

Aus den Beispielen leitet sich die Folgerung ab, dass
das Anprangern von Missstdnden oder von Gesetzes-
verstéBen sich fiir die Hinweisgeber mit dem Risiko
verbindet, eine Kiindigung zu erhalten und so die ei-
gene wirtschaftliche Existenz zu riskieren. Nicht aus-
zuschlieBen ist zudem, dass die personliche Reputa-
tion von Hinweisgebern im beruflichen wie im per-
sonlichen Umfeld beschddigt werden kann, wenn bei-
spielsweise das Anprangern von untragbaren Miss-
stdnden dazu fiihrt, dass ein Produktionsbereich oder
ein Betrieb geschlossen werden muss.
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Die Begriindungen in beiden BT-Drucksachen ver-
deutlichen, dass die normativen Schutzvorkehrungen
fiir Hinweisgeber in Deutschland hinter dem Stan-
dard zuriick bleiben, den es sowohl in anderen EU-
Léndern als auch in Staaten wie den USA oder Ka-
nada gibt.!

Vor diesem Hintergrund sind parlamentarische Initi-
ativen, die auf eine Verbesserung des Schutzes hin-
zielen, uneingeschrankt zu begriifen.

I. BT-Drucksache 18/3039 - Gesetzentwurf der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Mit Blick auf die Kiindigungen, mit denen sich Hin-
weisgeber in der Vergangenheit konfrontiert sahen,
ist die ,Beweislastumkehr” besonders begriiiens-
wert, die sich im Gesetzentwurf der Fraktion BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN in den neu gefassten §§ 612a
BGB, § 67a Abs. 4 BBG und § 37a Abs. 4 BematStG
findet.

Zum selben Ergebnis fiihrt auch die Bewertung des im
Gesetzentwurf enthaltenen Rechts von Beschiftigten,
sich gemdB § 612b BGB an eine auBerbetriebliche zu-
stdndige Stelle wenden zu kénnen. Fiir Beamte wird
diese Moglichkeit durch die vorgeschlagenen Formu-
lierungen der §§ 67a Abs. 1 letzter Satz BBG bzw. 37a
Abs. 1 letzter Satz BeamtStG eroffnet. Dariiber hinaus
soll unter Arbeitnehmern wie Beamten unter be-
stimmten Voraussetzungen der Gang in die Offent-
lichkeit gesetzlich ermdglicht werden.

Von groBer praktischer Bedeutung ist zudem das Ar-
beitnehmern im Gesetzentwurf durch § 612a Abs. 4
BGB eingerdumte Recht, eine ,verkorperte Wieder-
gabe der betrieblichen Information, die er offenbaren
will“ herzustellen. Diese Regelung wiirde Arbeitneh-
mer davor schiitzen, vom Arbeitgeber wegen eines
VerstoBes gegen interne Weisungen oder gegen Daten-
schutzbestimmungen belangt zu werden.

Mit Blick auf ,,.Drucksituationen®, die es fiir Hinweis-
geber insbesondere im Bereich der privaten Wirt-
schaft immer wieder gibt, ist schlieBlich die Regelung
in § 612b Abs. 5 BGB des Gesetzentwurfs positiv her-
vorzuheben, nach der die normierten Handlungsmag-
lichkeiten nicht einzelvertraglich abbedungen wer-
den konnen.

Positiv zu wiirdigen ist schliefilich die im Gesetzent-
wurf enthaltene ausdriickliche Offnung des Anwen-
dungsbereichs des § 612b BGB fiir die auf Grundlage
des Berufsbildungsgesetzes tdtigen Personen.

Zu begriifien sind schlieBlich die Vorschldge im Ge-
setzentwurf zur Anpassung der Strafrechtsnormen,
die sich auf rechtméiBige Offenbarung von Staatsge-
heimnissen durch Whistleblower beziehen. Der Vor-
schlag zur Einfiigung eines § 97c in das StGB zielt all-
gemein darauf, Biirger straffrei zu stellen, wihrend §
97d StGB den Spezialfall der Offenbarung von Staats-
geheimnissen durch Bundestagsabgeordnete im hier
zu bewertenden Zusammenhang zum Gegenstand
hat. Allgemein auf die zuldssige Offenbarung von Ge-
heimnissen zielt die vorgeschlagene Neufassung von
§ 353e StGB.

II. BT-Drucksache 18/3043 - Antrag der Fraktion
DIE LINKE

Mit Blick auf den notwendigen Schutz der Hinweis-
geber vergleichbar positiv zu bewertende Vorschlédge
enthdlt der Beschlussantrag der Fraktion DIE LINKE.
Diese gehen teilweise tiber den Inhalt des Gesetzent-
wurfs hinaus.

Herauszuheben ist bezogen auf den Beschlussantrag
insbesondere die dort in I1.4.a) enthaltene Forderung,
fiir die Félle, in denen als Folge der Informationswei-
tergabe eine Insolvenz des Arbeitgebers eingetreten
ist, einen ,,staatlichen Entschddigungsanspruch® vor-
zusehen. Zu unterstreichen ist auch der Vorschlag in
I1.4.b) Beschlussantrag, der auf einen notwendigen In-
formantenschutz in Féllen zielt, in denen militérische
oder geheimdienstliche Informationen veréffentlicht
werden, die die ,, Verletzungen von Menschenrechten,
des internationalen oder des deutschen Rechts betref-
fen und nach begriindeter Einschdtzung des Hinweis-
gebers bzw. der Hinweisgeberin interne Berichtswege
keine Aussicht auf Erfolg versprechen.”

Von hoher praktischer Relevanz ist weiterhin der in
Abschnitt II1.4.c) Beschlussantrag verankerte Schutz
journalistischer Quellen, der sich fiir bestimmte Falle
mit einem Haftungsausschluss zugunsten von Journa-
listinnen und Journalisten sowie von Medienschaf-
fenden verbindet. Gleiches gilt fiir das Wahlrecht,
dass Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern nach
Abschnitt II.5.a) Beschlussantrag eingerdumt werden
soll. Sie sollen frei wihlen kénnen, ob sie ihre Infor-
mationen gegeniiber internen oder externen Stellen
offen legen wollen. SchlieBlich ist in diesem Zusam-
menhang die Forderung in Abschnitt II.6. Beschluss-
antrag herauszuheben, nach der anonymes Whist-
leblowing méglich sein soll.

C. Optimierungsmaoglichkeiten

Sowohl die Forderungen im Beschlussantrag als auch
die Inhalte des Gesetzentwurfs lassen Raum fiir Opti-
mierungen. Notwendige Optimierungen leiten sich
insbesondere daraus ab, dass sich die Aufdeckung
von Missstdnden oder von GesetzesverstéBen fiir Hin-
weisgeber mit erheblichen personlichen und sozialen
Risiken verbindet. Die bekannten Beispiele arbeits-
rechtlicher Sanktionen, denen sich mutige Hinweis-
geber in der Vergangenheit ausgesetzt sahen, schiiren
bei potentiellen Informationsgebern berechtigte Sor-
gen um den Erhalt des Arbeitsplatzes, um den Verlust
ihrer beruflichen und persénlichen Reputation oder
um nicht kalkulierbare Aufen- und Breitenwirkun-
gen. Diese Sorgen machen in vielen Féllen den Vor-
satz von potentiellen Hinweisgebern zunichte, sich
»etwas zu trauen®.

Um Whistleblowing zu einem wirksamen Regulie-
rungsinstrument zu machen, miissen potentielle In-
formanten gesetzlich deutlich besser geschiitzt wer-
den als bisher. Dieser notwendige Schutz wird durch
den vorliegenden Gesetzesentwurf nicht umfassend
realisiert. Auch die Forderungen im Beschlussantrag
sind nicht geeignet, hier eine umfassende Abhilfe zu
schaffen. Offene Themenfelder werden im Folgenden
exemplarisch skizziert.

1 Vgl. dazu BT-Drucksache 18/3043, S. 6 und BT-Drucksache 18/3039, S. 12.
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I. Interne Kldrung

Der Gesetzentwurf sieht sowohl fiir Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer als auch fiir Beamtinnen und
Beamte? vor, dass sie sich mit ihren Informationen zu-
nédchst an den Arbeitgeber bzw. an den Vorgesetzten
oder an eine bestehende innerbetriebliche / inner-
dienstliche Stelle wenden miissen (§§ 612b Abs. 1
BGB, 67a Abs. 1 BBG, 37a Abs. 1 BeamtStG). Aus
praktischer Sicht ist diese normative Vorgabe gerade
bei schwerwiegenden Vorfillen eine hohe Hiirde, die
das Risiko in sich birgt, dass die Information des Ar-
beitgebers aus Angst vor personlichen Konsequenzen
unterbleibt. Diese These ist vor dem Hintergrund zu
sehen, dass sich die Frage des Whistleblowing in
funktionierenden Vertrauensverhéltnissen zwischen
einem Arbeitnehmer und seinem Vorgesetzen oder
seinem Arbeitgeber gar nicht stellt. Ist dieses gegeben,
werden Arbeitnehmer und Beamte aufgrund ihrer be-
stehenden arbeits- bzw. dienstrechtlichen Neben-
pflichten die entsprechenden Information geben.

Eine Abweichung von der Pflicht zur priméren Infor-
mation des Arbeitgebers oder der Dienststelle und das
hieraus resultierende Recht, sich an eine externe
Stelle zu wenden, wird im Gesetzesentwurf in § 612b
Abs. 2 BGB an das Vorliegen bestimmter Vorausset-
zungen gekniipft. Die Verankerung dieses ,Stufen-
prinzips® verlagert die Priif- und Bewertungspflicht
dazu, ob etwa ein Arbeitgeber einem Verlangen auf
Abhilfe ,,nicht oder nicht ausreichend nachkommt*
oder ob ein vorheriges Abhilfeverlangen einem Ar-
beitnehmer ,,nicht zumutbar ist“, allein auf die ein-
zelnen Arbeitnehmer. Die Auslegung dieser unbe-
stimmten Rechtsbegriffe wird in der Praxis viele Ar-
beitnehmer iiberfordern. In der Folge konnte dann
eine sinnvolle und notwendige Information aus Unsi-
cherheit unterbleiben.

Entsprechendes gilt fiir die in den §§ 67a Abs. 1 BBG
und 37a Abs. 1 BeamtStG des Gesetzentwurfs enthal-
tenen Regelungen, die auch fiir Beamte den Weg zu
anderen zustdndigen Behorden oder zu auBerdienst-
lichen Stellen er6ffnen. Diesbeziiglich erkennt die Be-
griindung zum Gesetzentwurf die bestehende rechtli-
che Unsicherheit offenkundig auch an und stellt fest:
»Hier kann es sich fiir Hinweisgeberinnen und Hin-
weisgeber durchaus empfehlen, sich zuvor intern o-
der extern beraten zu lassen.”®

Eine solche interne Beratung ist aktuell nur dann rea-
listisch, wenn ein ungestortes Vertrauensverhdltnis
besteht. Ist dies nicht der Fall, kime nur eine externe
Beratung in Betracht, die fiir viele Arbeitnehmer und
Beamte schon aufgrund der sich hiermit mdglicher-
weise verbindenden Kosten nicht praktikabel sein
wird.

Eine Losung des Problems bestiinde darin, es Hin-
weisgebern freizustellen, sich entweder an eine in-
terne oder an eine externe Stelle zu wenden. Eine sol-
che Losung findet sich auch im Beschlussantrag der
Fraktion DIE LINKE¢ Um zu vermeiden, dass auf

diese Art und Weise betriebs- oder verwaltungsexter-
nen Dritten unberechtigte Anschuldigungen bekannt
werden, miisste die zu definierenden externen Stel-
len auf Wunsch der Hinweisgebers entsprechende Be-
ratungsleistungen erbringen. Auf dieser Basis konn-
ten die Hinweisgeber einschétzen, ob etwa die norma-
tiven Voraussetzungen fiir eine Verdffentlichung vor-
liegen. Dariiber hinaus wire es notwendig, die ex-
terne Stelle in dieser Priifphase zur Vertraulichkeit zu
verpflichten (vgl. zur Ausgestaltung der externen
Stelle Abschnitt III.). Diese Phase diirfte nur mit aus-
driicklicher Zustimmung der Hinweisgeber beendet
werden.

Eine solchermalfen weitgehende Priifpflicht der zu-
stdndigen externen Stelle wiirde ohnehin bestehen,
wenn der sinnvolle Vorschlag aus dem Beschlussan-
trag der Fraktion DIE LINKE in das Gesetz aufgenom-
men wiirde, nach dem anonymes Whistleblowing
moglich sein soll®.

II. Interne Stelle

Grundsitzlich ist der im Gesetzentwurf der Fraktion
BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN enthaltene Vorschlag,
im Betrieb bzw. in der Dienststelle eine zustdndige
Stelle einzurichten, positiv zu bewerten. Das Funkti-
onieren einer solchen Institution wére jedoch an eine
Reihe von Voraussetzungen zu kniipfen, die im Ge-
setzentwurf nicht hinreichend konkretisiert sind.

Eine interne Stelle miisste zunédchst einmal die Ge-
wihr dafiir bieten, dass sich Hinweisgeber vertraulich
und ohne Sorge vor arbeitsrechtlichen Konsequenzen
an sie wenden kénnen. Dies wiirde voraussetzen,

- dass zu Lasten der internen Stelle eine gesetzliche
Verpflichtung zur Verschwiegenheit besteht,

- dass sie auf Wunsch die Anonymitdt von Infor-
manten wahren kann,

- dass sie auBerhalb des , Dienstwegs” angesiedelt
wiirde und

- dass sie aufgrund ihrer personellen Besetzung in
der Lage wire, die Hinweisgeber auch beziiglich
einer Berechtigung zur Anrufung externer Stellen
oder zur Durchfiihrung einer Verdffentlichung zu
beraten.

Die Umsetzung der vorstehenden Anforderungen in-
nerhalb eines Betriebs oder einer Dienststelle bedarf
der gesetzlichen Flankierung. Erfiillt werden konnen
Voraussetzungen wie die vorstehend genannten der-
zeit beispielsweise schon durch die Einschaltung von
Rechtsanwilten, die vom Arbeitgeber oder von der
Dienststelle entsprechend beauftragt werden. Die not-
wendige Verschwiegenheit ldsst sich hier unter Riick-
griff auf das Anwaltsgeheimnis realisieren. Eine sol-
che Mafnahme ist allerdings kostenintensiv.

Nicht praktikabel ist hingegen die in der Begriindung
zum Gesetzentwurf vorgeschlagene Benennung von

2 Im Folgenden wird aus Griinden der sprachlichen Vereinfachung jeweils nur die ménnliche Form verwendet. Alle Aussa-

gen beziehen sich unterschiedslos auf beide Geschlechter.
3 BT-Drucksache 18/3039, Seite 19.

4 BT-Drucksache 18/3043, Seite 4, 11.5.a).

5 BT-Drucksache 18/3043, Seite 4 unter I1.6.
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Betriebsriten als interne Stelle®. Dieser Weg scheidet
schon deshalb aus, weil die geforderte Vertraulichkeit
fiir Betriebsratsmitglieder (ebenso wie fiir Personal-
ratsmitglieder) zu Interessenkonflikten fiihren kann:
Erfahren sie beispielsweise von einem Hinweisgeber,
dass es gravierende Missstinde im Bereich des Ge-
sundheitsschutzes oder der Arbeitssicherheit gibt
und diirften sie diese Informationen aufgrund der vor-
gegebenen Vertraulichkeit nicht eigenstdndig ver-
wenden, kénnte beispielsweise das gemal § 80 Abs.
1 Nr. 1 BetrVG bestehende Kontroll- und Uberwa-
chungsrecht leerlaufen.

Sinnvoll wire es allerdings, Betriebsrdten beziiglich
der Einrichtung, Ausgestaltung und Besetzung einer
internen Stelle ein umfassendes Mitbestimmungs-
recht einzurdumen. Dessen Wahrnehmung wire ge-
eignet, das Vertrauen potentieller Hinweisgeber in
diese Stelle zu starken. Entsprechendes gilt beziiglich
der Einsetzung eines Rechtsanwaltsbiiros als ,,interne
Stelle“. Auch hier wiirde das Vertrauen der Arbeit-
nehmer erh6ht, wenn Betriebsrédte insbesondere an
der Auswahl und an der vertraglichen Festlegung des
Informationsprozesses zwischen Arbeitgeber oder
Dienststelle und der beauftragten Kanzlei beteiligt
wiirden.

III. Externe Stelle

Sowohl der Gesetzentwurf als auch der Beschlussan-
trag stellen darauf ab, dass externe Stellen geschaffen
werden sollen. Im Beschlussantrag ist von einer ein-
zurichtenden ,,Ombudsstelle” die Rede’. In der Be-
grindung zum Gesetzentwurf werden Alternativen
genannt wie etwa Polizei, Staatsanwaltschaft, allge-
meine Ordnungsbehdrden, Gesundheitsamter oder
Gewerbeaufsichtsbehorden aus dem staatlichen Be-
reich oder aber die Medizinischen Dienste der Kran-
kenkassen, Ombudsmaénner oder —frauen, Finanzkon-
trolle Schwarzarbeit oder Berufskammern aus dem
privatrechtlichen Bereich. , Fiir Fragen des Arbeits-
rechts oder der Entlohnung® soll die ,,fiir den Betrieb
zustdndige oder im Betrieb vertretene Gewerkschaft
die aufSerbetriebliche Stelle“® sein.

Diese Aufzdhlung moglicher externer Stellen {iber-
zeugt nicht. Die breite Streuung méglicher ,externer
Stellen” kann dazu fithren, dass fiir potentielle Hin-
weisgeber unklar ist, an wen sie sich wenden kénnen.
In der Praxis lédsst sich diese Unklarheit auch nicht
dadurch befriedigend 16sen, dass, wie im Gesetzent-
wurf vorgeschlagen, allen Arbeitnehmern ,,eine Auf-
stellung zugdnglich gemacht werden, in der die zu-
stdndigen aufSerbetrieblichen Stellen je nach Art des
Missstandes bzw. des behaupteten Rechtsverstofes
und je nach Wirtschaftszweig bzw. Branche iiber-
sichtlich aufgefiihrt sind“®. Abgesehen davon, dass
die Begriindung zum Gesetzentwurf nicht ausfiihrt,
von wem diese Ubersicht wie zugénglich gemacht
wird, l4sst der Vorschlag zahlreiche Fragen wie etwa
die offen, ob sich Hinweisgeber auch dann an eine zu-

6 BT-Drucksache 18/3039, Seite 15.

7 BT-Drucksache 18/3043, Seite 4, 11.5.a).

8 BT-Drucksache 18/3039, Seite 16.

9 BT-Drucksache 18/3039, Seite 16.

10 vgl. Urteil des BAG vom 13.12.2007, 2 AZR 537/06.
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stindige Gewerkschaft wenden miissen, wenn sie ei-
ner konkurrierenden Organisation angehéren, die an-
dere Tarifziele verfolgt.

Zielfiihrender als eine Aufzdhlung potentieller exter-
ner Stellen wire die verbindliche normative Defini-
tion externer Stellen (ggf. fiir verschiedene Themen-
felder), die als Ansprechpartner in Betracht kommen.
Eine entsprechende Gesetzesregelung miisste zu-
gleich Rahmenbedingungen festlegen wie etwa

- Schweigepflichten und hiermit verbundene Aus-
sageverweigerungsrechte der bei externen Stellen
beschiftigten Mitarbeiter oder

- Beratungspflichten gegeniiber den Hinweisgebern
beziiglich der Berechtigung zur Weitergabe von
Informationen an die externe Stelle oder eine Ver-
offentlichung.

IV. Schutz der Hinweisgeber

Wie sich an den zahlreichen Beispielen arbeitsrecht-
licher MaBnahmen gegen Hinweisgeber illustrieren
ldsst, setzen sich diese einem hohen personlichen Ri-
siko aus, wenn sie Missstdnde oder strafbare Hand-
lungen bekannt machen. Gegen dieses Risiko sind sie
selbst dann nicht geschiitzt, wenn ihr Handeln in der
Offentlichkeit breite Anerkennung und Wertschét-
zung findet.

Vor diesem Hintergrund weisen die im Gesetzentwurf
vorgeschlagenen Schutzmechanismen, wie sie etwa
in den Vorschldgen zur Ergidnzung des § 612a Abs. 2
BGB oder in den neuen Regelungen der §§ 67a Abs. 3
BBG bzw. 37a Abs. 3 BeamtStG enthalten sind, in die
richtige Richtung.

Problematisch bleibt aber fiir die Praxis, dass Arbeit-
nehmer oder Beamte, die nach der Aufdeckung von
Missstdnden oder Gesetzesverstdfen tatsdchlich von
arbeits- oder dienstrechtlichen Repressionen betrof-
fen sind, die Einhaltung der gesetzlichen Schutzvor-
gaben individualrechtlich durchsetzen miissen. Dies
ist nicht nur zeitaufwindig, sondern auch mit Kosten
verbunden, die im arbeitsrechtlichen Bereich erstin-
stanzlich von den Beschiftigten selbst zu tragen sind.
Vor diesem Hintergrund wiére es sinnvoll, iiber ein
Verbandsklagerecht nachzudenken, dass etwa von
Gewerkschaften wahrgenommen werden kénnte. Be-
steht keine Gewerkschaftszugehorigkeit, kdmen Insti-
tutionen wie Verbraucherverbédnde etc. in Betracht.

Der im Gesetzentwurf enthaltene Sanktionsschutz
miisste zudem auf gesetzlicher Ebene durch die
Schaffung eines arbeitsgerichtlichen Beweisverwer-
tungsverbots flankiert werden, dass es derzeit nach
der Rechtsprechung des BAG! ausdriicklich nicht
gibt. Durch ein solches Beweisverwertungsverbot
sollte nicht nur festgelegt werden, dass aus der be-
rechtigten Information externer Stellen oder der Of-
fentlichkeit keine arbeitsrechtlichen Maflnahmen ab-
geleitet werden diirfen. Dariiber hinaus sollte auch
hier die in § 612a Abs. 2 BGB bzw. in den §§ 67a BBG
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und 37a Abs. Abs. 4 BeamtStG enthaltene Beweis-
lastumkehr verankert werden.

Dariiber hinaus wére daran zu denken, Informanten
durch einen gesetzlichen Kiindigungsschutz abzusi-
chern, der dem entspricht, der gemall § 15 Kiindi-
gungsschutzgesetz fiir betriebliche Interessenvertreter
besteht.

Kédme es zu zu einem Arbeitsplatzverlust, der sich
kausal auf die Aufdeckung von Missstdnden oder auf
gesetzwidrige Handlungen zuriickfiihren lésst, lieBen
sich zudem die individuellen sozialen Folgen fiir die
Betroffen durch die normative Verankerung von Min-
destabfindungssummen abfedern, die in ihrer Hohe
deutlich iiber iiblicherweise gezahlten Betrdge hin-
ausgehen sollten.

V. Strafrechtliche Situation

Die im Gesetzentwurf vorgeschlagenen Anderungen
strafrechtlicher Normen weisen in die richtige Rich-
tung. Aus Sicht potentieller Hinweisgeber ist es aller-
dings problematisch, dass mit den Novellierungsvor-
schldgen im Gesetzentwurf zu den §§ 97c und 353c
StGB die Strafbarkeit des Handelns nur fiir den Fall
ausgeschlossen wird, dass ,, Abhilfe nicht rechtzeitig
zu erwarten ist und das dffentliche Interesse an der
Weitergabe der Information das Geheimhaltungsinte-
resse erheblich iiberwiegt”. Diese Relativierung setzt
Hinweisgeber dem Risiko aus, dass ihr Handeln im
Nachhinein an auslegungsfihigen MaBstdben gemes-
sen wird. Es ist deshalb zu befiirchten, dass mit Blick
auf dieses Risiko eine Information externer Stellen o-
der der Offentlichkeit im Zweifel unterbleibt. Vor die-
sem Hintergrund wiére zielfithrend, auf diese Relati-
vierung grundsitzlich zu verzichten. Dies wiirde zur
Folge haben, dass die Rechtswidrigkeit fehlt, wenn
»Staatsgeheimnisse zum Zweck der Aufkldrung, Ver-
hinderung oder Beendigung einer Grundrechtsverlet-
zung oder schweren sonstigen Rechtsverletzung oder
der Begehung einer schweren Straftat offenbart” wer-
den (§ 97c StGB) bzw. im Falle des Verrats von Ge-
heimnissen ,, wenn der Tdter zur Aufkldrung, Verhin-
derung oder Beendigung einer Grundrechtsverletzung
oder schweren sonstigen Rechtsverletzung oder der
Begehung einer schweren Straftat handelt” (§ 353c
StGB).

VI. Zusammenfassung der wesentlichen Feststel-
lungen

1. Bestrebungen, die auf eine Verbesserung des
Schutzes von Hinweisgebern zielen, sind unein-
geschréankt zu begriiBen. Vor diesem Hintergrund
sind parlamentarische Initiativen wie der Be-
schlussantrag (BT-Drucksache 18/3043) und der
Gesetzentwurf (BT-Drucksache 18/3039) uneinge-
schriankt positiv zu bewerten.

2. Bezogen auf den Gesetzentwurf und auf den Be-
schlussantrag gibt es Optimierungspotential, das
im Wesentlichen aus der Erfahrung resultiert, dass
Arbeitnehmer, die Missstdnde und rechtswidriges
Handeln offenbart haben, selbst Kiindigungen
hinnehmen mussten oder sich Mobbing ausgesetzt
sahen.

3. Nicht optimal scheint vor diesem Hintergrund das
im Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/Die

GRUNEN als Regelfall enthaltene ,,Stufenkon-
zept”, dass zunichst die Information des Arbeit-
gebers oder der Dienststelle vorsieht. Optimaler
wire diesbeziiglich eine Wahlfreiheit, verbunden
mit der Mdglichkeit, bei externen Stellen ano-
nyme Hinweise vorzubringen. Eine entspre-
chende Forderung findet sich im Beschlussantrag
(BT-Drucksache 18/3043).

. Der Gesetzentwurf (BT-Drucksache 18/3039) ent-

hélt im Rahmen des Stufenkonzepts eine Reihe
von unbestimmten Rechtsbegriffen bzw. Abwé-
gungstatbestdnden, anhand derer Hinweisgeber
selbst entscheiden miissten, ob sie berechtigt sind,
eine externe Stelle anzurufen oder die Offentlich-
keit zu informieren. Um eine Uberforderung von
Hinweisgebern bei der juristischen Bewertung
dieser rechtlichen komplexen Vorgaben auszu-
schlieBen, ist es sinnvoll, den zu schaffenden ex-
ternen Stellen entsprechende Beratungs- und
Priifkompetenzen zuzuweisen.

. Werden interne Stellen eingerichtet, miisste nor-

mativ und organisatorisch gewahrleistet werden,
dass zugunsten der Hinweisgeber die Vertraulich-
keit gegeniiber dem Arbeitgeber oder der Dienst-
stelle garantiert wird. Das Vertrauen in interne
Stellen wiirde gestdrkt, wenn bestehenden Be-
triebs- und Personalrdten ein Mitbestimmungs-
recht beziiglich der Einrichtung, Ausgestaltung
und personellen Besetzung eingerdumt wiirde.

. Die im Gesetzentwurf (BT-Drucksache 18/3039)

vorgesehenen externen Stellen sollte gesetzlich
festgelegt werden. Ggf. ist an unterschiedliche
Stellen fiir verschiedene Themenfelder zu den-
ken. Normativ miissten zudem Rahmenbedingun-
gen festgelegt werden wie etwa Schweigepflichten
und hiermit verbundene Aussageverweigerungs-
rechte oder Beratungspflichten gegeniiber den
Hinweisgebern beziiglich der Berechtigung zur
Weitergabe von Informationen an die externe
Stelle oder eine Veréffentlichung.

. Die Hinweisgeber benotigen einen individuellen

Schutz, der iiber den hinausgeht, der derzeit so-
wohl im Gesetzentwurf (BT-Drucksache 18/3039)
als auch im Beschlussantrag (BT-Drucksache
18/3043) formuliert wird. Neben der Schaffung ei-
nes auch im Zivilprozess wirksamen Beweisver-
wertungsverbots gehort hierzu eine Verbesserung
des Kiindigungsschutzes in der Zeit nach der In-
formation tiber Missstdnde oder GesetzesverstoBe.
Vorbild kénnte die Regelung in § 15 Kiindigungs-
schutzgesetz sein.

. Das berechtigte Anprangern von Missstdnden oder

von GesetzesverstoBen im hier zu bewertenden
Zusammenhang muss straffrei erfolgen kénnen.
Dies setzt voraus, dass die entsprechenden Straf-
rechtsnormen auf unbestimmte oder auslegungs-
fdhige Relativierungen zu Lasten von Hinweisge-
bern verzichten.
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18. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Ausschussdrucksache 18(11)321

11. Marz 2015

zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen in Berlin am 16. Marz 2015 zu den

Vorlagen

a) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Caren Lay, weiterer Abgeordneter

und der Fraktion DIE LINKE.

Gesellschaftliche Bedeutung von Whistleblowing anerkennen - Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber schitzen - Drucksache 18/3043

b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Hans-Christian Strobele, Luise Amtsberg, Volker Beck
(K6In), weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Entwurf eines Gesetzes zur Férderung von Transparenz und zum Diskriminierungsschutz
von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern (Whistleblower-Schutzgesetz) - Drucksache

18/3039
Daimler AG

A. Zusammenfassung

Diese Stellungnahme bezieht sich auf den Verdacht
von Regelverstéfen in Unternehmen.

Die Daimler AG begriiit grundsétzlich das Ansinnen,
Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber, die konkrete
Anhaltspunkte fiir einen Regelverstofl gemeldet ha-
ben, gesetzlich vor Diskriminierung und Sanktionie-
rung zu schiitzen. Ein Hinweisgebersystem hat einen
fairen Umgang mit Hinweisgebern wie auch mit Be-
troffenen, die dem Anfangsverdacht eines Regelver-
stoBes ausgesetzt sind, sicherzustellen.

Das berechtigte politische und gesellschaftliche An-
liegen, Hinweisgebern unter dem Eindruck medien-
veroffentlichter Beispielsfdlle einen gesetzlichen
Schutz vor Diskriminierung und Sanktionierung ih-
res ,Whistleblowing” angedeihen zu lassen, darf
auch die grundgesetzlich geschiitzten Rechte eines
von einem Verdacht Betroffenen nicht auBer Acht las-
sen.

Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber, die konkrete
Anhaltspunkte fiir Regelverstéfe innerhalb eines Un-
ternehmens melden, sind keine Denunzianten. Sie
sind von den Unternehmen zu schiitzen, sollten
ihnen aufgrund ihres Hinweises Nachteile drohen o-
der entstehen.

14

Ein innerbetriebliches Hinweisgebersystem fordert
nicht das Denunziantentum. Es liegt vielmehr im In-
teresse des Unternehmens, Fehler frithzeitig aufzude-
cken und abzustellen und damit Schaden von dem
Unternehmen abzuwenden.

Die Daimler AG favorisiert schon allein aufgrund der
eigenen praktischen und bewéhrten Erfahrungen mit
ihrem Hinweisgebersystem ,Business Practices
Office” (BPO) ein innerbetriebliches Hinweisgeber-
system. Ein Hinweisgeber, der konkrete Anhalts-
punkte fiir einen im Zusammenhang mit der Ge-
schiftstdtigkeit eines Unternehmens moglicherweise
begangenen Regelverstol melden mochte, sollte sich
immer an ein innerbetriebliches Hinweisgebersystem
des Unternehmens wenden. Das Verfahren hierfiir
sollte klar und transparent in einer Richtlinie geregelt
und mit der Arbeitnehmervertretung abgestimmt
sein.

Die Daimler AG empfiehlt, dass Unternehmen ab ei-
ner bestimmten GréBenordnung (z.B. ab 10.000 Mit-
arbeiter) gesetzlich zu einer solchen Einrichtung ver-
pflichtet werden. Kleinere Unternehmen, die nicht
verpflichtet sind, eine solche Einrichtung zu schaf-
fen, haben — ggfs. noch zu schaffende — gemeinschaft-
liche Hinweisgebersysteme, z.B. bei der Industrie-
und Handelskammer, zu nutzen.



Ausschussdrucksache 18(11)330

Ausschuss fir Arbeit und Soziales

Dariiber hinaus hélt die Daimler AG allenfalls die Ein-
richtung einer unabhéngigen, nicht-staatlichen Om-
budsstelle fiir zweckmaBig, aber auch ausreichend,
die von einem Hinweisgeber dann angerufen werden
konnte, wenn ein Unternehmen einer gesetzlich
ebenfalls noch zu bestimmenden Pflicht auf Beschei-
dung des Hinweisgebers nicht nachgekommen ist.

Die Daimler AG lehnt indes eine Auswahlméglichkeit
des Hinweisgebers, sich aufgrund eines rechtlich un-
bestimmten, vornehmlich subjektiven Beurteilungs-
horizontes sofort an eine zustdndige aulerbetriebli-
che Stelle oder gar unmittelbar an die Offentlichkeit
wenden zu diirfen, und nicht erst nach vergeblichem
Wenden an das Hinweisgebersystem seines Unter-
nehmens, aus sachlichen, ihren praktischen Erfah-
rungen mit einem Hinweisgebersystem entspringen-
den Griinden ab.

Eine solche Auswahlmadglichkeit des Hinweisgebers
wadre vor allem in Bezug auf folgende Gesichtspunkte
kritikwiirdig: den selektiven Blick des Hinweisge-
bers, sein Risiko, wegen vorschneller, falscher 6ffent-
licher Verdachtigung zur Verantwortung gezogen zu
werden, den Betroffenenschutz und die Gefahren fiir
die Reputation oder die Geschifts- und Betriebsge-
heimnisse eines Unternehmens.

B. Das Hinweisgebersystem der Daimler AG
I. Grundsétze

Regelverstofle sollten rechtzeitig erkannt werden.
Alle Mitarbeiter der Daimler AG, aber auch AuBenste-
hende wie Kunden oder Geschiftspartner, sind des-
halb aufgefordert, auf Fehlverhalten hinzuweisen.

Vor einigen Jahren hat die Daimler AG hierfiir das
Hinweisgebersystem Business Practices Office (BPO)
eingerichtet. Dieses Hinweisgebersystem BPO be-
schrankt sich nicht auf die blofe Entgegennahme von
Hinweisen. Um ein iiberpriifbares und auditfdhiges,
zudem auch verfahrens-, arbeits- und datenschutz-
rechtlich unbedenkliches Hinweisgebersystem zu ge-
wéhrleisten, bedarf es eines komplexen Prozesses,
der einen erheblichen organisatorischen, personellen
und finanziellen Aufwand erfordert.

Die wesentlichen Prozessschritte eines solchen Hin-
weisgebersystems sind:

- der Eingang des Hinweises iiber verschiedene,
auch — soweit landerrechtlich zuldssig — die Ano-
nymitdt des Hinweisgebers ermoglichende und
weltweit zugdngliche Eingangskanile;

- die Priifung des Vorliegens konkreter Anhalts-
punkte fiir einen potentiellen RegelverstoB;

- die Untersuchung des als konkret substantiierten
Vorwurfs durch entsprechend forensisch ausge-
bildete Untersuchungseinheiten;

- die kritische Uberpriifung der vorgenommenen
Untersuchungsschritte und Untersuchungsinhalte
sowie die Entscheidung tiber das Untersuchungs-
ergebnis;

- bei Bestdtigung des Verdachts die Entscheidung
tiber eine arbeitsrechtliche Sanktionierung durch
den Personalbereich;

- der eigentliche Fallabschluss unter Beachtung der
datenschutzrechtlichen Bestimmungen und Da-
tenloschfristen;

- die Information der Hinweisgeber und der von ei-
nem Vorwurf Betroffenen iiber die Eréffnung ei-
nes Falles und den Fallabschluss;

- die Dokumentation samtlicher Prozessschritte.

Die Daimler AG stellt dabei widhrend des gesamten
BPO-Prozesses einen fairen Umgang sowohl mit Hin-
weisgebern als auch mit Betroffenen, die dem An-
fangsverdacht eines RegelverstoBes ausgesetzt sind,
sicher.

Das gesamte Verfahren ist klar und transparent so-
wohl in einer Konzern- und Gesamtbetriebsvereinba-
rung als auch in einer inhaltlich gleichen Richtlinie
geregelt. Dariiber hinaus werden die Inhalte auch
iiber unterschiedliche Kanéle, z.B. durch eine ent-
sprechende Broschiire, an die Mitarbeiter kommuni-
ziert.

II. Hinweisgeberschutz

Hinweisgeber werden vom Unternehmen vor mogli-
chen Benachteiligungen geschiitzt.

Anonyme Meldungen sind — soweit landerrechtlich
zuldssig — moglich. In Deutschland kénnen Hinweis-
geber ihren Hinweis dariiber hinaus auch einem vom
Unternehmen bestellten, zur anwaltlichen Ver-
schwiegenheit verpflichteten Neutralen Mittler mit-
teilen, wenn sie sich nicht direkt an das Unternehmen
wenden méchten.

Das BPO ist vornehmlich fiir die Uberpriifung der
Verdachtshinweise auf schwere Regelverstofe zu-
stindig. Leichte VerstoBe werden an den zustdndigen
Vorgesetzten zur weiteren Aufklarung und ggf. ent-
sprechenden angemessenen Reaktion darauf weiter-
geleitet. Das BPO ist allerdings immer in Féllen zu-
stdndig, bei denen sich der Hinweis gegen die eigene
Fihrungskraft richtet und damit eine besondere
Schutzbediirftigkeit des Hinweisgebers gegeben ist.

Konkreten Anhaltspunkten fiir eine Benachteiligung
von Hinweisgebern wegen eines Hinweises geht das
BPO umgehend nach. Benachteiligungen von Hin-
weisgeberinnen und Hinweisgebern werden von der
Daimler AG nicht geduldet.

III. Betroffenenschutz

Mitarbeiter, die von einem Hinweis auf einen mogli-
chen Regelverstol betroffen sind, koénnen sehr
schnell in ihrem Ansehen beschéddigt werden, auch
wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass der Hin-
weis nicht zutrifft. Daher legt die Daimler AG groBen
Wert auf ein sorgfiltiges, objektives und iiberpriifba-
res Verfahren.

Hierbei ist zundchst wichtig, dass nicht alles ,hoch
aufgehdngt” werden muss und sich deshalb die Krite-
rien filir die Zustdndigkeit des BPOs an dem Prinzip
der Verhéltnismé&Bigkeit orientieren. Das BPO-Hin-
weisgebersystem sieht daher die Unterscheidung von
leichten und schweren RegelverstoBen vor. Hinweis-
geber, die konkrete Anhaltspunkte fiir leichte Regel-
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verstofe melden wollen, sollten sich an die Fiih-
rungskraft oder die Personalabteilung vor Ort wen-
den. Das BPO ist zustdndig fiir schwere Regelver-
stoBe, priift und dokumentiert aber selbstverstandlich
jeden eingehenden Hinweis.

Eine weitere Schutzmafnahme fiir den von einem
Hinweis betroffenen Mitarbeiter ist die Priifung, ob
die Angaben des Hinweisgebers iiber einen mogli-
chen RegelverstoB plausibel und substantiiert sind.
Ohne konkrete Anhaltspunkte fiir einen Regelversto
findet keine Untersuchung statt — Ermittlungen ,,ins
Blaue hinein“ erfolgen also nicht.

Es gilt die Unschuldsvermutung, solange ein Regel-
verstof3 nicht nachgewiesen ist. Der betroffene Mitar-
beiter wird schnellstméglich angehort, auf Wunsch
im Beisein einer Vertrauensperson.

Erweist sich ein Verdacht als zutreffend, erfolgt eine
arbeitsrechtliche MaBnahme, die angemessen ist.
Wenn der betroffene Mitarbeiter zu Unrecht unter
Verdacht geraten ist, wird er auf Wunsch rehabilitiert.

Ein Hinweisgeber, der einen anderen Mitarbeiter
nachweislich wider besseres Wissen eines Regelver-
stoBes beschuldigt, verstot gegen die Unternehmens-
richtlinie fiir integres Verhalten. Dies zieht arbeits-
rechtliche Mafnahmen nach sich.

Detaillierte Datenldschfristen gewdhrleisten, dass
personenbezogene Informationen nicht lédnger als er-
forderlich gespeichert werden.

IV. BPO-Jahresstatistik 2014

Die Bedeutung eines prozedural sorgfiltigen, die In-
teressen und Rechte aller Beteiligten gleichermaBlen
beachtenden Hinweisgebersystems zeigt sich, wenn
man sich die BPO-Jahresstatistik 2014 der Daimler
AG ansieht:

- In dem Zeitraum Januar bis Dezember 2014 ver-
zeichnete die zentrale ,,BPO-Inbox“
— die Sammelstelle verschiedener Eingangska-
néile (wie z. B. Telefon-Hotline; Meldeformular im
Intranet; E-Mail; Brief) — 5158 Eingédnge, die den
weltweit tdtigen Daimler-Konzern betrafen;

- von diesen 5158 Eingdngen blieben nach Abzug
von Kundenanfragen, Mehrfachmeldungen etc.
779 angelegte Vorginge {ibrig, die einer rechtli-
chen Uberpriifung zu unterziehen waren;

- von diesen 779 Vorgidngen wurden 488 nach ent-
sprechender Vorpriifung geschlossen, z.B. auf-
grund eines fehlenden konkreten Anfangsver-
dachts;

- 200 Vorgidnge wurden mit dem Anfangsverdacht
auf leichte RegelverstdBe an die lokale Fithrungs-
kraft/den lokalen Personalbereich zur weiteren
Aufklarung weitergeleitet;

- bei 91 Vorgédngen wurde wegen des Anfangsver-
dachts eines schweren RegelverstoBes ein BPO-
Fall zur weiteren Untersuchung angelegt;

- von den im Jahre 2014 untersuchten BPO-Fillen
wurden 50 % als zutreffend, 50 % aber als nicht
zutreffend geschlossen.
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C. Eckpunkte der Daimler AG zu den BT-Drucksa-
chen 18/3039 und 18/3043

I. Vorbemerkung

Die Daimler AG erhielt kurzfristig am 20. Februar
2015 die Einladung zur 6ffentlichen Anhérung am 16.
Maérz 2015 mit der Bitte um Zusendung einer schrift-
lichen Stellungnahme bis zum 11. Méarz 2015.

Die Daimler AG &duBert sich zu dem den BT-Drucksa-
chen 18/3039 und 18/3043 zugrunde liegenden Ge-
genstand nur grundsatzlich.

Angesichts der Komplexitdt der zu beachtenden
Rechts- und Regelungsfragen — insbesondere auch vor
dem Hintergrund der zu beachtenden Einheit der
Rechtsordnung — wird im Folgenden nicht auf sdmt-
liche Details in den BT-Drucksachen eingegangen.

II. Schutz von Hinweisgeberinnen und Hinweisge-
bern

Die Daimler AG begriiit grundsétzlich das den oben
genannten Drucksachen zugrunde liegende Ansin-
nen, Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber, die kon-
krete Anhaltspunkte fiir einen Regelversto gemeldet
haben, gesetzlich vor Diskriminierung und Sanktio-
nierung zu schiitzen.

Die Daimler AG hat die Einrichtung eines Hinweisge-
bersystems im eigenen Unternehmen als sinnvoll und
unentbehrlich erkannt. Fiithrungskréfte der Daimler
AG sind sogar verpflichtet, konkrete Anhaltspunkte
fiir mogliche schwere RegelverstoBe dem BPO oder
dem Neutralen Mittler zu melden.

Ein innerbetriebliches Hinweisgebersystem fordert
nicht das Denunziantentum. Es liegt vielmehr im In-
teresse des Unternehmens, Regelverletzungen friih-
zeitig aufzudecken und abzustellen und damit Scha-
den von dem Unternehmen abzuwenden. Davon sind
Fehler zu unterscheiden. Sie kénnen passieren und
diirfen sich nicht wiederholen. Auch sie sind abzu-
stellen, aber nicht alle gleich zu ahnden. Eine solche
Wachsambkeit, gepaart mit einem konsequenten Nach-
gehen von Hinweisen auf Regelverletzungen, einer
Sanktionierung, die dem VerhéaltnisméaBigkeitsgrund-
satz folgt, sowie einer Fehlerkultur wird nach unserer
Erfahrung von den Mitarbeitern eines Unternehmens
akzeptiert.

III. Innerbetriebliches Hinweisgebersystem

Die Daimler AG favorisiert schon allein aufgrund ih-
rer eigenen, praktischen Erfahrungen mit dem Hin-
weisgebersystem Business Practices Office (BPO) ein
innerbetriebliches Hinweisgebersystem. Ein Hinweis-
geber, der konkrete Anhaltspunkte eines Regelversto-
Bes melden mochte, sollte sich zunédchst immer an ein
innerbetriebliches Hinweisgebersystem des Unter-
nehmens wenden.

III.1. Unternehmen einer bestimmten GroBenord-
nung (z. B. ab 10.000 Mitarbeiter)

Fiir Unternehmen einer bestimmten GréBenordnung
(z. B. ab 10.000 Mitarbeiter) ist, zumal, wenn sie welt-
weit mittels lokaler Tochtergesellschaften titig sind,
ein innerbetriebliches Hinweisgebersystem unerldss-
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lich (vgl. oben C. II.). Unternehmen dieser GréBenord-
nung haben aber auch die fiir den komplexen Prozess
eines Hinweisgebersystems erforderlichen organisa-
torischen, personellen und finanziellen Ressourcen.

Da diese Unternehmen ein im besten Sinne ureigenes
Interesse an einem der Integritét verpflichteten inner-
betrieblichen Hinweisgebersystem haben, ist die Ein-
richtung einer ,zustdndigen auBerbetrieblichen
Stelle” (vgl. BT-Drs. 18/3039, Artikel 1, Nr. 3 Abs. 2)
aus Sicht der Daimler AG nicht notwendig.

Stattdessen kdme aus Sicht der Daimler AG fiir Unter-
nehmen einer bestimmten GréBenordnung (z.B. ab
10.000 Mitarbeiter) eine Regelung in Betracht, wie sie
beispielsweise bereits die gesetzliche Bestimmung
des § 25 a Abs. 1 Satz 6 Nr. 3 KWG fiir Kredit- und
Finanzdienstleistungsinstitute vorsieht: die Ver-
pflichtung der Unternehmen zur Einrichtung eines
Prozesses, welcher es den Mitarbeitern unter Wah-
rung der Vertraulichkeit ihrer Identitdt ermoglicht,
Regelverstdfie an geeignete Stellen zu berichten, die
ihrerseits einer Uberpriifung von unabhéngigen Wirt-
schaftspriifungsunternehmen unterliegen.

Um das berechtigte Anliegen der ,Forderung von
Transparenz und zum Diskriminierungsschutz von
Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern“ (vgl. BT-
Drs. 18/3039) zu gewéhrleisten, wére es nach Ansicht
der Daimler AG daher allenfalls zweckmaiBig, aber
auch ausreichend, wenn der Gesetzgeber anstelle ei-
ner ,,zustdndigen auBerbetrieblichen Stelle“ eine un-
abhédngige, nicht-staatliche Ombudsstelle einrichtete.

Eine solche unabhidngige Ombudsstelle kénnte von
einem Hinweisgeber dann angerufen werden, wenn
ein Unternehmen einer gesetzlich ebenfalls noch zu
bestimmenden Pflicht auf Bescheidung des Hinweis-
gebers nicht nachgekommen ist. Die Einrichtung ei-
ner solchen unabhéngigen Ombudsstelle mit diesem
klar umrissenen Auftrag erscheint zudem aus Sicht
der Daimler AG praktikabler als eine ,,zustédndige au-
Berbetriebliche Stelle”, die bundesweit die Bearbei-
tung von ,,Abhilfeverlangen“ (vgl. BT-Drs. 18/3039,
Artikel 1, Nr. 3 Abs. 2) zu leisten hatte.

III.2. Kleinere Unternehmen (z. B. unter 10.000 Mit-
arbeiter)

Fir kleinere Unternehmen (z. B. unter 10.000 Mitar-
beiter) ist die Einrichtung eines eigenen, innerbetrieb-
lichen Hinweisgebersystems in der Regel zu kosten-
trachtig. Die Forderung, Unternehmen miissten unab-
héngig von ihrer Grofe ein innerbetriebliches Hin-
weisgebersystem einrichten (so wohl BT-Drs.
18/3043, II., Nr. 5 lit. b]), verkennt die organisatori-
schen, personellen und finanziellen Anforderungen,
die an ein tiberpriifbares und auditfihiges, unter an-
derem verfahrens-, arbeits- und datenschutzrechtlich
unbedenkliches Hinweisgebersystem gestellt werden.
Fir Hinweise in Bezug auf diese Unternehmen
konnte vielmehr ein Hinweisgebersystem zustdndig
sein, welches von Unternehmen dieser GroBenord-
nung in gemeinschaftlicher Einrichtung zu tragen
wadre (z.B. ein Hinweisgebersystem bei der Industrie-
und Handelskammer; ein Hinweisgebersystem bei
dem medizinischen Dienst der Kranken- und Pflege-
kassen u. 4.).

Auch im Falle dieser kleineren Unternehmen konnte
anstelle einer ,zustdndigen auBerbetrieblichen
Stelle” eine unabhéngige Ombudsstelle von dem Hin-
weisgeber dann angerufen werden, wenn das oben ge-
nannte, von den kleineren Unternehmen gemein-
schaftlich verfasste Hinweisgebersystem einer gesetz-
lich ebenfalls noch zu bestimmenden Pflicht auf Be-
scheidung des Hinweisgebers nicht nachgekommen
ist.

IV. Keine Auswahlmoglichkeit des Hinweisgebers

Der Gesetzentwurf stellt bei der Beurteilung der Vo-
raussetzungen, unter denen sich ein Hinweisgeber an
eine ,,zustdndige auBerbetriebliche Stelle” (vgl. BT-
Drs. 18/3039, Artikel 1, Nr. 3 Abs. 2) oder gar unmit-
telbar an die Offentlichkeit (vgl. BT-Drs. 18/3039, Ar-
tikel 1, Nr. 3 Abs. 3) wenden darf, auf einen rechtlich
unbestimmten, bloB subjektiven Beurteilungshori-
zont des Hinweisgebers ab. Die Einschaltung einer au-
Berbetrieblichen Stelle soll demnach moglich sein,
wenn der Arbeitgeber dem Verlangen nach Abhilfe
,nicht binnen angemessener Frist“ oder nach der blo-
Ben , Auffassung” des Hinweisgebers ,nicht“ oder
,nicht ausreichend“ nachkommt (vgl. BT-Drs.
18/3039, Artikel 1, Nr. 3 Abs. 2). Der Hinweisgeber
soll unter anderem ferner auch das Recht haben, sich
unmittelbar an die Offentlichkeit zu wenden, wenn
der Hinweisgeber aufgrund konkreter Anhaltspunkte
m,annimmt“, dass ,,im Zusammenhang mit der betrieb-
lichen Tatigkeit eine gegenwiértige erhebliche Gefahr
fiir das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die Ge-
sundheit, das Personlichkeitsrecht, die Freiheit der
Person, die Stabilitdt des Finanzsystems, die Umwelt
oder die Begehung von erheblichen Straftaten droht”
(vgl. BT-Drs. 18/3039, Artikel 1, Nr. 3 Abs. 3).

Die Daimler AG lehnt eine solche Auswahlmdglich-
keit des Hinweisgebers, wie sie in dem Gesetzentwurf
der BT-Drs. 18/3039 vorgesehen ist, aus sachlichen,
ihren praktischen Erfahrungen mit einem Hinweisge-
bersystem entspringenden Griinden ab.

Eine solche Auswahlmoglichkeit des Hinweisgebers
ist ndmlich vor allem in Bezug auf folgende Gesichts-
punkte kritikwiirdig: den selektiven Blick des Hin-
weisgebers (sogleich unten IV.1.), sein Risiko, wegen
vorschneller, falscher 6ffentlicher Verddchtigung zur
Verantwortung gezogen zu werden, den Betroffenen-
schutz (sogleich unten IV.2.) und die Gefahren fiir die
Reputation oder die Geschifts- und Betriebsgeheim-
nisse eines Unternehmens (sogleich unten IV.3.).

IV.1.  Selektiver Blick des Hinweisgebers

Die Praxis eines Hinweisgebersystems zeigt, dass ein
Hinweisgeber unter Umstdnden komplexe Sachver-
halte nicht in Génze tiberblicken kann oder ihm nur
Bruchstiicke eines Gesamtvorganges bekannt sind.
Die Plausibilisierung und die Substantiierung dieses
Hinweises durch Mitarbeiter des Hinweisgebersys-
tems ergeben insofern des Ofteren, dass es sich bei
dem Gesamtvorgang doch nicht um einen Regelver-
stoB handelt, der von dem Hinweis Betroffene also in
Gesamtbetrachtung des Sachverhalts regelkonform
gehandelt hat.

In der Praxis eines Hinweisgebersystems kommt es
auch vor, dass Hinweisgeber sich einer Erkldrung, aus
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welchen sachlichen Griinden der Anfangsverdacht ei-
nes Regelverstofes zu verneinen ist, verschlieflen.
Oftmals haben die Hinweisgeber dabei einen subjek-
tiven selektiven Blick und sehen nicht, dass es der
Prozess des Hinweisgebersystems gebietet, zum
Schutz eines von einem Hinweis betroffenen Mitar-
beiters eine Untersuchung nur dann zu veranlassen,
wenn der Hinweis objektiv nachpriifbare und kon-
krete Anhaltspunkte fiir den Anfangsverdacht eines
moglichen RegelverstoBes enthélt.

Eine weitere Problematik tritt auf, wenn ein Hinweis-
geber meldet, ein Mitarbeiter habe gegeniiber einer
dritten Person einen Regelverstol begangen, diese
dritte Person aber wegen des personlichen Hinter-
grundes des moglichen Regelverstofies (z. B. sexuelle
Beldstigung; Mobbing) ausdriicklich darum bittet,
von einer Untersuchung des Hinweises abzusehen, da
diese Untersuchung z. B. eine von ihr unerwiinschte
zusdtzliche Belastung darstellen wiirde.

Nicht verschwiegen werden soll auch, dass einige we-
nige Hinweisgeber versuchen, das Hinweisgebersys-
tem fiir ihre Interessen zu instrumentalisieren: So
kommt es beispielsweise mitunter vor, dass Hinweis-
geber versuchen, thnen unliebsame Mitarbeiter und
Kollegen mithilfe von Hinweisen auf mogliche Regel-
verstdfe (z.B. als Beleidigung empfundenes nonver-
bales Verhalten oder entsprechende AuBerungen oder
anderes Fehlverhalten) zu beschéddigen. Tatsdchlich
ergibt sich dann im Rahmen der Plausibilisierung und
der Substantiierung dieser Hinweise, dass es sich bei
den vermeintlichen RegelverstoBen um durchaus
noch zulédssige Verhaltensweisen oder Meinungsdu-
Berungen handelt.

Bei allen diesen Beispielen kdnnten sich die Hinweis-
geber nach Malgabe des Gesetzentwurfes BT-Drs.
18/3039 an eine zustdndige auBerbetriebliche Stelle
wenden, weil das Unternehmen ihrem Abhilfeverlan-
gen nach ihrer subjektiven Auffassung ,nicht“ oder
,nicht ausreichend” nachgekommen sei (vgl. BT-Drs.
18/3039, Artikel 1, Nr. 3 Abs. 2).

Dieses Problem eines moglichen selektiven Blicks des
Hinweisgebers verschédrft sich noch, wenn das
Rechtsgut, das der Hinweisgeber anhand konkreter
Anhaltspunkte verletzt zu sehen meint, selbst begriff-
licher Eingrenzung bedarf:

So diirfte der Hinweisgeber sich beispielsweise nach
dem Gesetzentwurf an eine zustdndige aulerbetrieb-
liche Stelle auch ohne vorheriges, an eine innerbe-
triebliche Stelle gerichtetes Abhilfeverlangen wenden
oder sich sogar unmittelbar an die Offentlichkeit wen-
den, wenn er eine , gegenwirtige Gefahr” (im Falle
nicht notwendigen vorherigen Abhilfeverlangens:
BT-Drs. 18/3039, Artikel 1, Nr. 3 Abs. 2 S. 3 Nr. 1)
oder eine ,,gegenwirtige erhebliche Gefahr” (im Falle
des Sich-Wendens an die Offentlichkeit: BT-Drs.
18/3039, Artikel 1, Nr. 3 Abs. 3 S. 2) fiir das ,,Person-
lichkeitsrecht annimmt. Die Praxis eines Hinweisge-
bersystems zeigt aber nun, dass eine nicht unerhebli-
che Anzahl von Hinweisen Fragen der Mitarbeiter-
fihrung und zwischenmenschliche Konflikte der
Mitarbeiter untereinander betreffen, die aus Sicht der
Hinweisgeber — noch dazu, wenn sie sich selbst als
Geschéddigte empfinden —, ganz sicher das/ihr Per-
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sonlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 GG als ,,Verfii-
gungsrecht iiber die Darstellung der eigenen Person,
die soziale Anerkennung sowie die personliche Ehre
(vgl. entsprechend die st. Rspr. des BVerfG) tangieren.
Dem Hinweisgeber aufgrund seines subjektiven Beur-
teilungshorizontes in all diesen Féllen die Auswahl-
moglichkeit zu iiberlassen, sich auch ohne vorherige
Einschaltung einer innerbetrieblichen Stelle an eine
zustdndige auBerbetriebliche Stelle oder gar an die
Offentlichkeit wenden zu diirfen, wire nicht sachge-
recht.

1V.2. Betroffenenschutz

Die Ausfithrungen in den BT-Drs. 18/3039 und
18/3043 stellen einseitig auf die Interessen eines Hin-
weisgebers ab, verkennen aber, dass spiegelbildlich
zu den Interessen und Rechten von Hinweisgebern
immer auch die schutzwiirdigen Interessen und
Rechte der einem Verdacht ausgesetzten Betroffenen
beachtet werden miissen.

Es ist eine fundamentale Errungenschaft eines frei-
heitlich-demokratisch verfassten Rechtssystems, dass
der einem Verdacht ausgesetzte Betroffene einen An-
spruch auf ein faires Verfahren und auf die Vermu-
tung seiner Unschuld bis zum gesetzlichen Beweis
seiner Schuld (vgl. entsprechend nur Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 6 MRK) hat. Nichts weniger muss auch fiir
das Verfahren gelten, das im Rahmen eines Hinweis-
gebersystems Verdachtsfidllen nachgeht. Die berech-
tigte politische und gesellschaftliche Forderung, Hin-
weisgebern unter dem Eindruck medienveréffentlich-
ter Beispielsfille einen gesetzlichen Schutz vor Dis-
kriminierung und Sanktionierung ihres ,,Whistleblo-
wing® angedeihen zu lassen, darf aber die grundge-
setzlich geschiitzten Rechte eines von einem Ver-
dacht Betroffenen nicht auBler Acht lassen.

Wenn ferner ein gesetzlicher Schutz den Hinweisge-
bern ein Recht auf Nichtweitergabe ihrer personenbe-
zogenen Daten (vgl. BT-Drs. 18/3043, I, Nr. 4 lit. b]
am Ende) gewihrleisten soll, so miissen auch die per-
sonenbezogenen Daten der von einem Verdacht Be-
troffenen angemessen behandelt werden.

Sollte sich der Gesetzgeber zu der gesetzlichen Rege-
lung eines ,Whistleblower-Schutzgesetzes” ent-
schlieBen, so hétte er aus Griinden des Betroffenen-
schutzes eine der Strafbestimmung der ,,Falsche[n]
Verddchtigung® (§ 164 StGB) vergleichbare Regelung
aufzunehmen, derzufolge die Einschaltung einer in-
ner- oder auBerbetrieblichen Stelle oder gar der Of-
fentlichkeit durch den Hinweisgeber dann strafbe-
wehrt ist, wenn der Hinweisgeber wider besseres Wis-
sen andere eines RegelverstoBes bezichtigt.

Bedenklich erscheint auch die unbestimmte Weite
derjenigen Rechtsgiiter, deren vom Hinweisgeber be-
hauptete Verletzung Gegenstand eines ,,Whistleblo-
wer-Schutzgesetzes® sein sollen: So ist beispielhaft
neben dem bereits oben (vgl. C. IV. 1.) erwdhnten Be-
griff eines ,,Personlichkeitsrechts® die in der BT-Drs.
18/3043 aufgefiihrte Aufzdhlung derjenigen Informa-
tionen zu nennen, die weiterzugeben ein Hinweisge-
ber berechtigt sein soll (z.B. Informationen iiber ,,all-
gemeine Gefahren“ oder Informationen iiber ,,berech-
tigte Interessen der Einzelnen oder der Gesellschaft®,
vgl. in: BT-Drs. 18/3043, II., Nr. 3).
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IV.3. Gefahren fiir die Reputation oder die Geschéfts-
und Betriebsgeheimnisse eines Unternehmens

Die oben beschriebene Problematik einer Auswahl-
moglichkeit des Hinweisgebers, sich aufgrund seines
subjektiven Beurteilungshorizontes unmittelbar an
die Offentlichkeit wenden zu diirfen, wenn er an-
nimmt, dass im Zusammenhang mit der betrieblichen
Tatigkeit eine gegenwidrtige erhebliche Gefahr fiir be-
stimmte, mehr oder weniger klar umrissene Rechtsgii-
ter droht (vgl. BT-Drs. 18/3039, Artikel 1, Nr. 3 Abs. 3
S. 2), bedeutet angesichts der bekannten Dynamik me-
dienverdffentlichter und medienverstirkter Vorverur-
teilung ohne schon erfolgte Uberpriifung des geduBer-
ten Verdachts eine erhebliche Gefahr fiir die Reputa-
tion von Unternehmen. Selbst wenn sich im Nach-
hinein herausstellen sollte, dass der selektive Blick
des Hinweisgebers fiir die Annahme eines moglichen
RegelverstoBes einer um Objektivitdt bemiihten Plau-
sibilisierung und Substantiierung nicht standhalt,
konnte die Reputation eines Unternehmens auf Dauer
nachhaltig und ungerechtfertigt geschadigt sein.

Nichts anderes gilt fiir die Gefahren, die in Zeiten glo-
balen Wettbewerbs und global auftretender Wirt-
schaftsspionage den bislang durch den Gesetzgeber
geschiitzten Geschifts- und Betriebsgeheimnissen
(vgl. nur z. B. § 17 UWG [Verrat von Geschifts- und
Betriebsgeheimnissen]; § 79 BetrVG [Geheimhal-
tungspflicht der Mitglieder und Ersatzmitglieder des
Betriebsrates]) drohen. Die Modglichkeit, sich auch
anonym sogleich ohne vorherige Uberpriifung des
Verdachts an die Offentlichkeit wenden zu konnen,
wiirde dariiber hinaus einer manipulativ lancierten

Diskreditierung von Unternehmen durch Mitbewer-
ber Tiir und Tor 6ffnen.

Vor dem Hintergrund eines ,Interesse[s] am wirt-
schaftlichen Erfolg und der Lebensfdhigkeit von Un-
ternehmen nicht nur fiir Anteilseigner und Ange-
stellte, sondern auch zum allgemeinen wirtschaftli-
chen Nutzen“ (so immerhin: EGMR, Urt. v.
21.07.2011 — 28274/08, Nr. 89 m. w. Nachw.) ist es
bemerkenswert, dass der Gesetzentwurf eines ,, Whist-
leblower-Schutzgesetzes” die Anzeige von Hinweisen
auf mogliche RegelverstéBe in staatlichen Institutio-
nen offenbar restriktiver gefasst sehen mochte, als die
Anzeige von Hinweisen, die in Wirtschaftsunterneh-
men spielen — der Hinweisgeberschutz in Bezug auf
staatliches Fehlverhalten mithin abgeschwécht wer-
den soll.

So ist zum Beispiel nicht nachvollziehbar, warum ei-
nem Hinweisgeber im privatwirtschaftlichen Zusam-
menhang erlaubt werden soll, eine verkorperte Wie-
dergabe der betrieblichen Information, die er offenba-
ren will, herzustellen und zu iibermitteln (vgl. BT-
Drs. 18/3039, Artikel 1, Nr. 3 Abs. 4), wohingegen ei-
nem Hinweisgeber im entsprechenden Regelungszu-
sammenhang 6ffentlich-rechtlicher Dienst- und An-
stellungsverhdltnisse diese Moglichkeit — jedenfalls
nach dem Gesetzentwurf BT-Drs. 18/3039 —nicht ein-
gerdumt werden soll. Aus Sicht eines im Wettbewerb
stehenden Unternehmens ist nicht nachzuvollziehen,
warum seine Geschifts- und Betriebsgeheimnisse ei-
nen geringeren gesetzlichen Schutz erfahren sollten
als 6ffentlich-rechtliche Dienstgeheimnisse.
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a) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Caren Lay, weiterer Abgeordneter

und der Fraktion DIE LINKE.

Gesellschaftliche Bedeutung von Whistleblowing anerkennen - Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber schitzen - Drucksache 18/3043

b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Hans-Christian Strobele, Luise Amtsberg, Volker Beck
(K6In), weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Entwurf eines Gesetzes zur Férderung von Transparenz und zum Diskriminierungsschutz
von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern (Whistleblower-Schutzgesetz) - Drucksache

18/3039
Guido Strack

Zum dritten Mal bin ich nun als Sachverstédndiger zu
einer Bundestagsanhérung zum gesetzlichen Whist-
leblowerschutz eingeladen worden. In den Jahren
2008 und 2012'* habe ich umfangreiche schriftliche
Stellungnahmen dazu abgegeben, warum ein speziel-
ler gesetzlicher Whistleblowerschutz in der Bundes-
republik Deutschland eingefithrt werden sollte und
wie dieser unter Beriicksichtigung internationaler
.»Best Practice” ausgestaltet werden sollte. Im Jahre
2014 hat Whistleblower-Netzwerk e.V. dariiber hin-
aus dem Bundesministerium fiir Justiz und Verbrau-
cherschutz konkrete Vorschldge unterbreitet, welche
strafrechtlichen Regelungen notwendig wéren, um
auch in jenem Rechtsbereich den Schutz von Whist-
leblowern sicherzustellen'®. Einiges von all dem, fin-
det sich auch in den jetzt zur Beratung anstehenden
Drucksachen wieder, was ich natiirlich begriif3e.

Bei all jenen Vorschldgen ging es mir und dem Whist-
leblower-Netzwerk e.V. keineswegs darum den
Schutz von Whistleblowern zum Selbstzweck zu er-
heben, sondern deutlich zu machen, wie gesetzgebe-
rische Mittel einen Beitrag dazu zu leisten konnen,

dass Whistleblowing, also die Weitergabe von Infor-
mationen iiber Missstinde zu deren Bekdmpfung,
iberall dort, wo es notwendig ist, auch tatsdchlich
stattfindet.

Whistleblowing wird meines Erachtens nur dann
stattfinden, wenn die folgenden drei Bedingungen
kumulativ verwirklicht sind:

1. Whistleblowing muss gesellschaftlich akzeptiert
sein und eine im Umfeld des potentiellen Whist-
leblowers akzeptierte Handlungsmoglichkeit dar-
stellen.

2. Aus Sicht des potentiellen Whistleblowers muss
eine realistische Chance bestehen durch Whist-
leblowing an einen ihm bekannten und geeigneten
Adressaten zu einer positiven Verdnderung in Be-
zug auf den Missstand beizutragen.

3. Der potentielle Whistleblower darf keinen Grund
haben, Repressalien befiirchten zu miissen und
kann darauf vertrauen, dass er von Seiten des
Rechtsstaates vor diesen geschiitzt wird.

Y http://www.whistleblower-net.de/was-wir-wollen/gesetzliche-regelungen/stellungnahme-g-strack-fur-die-bundestagsan-

horung-2008/

1212 hitp://www.whistleblower-net.de/was-wir-wollen/gesetzliche-regelungen/stellungnahme-g-strack-fur-die-bundestags-

anhorung-2012/

13 http://www.whistleblower-net.de/blog/2014/10/09/whistleblower-netzwerk-schlaegt-strafrechtlichen-rechtfertigungs-

grund-fuer-whistleblowing-vor/
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Nach meiner Auffassung sind in Deutschland auch im
Jahre 2015 diese drei Voraussetzungen in vielen Fal-
len nicht hinreichend erfiillt. Whistleblowing ist
nicht die selbstverstindliche Handlungsweise fiir je-
dermann, die es meines Erachtens sein sollte, sondern
immer noch nur etwas fiir Helden mit Zivilcourage,
die bereit sind mindestens ihre berufliche Zukunft
aufs Spiel zu setzen.

Fiir viele andere, wenn nicht fiir die meisten Men-
schen in derartigen Situationen aber erscheinen noch
immer Wegschauen und Schweigen als die einfache-
ren Handlungsoptionen, die dementsprechend auch
gewdhlt werden.

Individuell mag Schweigen und Wegschauen in der
Tat einfacher sein — fiir die betroffene Organisation,
unseren Staat und unsere Gesellschaft als Ganzes aber
gilt: Jenes Schweigen kostet uns jahrlich Milliarden,
beschéddigt langfristig den Ruf angesehener Institutio-
nen und — ja auch das — es kostet Menschenleben!

Wer dies nicht glaubt, mag sich einmal mit den Ursa-
chen und Entstehungsgeschichten der Euro- und Fi-
nanzkrise oder den ndheren Umstdnden von Ermitt-
lungsverfahren wie jenen in Sachen NSU, Soko-La-
bor, Maskenmann oder zuletzt auch dem Fall des
Krankenpflegers Niels H. beschiftigen. Uberall dort
und in vielen anderen Fillen, gab es Menschen, die
Indizien fiir gravierende Missstdnde gesehen, aber
dariiber geschwiegen haben. Manchmal gab es sogar
Menschen, die Hinweise gegeben haben, die dann
aber von zustdndigen Behdrden nicht beachtet oder
nicht ordnungsgemal untersucht wurden. Wieder an-
dere, auch in jenen Behorden, wurden mittels Repres-
salien explizit daran gehindert, den jeweiligen Sach-
verhalt aufzudecken.

Von der Politik, zumindest von den Koalitionspar-
teien wird dies alles, wenn iiberhaupt, nur als jeweils
individuelles Fehlversagen im konkreten Fall angese-
hen und bestenfalls bedauert. Die systemischen Ursa-
chen, zu denen fehlende Anerkennung und fehlender
Schutz von Whistleblowern genauso gehort wie un-
zureichend unabhidngige und zum Teil mangelhaft
ausgestattete Kontrollbehorden, werden nicht ange-
gangen. Sie wissen genau: der ndchsten Skandal
kommt und geht und wird auch von den Medien
schnell wieder ad acta gelegt werden. Seit der Anho-
rung 2008 ist die Reaktion der wechselnden Regie-
rungsfraktionen auf Forderungen nach gesetzlichem
Whistleblowerschutz die Gleiche: Ablehnen und
Aussitzen!

Die Politik sollte endlich die ihr zur Verfiigung ste-
henden Handlungsspielrdume, sowohl im Rahmen
der Gesetzgebung als auch durch andere geeignete
FordermaBnahmen, nutzen, um alle drei oben ge-
nannten Voraussetzungen positiv zu beeinflussen.
Die Annahme der Vorschlédge der Oppositionsfraktio-
nen wire zumindest ein erster Schritt auf diesem
Weg.

Stattdessen scheint aber zumindest eine der Regie-
rungsfraktionen nach wie vor wissenschaftliche Er-
kenntnisse zum Whistleblowing und den sich bilden-
den internationalen Konsens iiber Vorschldge zur
Whistleblowing-Gesetzgebung genauso ignorieren zu
wollen, wie die Tatsache, dass deutsche Gerichte
auch nach der Verurteilung Deutschlands im Falle
Heinisch durch den Européischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte im Jahre 2011 Whistleblower nicht
hinreichend vor Repressalien schiitzen.

Seit der Bundestagsanhorung von 2012 gab es insbe-
sondere die folgenden neuen Entwicklungen, die den
schon damals festgestellten Handlungsbedarf fiir ei-
nen effektiven gesetzlichen Whistleblowerschutz in
Deutschland nur noch mehr verdeutlichen:

e Anlésslich des Falles von Edward Snowden haben
sich in einem von Campact, Digitalcourage und
Whistleblower-Netzwerk initiierten Appell iiber
230.000 Menschen dafiir ausgesprochen, ihm ei-
nen sicheren Aufenthalt in Deutschland zu ge-
wihren und zugleich ein Whistleblowerschutzge-
setz fiir Hinweisgeber in Deutschland gefordert.

e Durch den Fall Snowden wurde aullerdem klar,
dass auch in demokratischen Staaten massive
Menschenrechtsverletzungen geschehen und
durch Liigen von Regierungsvertretern der Kon-
trolle des Parlaments entzogen werden konnen.
Aulerdem wurde (am Beispiel Snowden aber
auch an jenen von C. Manning, W. Binney, T.
Drake, J. Radack u.a.) deutlich, dass interne Kon-
troll- und Korrekturmechanismen in solchen Situ-
ationen ein vollig untaugliches Mittel sind und
dass dort, wo keine effektiven und unabhéngigen
Kontrollmechanismen vorhanden und zulédssige
Adressaten fiir Whistleblower sind, einem Whist-
leblower letztlich nur der Weg in die Offentlich-
keit bleibt. Der demokratische Souverén ist hier
letztlich auf jene Whistleblower angewiesen. Zu-
gleich wurde auch offenbar, dass das Strafrecht
der Sondersituation Whistleblowing bislang zu
wenig Rechnung trdgt. Auch im deutschen Straf-
recht fehlt bisher ein Rechtfertigungsgrund Whist-
leblowing, der sicherstellt, dass die Aufdeckung
einer Straftat als solche keine Straftat darstellt.
Whistleblower-Netzwerk hat hierzu u.a. die Ein-
fiihrung eines § 35a StGB und die Wiedereinfiih-
rung des bis 1968 geltenden § 100 Abs. 3 StGB vor-
geschlagen. Biindnis90/Die Griinen sehen in ih-
rem Gesetzentwurf letzteres ebenfalls vor und
wollen, wenn auch keinen allgemeinen Rechtfer-
tigungsgrund so zumindest einen zumindest ge-
wisse Spezialregelungen bei Staats- und Dienstge-
heimnissen einfiihren.

e Auch andere internationale Whistleblowerfille
fithren uns immer wieder vor Augen, dass zumin-
dest dort, wo es um unethische oder gar krimi-
nelle Machenschaften geht, die Teil einer Unter-
nehmenspolitik sind*¢, interne Kontrollmechanis-
men tiberhaupt nichts bringen und teilweise auch

14 Selbst wo es nicht um Fehlverhalten des Unternehmens sondern ,nur” um mogliches individuelles Fehlverhalten von
Mitarbeitern geht, kann sich das Unternehmensinteresse schnell darin erschépfen, den betreffenden Mitarbeiter loszu-
werden und den Sachverhalt ansonsten nicht weiter aufzukldren. Darauf deuten z.B. die Fille Niels H. und G. Mollath
hin und auch die Berichterstattung von Frontal21 in der Sendung vom 10.03.2015 zu moglicher Korruption beim BER

(http://www.zdf.de/ZDFmediathek/beitrag/video/2359384/
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staatliche Behorden jene Machenschaften decken
bzw. die Politik ohne den erst durch Whistleblo-
wing ermoglichten 6ffentlichen Druck unwissend
oder zumindest untitig bleibt. Besonders deutlich
wurde dies an den diversen Steuer- und Banking-
Skandalen, die durch Whistleblower aufgedeckt
wurden: von der Julius Bar Bank und UBS iiber
HBSC und Libor bis hin zu Offshore- und Lux-
Leaks.

Auch in der Alten- und Krankenpflege kommt es
immer wieder zu Fillen, in denen groBer Schaden
fiir Patienten entsteht, der erst durch Whistleblo-
wing bekannt wird. Wie die aktuellen Fille des ge-
kiindigten Krankenwagenfahrers aus Berlin'® und
jener der elf gekiindigten Altenpflegerinnen in
Dorsten'® zeigen, ist aber auch hier — also genau in
jenem Bereich in welchem seit dem Heinisch-Ur-
teil eigentlich eine Anderung eingetreten sein
sollte — der arbeitsrechtliche Schutz fiir Whist-
leblower in Deutschland immer noch unzu-
reichend. Es gibt noch immer zu viele Unklarhei-
ten und Fallstricke.

Ein anderes aktuelles Urteil zeigt, dass Whist-
leblowing auch in Bereichen jenseits der vorge-
nannten Félle und des Arbeitsrecht im engen
Sinne von Bedeutung sein kann. Vom OLG-Frank-
furt'” wurde ein selbstédndiger Personalberater, der
einen AGG-Versto aufdeckte, bei dem eine Be-
werberin eindeutig aufgrund ihres Geschlechts
diskriminiert wurde, verurteilt, dem diskriminie-
renden Unternehmen ein Drittel jenes Schadens-
ersatzes zu ersetzen, den dieses der Bewerberin
zahlen musste. Das OLG Frankfurt bezog sich auf
die Rechtsprechung des EGMR im Fall Heinisch,
lehnte deren Anwendung aber ab, weil es beim
AGG anders als bei der Strafanzeige im Fall Hei-
nisch nur um Zivilrecht gehe und daher die 6f-
fentlichen Interessen nicht in gleicher Weise be-
rithrt seien. Entspricht jenes Verstindnis des 6f-
fentlichen Interesses wirklich jenem der Mitglie-
der des deutschen Bundestages? Sollen diejeni-
gen, die Diskriminierung aufdecken konnen, von
deutschen Gerichten auch weiterhin daran gehin-
dert werden? Hitte hier internes Whistleblowing
zum Erfolg fithren kénnten?

Im Bereich der Korruptionsbekdmpfung ist die Be-
deutung von Whistleblowern seit langem allge-
mein anerkannt. Deutschland hat es nach 10 Jah-
ren mittlerweile sogar endlich geschafft die UN-
Konvention zur Korruptionsbekdmpfung (UN-
CACQC) zu ratifizieren. Eine konkrete Umsetzung

der dort in Art. 8 Nr. 4 und 33 vorgesehenen Re-
gelungen zum Schutz von Whistleblowern ist
hierzulande aber bis heute nicht erfolgt. Ebenfalls
ignoriert Deutschland weiterhin beharrlich die —
unter Beteiligung der Bundesregierung nahezu im
Jahresrhythmus bestitigten — Beschliisse der G-20
Staaten zur Korruptionsbekdmpfung, die ebenfalls
bestmoglichen Whistleblowerschutz vorsehen
und durch ein G20/OECD-Kompendium konkreti-
siert werden, welches sogar konkrete Mangel in
Deutschland anspricht®.

Art. 8 Nr. 3 der UNCAC verweist iiberdies auf die
Beachtung und Ubereinstimmung mit Initiativen
regionaler Organisationen, also insbesondere des
Europarats. Bis heute hat Deutschland aber weder
die Straf- noch die Zivilrechtskonvention des Eu-
roparates zur Korruptionsbekdmpfung, die eben-
falls den Schutz von Whistleblowern vorsehen, ra-
tifiziert. Im Friihjahr 2014 hat der Europarat {iber-
dies eine spezielle Empfehlung zum Whistleblo-
wing verabschiedet'®. Vergleicht man deren kon-
krete Vorschldge mit dem Stand in Deutschland,
so ergibt sich ein erheblicher Nachholbedarf. Ob-
wohl diese Empfehlung den Koalitionsfraktionen
seit fast einem Jahr bekannt ist und obwohl der
Koalitionsvertrag eine Uberpriifung der nationa-
len Situation anhand internationaler Vorgaben
vorsieht, ist bisher von Seiten der Bundesregie-
rung oder der Koalitionsfraktionen noch kein ent-
sprechendes Priifergebnis vorgelegt worden.

Das Européische Parlament hat im Herbst 2013 —
mit Zustimmung von Abgeordneten aus der
CDU/CSU - in einem EntschlieBungsantrag® die
Mitgliedstaaten aufgefordert einen angemessenen
und effektiven Schutz von Whistleblowern sicher-
zustellen.

Aktuelle Studien belegen, dass Deutschland so-
wohl im Vergleich der G20-Staaten als auch im
EU-Vergleich beziiglich des Whistleblowerschut-
zes bestenfalls im unteren Mittelfeld rangiert. Und
mit jeder neuen Initiative in anderen Staaten fallt
Deutschland hier weiter zuriick, denn viele Staa-
ten sind durchaus aktiv sowohl bei der Neuein-
fithrung gesetzlicher Schutzregelungen fiir Whist-
leblower als auch bei deren Ausbau. So hat z.B.
Frankreich im Jahre 2013 bessere gesetzliche Re-
gelungen zum Whistleblowerschutz verabschie-
det und in 2014 traten solche Regelungen z.B. in
Indien, Irland, Bosnien-Herzegowina, Serbien,
Slowenien und in der Slowakei in Kraft. Das iri-
sche Recht?! stellt dabei eine Weiterentwicklung

Neuer-Korruptionsverdacht-am-BER). Ahnlich wie im Fall Niels H. hat der Verdéchtige auch hier sogar noch ein sehr
positives Zeugnis bekommen. Der Fronatl21-Bericht zum Fall BER zeigt auch die Schwéchen anonymer Meldungen. Ef-
fektiver gesetzlicher Whistleblowerschutz wiirde demgegentiiber offenes Whistleblowing fordern, bei dem die Hinweisge-
ber fiir Nachfragen zur Verfiigung stehen und sich fiir die ordnungsgemaéfBe Untersuchung ihrer Meldungen einsetzen
konnen.

15 http://www.rbb-online.de/panorama/beitrag/2014/08/prozess-arbeitsgericht-missstaende-beim-krankentransport.html

16 http://www.whistleblower-net.de/blog/2014/11/19/whistleblowerinnen-aus-der-altenpflege-und-ihr-tag-vor-gericht/

17 http://www.whistleblower-net.de/blog/2014/05/29/olg-frankfurt-verurteilt-whistleblower-der-diskriminierung-aufdeckt-
zu-schadensersatzzahlung-an-den-tater/

18 http://www.whistleblower-net.de/blog/2014/11/28/whistleblowing-bleibt-auf-der-agenda-der-g20/

19 Recommendation CM/Rec (2014)7 vgl. dazu http://www.whistleblower-net.de/blog/2014/05/05/europarat-verabschiedet-
empfehlung-zum-whistleblowerschutz-deutschland-hat-handlungsbedarf/

20 http://www.whistleblower-net.de/blog/2013/10/24/europaisches-parlament-fordert-schutz-fur-whistleblower/

2121 hitp://www.irishstatutebook.ie/2014/en/act/pub/0014/index.html
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des in der letzten Anh6rung 2012 néaher erlduter-
ten britischen Rechts dar. In GroBbritannien selbst
sind in den letzten Monaten einige Studien durch-
gefiihrt und ver6ffentlicht worden, die einen
Handlungsbedarf auf administrativer Ebene bele-
gen — z.B.bei dem Umgang mit Hinweisen durch
Uberwachungsbehérden? — und nun zu Verbesse-
rungen genutzt werden konnen. Einen besonders
Innovativen Weg beschreiten aktuell die Nieder-
lande, mit dem im Gesetzgebungsverfahren be-
findlichen ,,Haus fiir Whistleblower®, das als un-
abhdngige Organisation ausgestaltet, aber aus 6f-
fentlichen Mitteln finanziert, Whistleblowern aus
dem o6ffentlichen und privaten Sektor Unterstiit-
zung und Rechtshilfe beim Schutz vor Diskrimi-
nierung bieten wird?®.

Aufgrund der vorstehenden Uberlegungen komme
ich zu dem Schluss dem Ausschuss zu empfehlen, die
vorliegenden Antrége der Oppositionsfraktionen zum
Anlass zu nehmen, endlich eine gesetzliche Regelung
zum Whistleblowing in Deutschland zu schaffen, die
Whistleblowern effektiven Schutz bietet und eine un-
abhingige und angemessene Untersuchung ihrer Mel-
dungen ermdglicht. Es geht darum jenen, die Miss-
stinde beobachten eine bessere Alternative zum
Schweigen zu bieten und uns allen eine gréBere
Chance von Missstdnden so rechtzeitig zu erfahren,
dass diese bekdmpft werden kénnen!

22 http://www.nao.org.uk/report/the-role-of-prescribed-persons/ - Weitere Studien: http://www.nao.org.uk/report/making-
a-whistleblowing-policy-work/, http://www.nao.org.uk/report/government-whistleblowing-policies/, http://freedomto-
speakup.org.uk/the-report/ und http://www.pcaw.org.uk/whistleblowing-commission-public-consultation

2 http://www.voxeurop.eu/de/content/news-brief/4871142-ein-haus-fuer-whistleblower?xtor=RSS-18
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a) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Caren Lay, weiterer Abgeordneter

und der Fraktion DIE LINKE.

Gesellschaftliche Bedeutung von Whistleblowing anerkennen - Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber schitzen - Drucksache 18/3043

b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Hans-Christian Strobele, Luise Amtsberg, Volker Beck
(K6In), weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Entwurf eines Gesetzes zur Férderung von Transparenz und zum Diskriminierungsschutz
von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern (Whistleblower-Schutzgesetz) - Drucksache

18/3039

Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbénde

Zusammenfassung

Der Gesetzentwurf von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
ist tiberfliissig, um ein ausreichendes Schutzniveau
fiir Hinweisgeber zu erzielen. Bereits heute gewédhrt
das in § 612a BGB vorgesehene Mafregelungsverbot
neben spezialgesetzlichen Vorgaben hinreichenden
Schutz. Die Rechtsprechung hat zudem ein unge-
schriebenes Anzeigerecht anerkannt und hierzu Leit-
linien aufgestellt. Der Gesetzentwurf wiirde zu neuen
biirokratischen Lasten fiir die Unternehmen fithren
und damit dem Beschluss der Bundesregierung vom
11. September 2014 klar widersprechen.

Besonders fragwiirdig ist, dass die Entscheidung iiber
eine Anzeige schlussendlich nach einem subjektiven
und nicht nach einem objektiven MaBstab vorgenom-
men werden soll. Vor dem Hintergrund der ganz er-
heblichen Schiéden, die durch eine Anzeige entstehen
kénnen, muss hier ein besonders hoher Uberprii-
fungsmaBstab angewendet werden.

Der Antrag der Fraktion DIE LINKE wird den Anfor-
derungen eines vertrauensvollen Miteinanders von
Arbeitgebern und Arbeitnehmern sowie Arbeitneh-
mern untereinander nicht gerecht. Forderungen, wie
z.B. die nach der der Ankniipfung an die Gutgldaubig-
keit des Hinweisgebers, nach der freien Wahl zwi-
schen interner und behordlicher Offenlegung und der
Erméchtigung bestimmter Einrichtungen, Whistleblo-
wer-Fille 6ffentlich zu machen, untergraben das ge-
genseitige Vertrauen, das die Basis fiir erfolgreiche

24

Aufdeckung und Behebung von etwaigen Missstdn-
den ist.

1. Allgemeines
Bestehende gesetzliche Regelungen

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

Besonders das Malregelungsverbot in § 612a BGB ge-
wihrleistet hinreichenden Schutz von Hinweisge-
bern. § 612a BGB sieht vor, dass der Arbeitgeber einen
Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung oder einer MaB-
nahme nicht benachteiligen darf, weil der Arbeitneh-
mer in zuldssiger Weise seine Rechte ausiibt.

Rechtsprechung hat Anzeigerecht anerkannt

Die Rechtsprechung hat ein Anzeigerecht anerkannt.
Die Interessen von Arbeitgebern und Arbeitnehmern
werden dabei von ihr angemessen berticksichtigt.
Hierdurch werden die innerbetriebliche vertrauens-
volle Zusammenarbeit gesichert und Personlichkeits-
rechte geschiitzt.

Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung kénnen
sich Arbeitnehmer an offentliche Stellen wenden,
wenn sie sich zuvor ernsthaft um eine innerbetriebli-
che Kldrung bemiiht haben und die Anzeige nicht
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leichtfertig erfolgt. Bei Straftaten mit schweren Fol-
gen fiir Einzelne oder die Allgemeinheit kann auf eine
innerbetriebliche Kldrung verzichtet werden.

Die subjektive Motivation des Anzeigenden wird da-
bei von der Rechtsprechung in den Abwégungspro-
zess einbezogen. Eine Anzeige darf nicht mit dem Ziel
erfolgen, in erster Linie dem Arbeitgeber oder Kolle-
gen zu schaden.

Gefahr zusdtzlicher Biirokratie

Die Betriebe wiirden durch eine gesetzliche Regelung
einem latenten Rechtfertigungsdruck unterworfen.
Dabei besteht die Gefahr, dass unnétige Aufzeich-
nungs- und Dokumentationsobliegenheiten schon al-
lein deshalb eingefiithrt werden, weil man nicht sicher
abschétzen kann, ob und wann man bestimmte Daten
liberhaupt benétigt.

Internationale Vereinbarungen erfiillt

Nach den Beschliissen der G-20-Staaten ist Deutsch-
land nicht verpflichtet, ein Gesetz zum Schutz von
Whistleblowern zu verabschieden. Im Rahmen des G-
20-Gipfels in Seoul am 11./12. November 2010 wurde
der Beschluss gefasst, ,,bis Ende 2012 Regeln zum
Whistleblower-Schutz zu erlassen und umzusetzen,
...um Hinweisgebern, die gutgldubig einen Verdacht
auf Korruption melden, vor Diskriminierung und Ver-
geltungsmaBnahmen zu schiitzen®. Der von den G-20-
Staaten vereinbarte ,,Aktionsplan gegen Korruption“
ist eine unverbindliche Erkldrung. Diese unverbindli-
chen Vorgaben sind in Deutschland ldngst geltendes
Recht. Die existierende Regelung des § 612a BGB er-
fiillt bereits die Anforderungen der Beschliisse des G-
20-Gipfels.

Auch das Ubereinkommen der Vereinten Nationen
gegen Korruption sieht keine Verpflichtung vor, aus-
driicklich Regelungen zum Schutz von Whistleblo-
wern zu erlassen. Es soll vielmehr nur erwogen wer-
den, in der innerstaatlichen Rechtsordnung geeignete
MaBnahmen vorzusehen. Mit § 612a BGB liegt in
Deutschland bereits eine geeignete Regelung zum
Schutz von Hinweisgebern vor.

Kein Handlungsbedarf durch EGMR

Die Entscheidung des Europédischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR, Urteil vom 21. Juli 2011 —
28274/08 — Heinisch gegen Deutschland) begriindet
keine Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung des
Informantenschutzes. Die vom EGMR durchgefiihrte
Abwigung des Rechts der freien Meinungsduflerung
und dessen moglicher Begrenzung in Art. 10 EMRK
ist vor dem Hintergrund der Tatsache, dass die Klage-
rin trotz mehrfacher Aufforderung durch Gerichte
und Staatsanwaltschaft keinen substantiellen Nach-
weis fiir das Fehlverhalten ihres Arbeitgebers bringen
konnte, nicht nachvollziehbar. Im Ubrigen bestatigt
die Entscheidung dem Grunde nach die Rechtspre-
chung der deutschen Arbeitsgerichte.

Der EGMR hat Rechtsprechung und geltende Rechts-
lage in Deutschland gebilligt. Er hat den Grundsatz
des Vorrangs eines innerbetrieblichen Klarungsver-
suchs bekraftigt sowie auch die Moglichkeit von
Sanktionen fiir eine missbrdauchliche oder leichtfer-
tige Anzeige bestétigt. Diese Sanktionsmoglichkeit ist

unverzichtbar, um missbrdauchliche Anzeigen zu ver-
hindern, die vielfach auch tief in die Rechte von Kol-
legen im Unternehmen eingreifen. Es ist eine Frage
des Respekts und der Achtung gerade auch von Mit-
arbeitern untereinander, dass betriebliche Regelun-
gen eingehalten werden und wie in der deutschen
Rechtsprechung vorgesehen, grundsitzlich zuerst
eine innerbetriebliche Kldrung gesucht wird. Die Ent-
scheidung kann daher als bloBe Einzelfallentschei-
dung nicht herangezogen werden, um neue, iiberfliis-
sige gesetzliche Regelungen fiir ein Anzeigerecht zu
fordern.

2. Gesetzentwurf BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Artikel 1 Abs. 2 - zu § 612a Abs. 2 BGB

Die vorgeschlagene Beweislastverteilung wiirde zu
neuen biirokratischen Lasten fiir die Wirtschaft fiih-
ren. Unternehmen wiirden sich gezwungen sehen, ih-
ren Dokumentationsaufwand erheblich auszuweiten,
um sich im Streitfall exculpieren zu konnen. Eine
Vielzahl von Vorgdngen miisste detailliert dokumen-
tiert und archiviert werden, um méglichen Vorwiir-
fen entgegentreten zu konnen. Solche Dokumentatio-
nen wiirden in Zukunft noch wichtiger, weil durch
eine solche Beweislastverteilung die Gefahr be-
stiinde, dass mehr Streitigkeiten vor Gericht ausgetra-
gen wiirden.

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

Artikel 1 Abs. 3 - zu § 612b Abs. 1 BGB

Fiir die Beurteilung des Vorliegens der Voraussetzun-
gen eines Anzeigerechts soll ein subjektiver Beurtei-
lungshorizont geniigen, auch wenn durch den Zusatz
,konkrete Anhaltspunkte” zumindest ausgeschlossen
wird, dass vollig aus der Luft gegriffene Vorwiirfe ein
Anzeigerecht auslosen. Dabei bleibt unberiicksichtigt,
dass falsche Mitteilungen einen erheblichen Schaden
ausldsen kénnen.

Ein Anzeigerecht soll u.a. dann vorliegen, wenn ,,im
Zusammenhang mit der betrieblichen Tétigkeit recht-
liche Pflichten verletzt werden“. Damit kann sich das
Anzeigerecht auf jegliche rechtliche Pflicht beziehen.
Selbst eine vertragliche Pflichtverletzung im Verhalt-
nis von Unternehmen zu einem Kunden z. B. wegen
nicht erfolgter Zahlung konnte somit ein Anzeige-
recht ausldsen. Das ist zu weitgehend. Es muss viel-
mehr nach der Qualitdt des VerstoBes differenziert
und darauf abgestellt werden, dass gesetzliche Pflich-
ten verletzt wurden.

Artikel 1 Abs. 3 - zu § 612b Abs. 2 BGB

Die Voraussetzungen, nach denen ein Arbeitnehmer
das Recht haben soll, sich unmittelbar an eine ,,auler-
betriebliche Stelle“ zu wenden, sind zu weitgehend.

So soll er sich bereits dann an eine auBlerbetriebliche
Stelle wenden konnen, wenn eine innerbetriebliche
Stelle nach § 612b Abs. 1 BGB nicht besteht. Der Ar-
beitgeber wiirde hierdurch gezwungen, eine solche
innerbetriebliche Stelle einzurichten, wenn er sicher-
stellen will, dass zunichst ein innerbetrieblicher Kla-
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rungsversuch unternommen wird. Dabei wird iiberse-
hen, dass der Arbeitgeber selbst jederzeit als Adressat
von Anzeigen zur Verfiigung steht. Diese Regelung
wiirde den Grundsatz der Rechtsprechung untergra-
ben, dass man sich zundchst um eine innerbetriebli-
che Klarung bemiihen muss. Gerade fiir kleine und
mittlere Unternehmen stellt eine solche mittelbare
Verpflichtung eine iibermédBige Belastung dar.

Es ist nicht akzeptabel, dass die Entscheidungen iiber
eine Anzeige bei externen Stellen jeweils allein von
der Auffassung des Arbeitnehmers abhidngen. Dies
birgt die Gefahr, dass eine Bewertung nicht nach ob-
jektivem Malstab vorgenommen wird. Der Arbeitneh-
mer soll nicht einmal die Beweislast dafiir tragen,
dass er aufgrund konkreter Anhaltspunkte der Auffas-
sung war, zu einer Anzeige gegeniiber externen Stel-
len berechtigt zu sein, wenn es um die Anzeige einer
Straftat geht.

Dem Arbeitnehmer werden erhebliche Abwigungs-
fragen aufgebiirdet. So soll er nach dem Gesetzent-
wurf bestimmen, wann eine Straftat ,,droht” oder ob
er sich bereits durch eine nur geplante Straftat selbst
einer Strafverfolgung aussetzen wiirde. Hierdurch
entsteht erhebliche Rechtsunsicherheit

Es wird nicht ndher danach differenziert, wer seine
Pflichten verletzt hat oder strafbar handelt. Die Recht-
sprechung unterscheidet zwischen einer Pflichtver-
letzung bzw. strafbaren Handlung durch den Arbeit-
geber selbst oder durch einen Mitarbeiter. Handelt es
sich zum Beispiel um eine strafbare Handlung eines
Mitarbeiters, soll zundchst der Arbeitgeber informiert
werden. Diese wichtige Unterscheidung zum Schutz
des Arbeitgebers fehlt hier vollig.

Artikel 1 Abs. 3 - zu § 612b Abs. 3 BGB

Eine Information der Offentlichkeit {iber betriebliche
Vorgédnge fiihrt regelméBig zu einer ganz erheblichen
Belastung fiir das betroffene Unternehmen. Vor dem
Hintergrund des hohen Schadens, den eine solche In-
formation auslosen kann, ist es unverstdandlich, dass
subjektive Komponenten den Ausschlag fiir ein sol-
ches Informationsrecht geben kénnen sollen. Das Vor-
liegen der ,,Annahme*” einer erheblichen Gefahr kann
eine solche weitreichende Mallnahme nicht rechtfer-
tigen.

Unklar bleibt ferner, wie zu verfahren wire, wenn
nicht der Arbeitgeber selbst, sondern ein Mitarbeiter
eine erhebliche Gefdhrdungslage herbeifiihrt. Auch
hier muss zunéchst der Arbeitgeber die Moglichkeit
haben, fiir Abhilfe zu sorgen, wenn nicht er sondern
ein Mitarbeiter gehandelt hat.

Artikel 1 Abs. 3 - zu § 612b Abs. 4 BGB

Das Kopierrecht des Arbeitnehmers in Absatz 4 ist
mit der Pflicht, Betriebsgeheimnisse zu wahren, nicht
vereinbar und im Hinblick auf Personlichkeitsrechte
anderer Mitarbeiter und die Verletzung datenschutz-
rechtlicher Vorgaben abzulehnen.

3. Antrag DIE LINKE

Der Antrag der Fraktion DIE LINKE ,Gesellschaftli-
che Bedeutung von Whistleblowing anerkennen —
Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber schiitzen®
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wird den Anforderungen eines vertrauensvollen Mit-
einanders von Arbeitgebern und Arbeitnehmern so-
wie Arbeitnehmern untereinander nicht gerecht.

Bereits heute ist jeder Arbeitnehmer geschiitzt, so-
lange seine Hinweise berechtigt sind, da die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsédtze beachtet
werden. Unternehmen sind darauf angewiesen, von
ihren Mitarbeitern {iber etwaige Missstdnde infor-
miert zu werden, um diesen frithzeitig entgegenzutre-
ten.

Die Unternehmen haben gut funktionierende, jeweils
auf sie zugeschnittene Systeme entwickelt, deren
Strukturen stdndig weiterentwickelt werden. Die Ba-
sis fiir eine erfolgreiche Aufdeckung und Behebung
von etwaigen Missstdnden ist gegenseitiges Ver-
trauen, auf dem diese Systeme aufbauen.

Weitergabe von Informationen

Der Antrag sieht vor, ein Gesetz miisse die Zuldssig-
keit der Weitergabe von Informationen lediglich an
die Gutglaubigkeit des Hinweisgebers kniipfen. Aus-
reichend soll hierbei die Uberzeugung sein, dass die
Informationen wahr sind. Es ist von jedem Hinweis-
geber zu erwarten, dass er den Wahrheitsgehalt seiner
Informationen {iberpriift, bevor er Schritte unter-
nimmt, die dem Arbeitgeber schwere, meist irrepa-
rable Schidden zufiigen konnen. Bei dem Vorschlag
wird die von der Rechtsprechung stets beriicksich-
tigte Abwadgung der Interessen voéllig auBer Acht ge-
lassen.

Beweislast

Auch die geforderte Umkehr der Beweislast ent-
spricht nicht den Grundsétzen des Beweisrechts. Die
Rechtsprechung sieht eine Beweislastumkehr nur un-
ter engen Voraussetzungen vor. Der EGMR hat in der
Entscheidung ,Heinisch“ bestétigt, dass die in
Deutschland angewendeten Beweisregeln Hinweisge-
ber hinreichend schiitzen.

Offenlegung

Die freie Wahl zwischen interner und behéordlicher
Offenlegung ist unverhédltnisméaBig. Ein interner Kla-
rungsversuch muss grundsétzlich Vorrang haben.
Auch dies hat der EGMR im Fall ,Heinisch” mit ei-
nem Verweis auf die Loyalitdts- und Verschwiegen-
heitspflichten eines jeden Arbeitnehmers bestatigt.

Der Weg iiber den Arbeitgeber, der dann entscheiden
kann, wie auf die Situation zu reagieren ist, ohne dass
der Ruf seines Unternehmens unnétigerweise in Mit-
leidenschaft gezogen wird, stellt ein milderes und zu-
gleich nicht weniger geeignetes Mittel dar. Die gegen-
seitigen Treue- und Riicksichtnahmepflichten ver-
pflichten den Arbeitnehmer, sein Verhalten daran
auszurichten, dass die Interessen des Arbeitgebers
nicht verletzt werden. Thre spezielle Auspriagung fin-
den die Pflichten in der Loyalitdtspflicht, der Scha-
densabwendungspflicht und der Verschwiegenheits-
pflicht.

Internes Hinweisgebersystem

Unternehmen miissen fiir sich malgeschneiderte Sys-
teme finden, die auf die jeweiligen betrieblichen Be-
sonderheiten zugeschnitten sind. Insbesondere kann
kleinen und mittleren Unternehmen die Einrichtung
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eines internen Hinweisgebersystems nicht zugemutet
werden.

Ombudsstelle, Schadensersatz

Die Forderung nach einer zusétzlichen unabhédngigen
Ombudsstelle fiir Whistleblower ist angesichts der
bereits bestehenden Stellen, an die sich Whistleblo-
wer nach einem gescheiterten internen Kldrungsver-
such bzw. in den von der Rechtsprechung entwickel-
ten Ausnahmefillen wenden konnen, nicht erforder-
lich. Entsprechendes gilt fiir den vorgesehenen An-
spruch auf Schadensersatz.

Offentlichmachung von Whistleblowing

Die vorgeschlagene Erméchtigung o6ffentlicher und
privater Einrichtungen, Whistleblower-Félle offent-
lich zu machen, ist unangemessen. Sie birgt die Ge-
fahr, dass unabhéngig von der Berechtigung und der
Begriindetheit eines Whistleblowing-Falls das Unter-
nehmen angeprangert und dadurch erheblich gescha-
digt wird. Auch hétte das Unternehmen stets zu be-
fiirchten, dass auf diesem Wege betriebswirtschaftli-
che vertrauliche Sachverhalte an die Offentlichkeit
geraten. In der Konsequenz wird dadurch die notwen-
dige vertrauensvolle Zusammenarbeit zwischen Un-
ternehmen und den zustdndigen Stellen beeintrédch-
tigt.
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zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen in Berlin am 16. Marz 2015 zu den

Vorlagen

a) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Caren Lay, weiterer Abgeordneter

und der Fraktion DIE LINKE.

Gesellschaftliche Bedeutung von Whistleblowing anerkennen - Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber schitzen - Drucksache 18/3043

b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Hans-Christian Strobele, Luise Amtsberg, Volker Beck
(Ko6In), weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Entwurf eines Gesetzes zur Férderung von Transparenz und zum Diskriminierungsschutz
von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern (Whistleblower-Schutzgesetz) - Drucksache

18/3039
Deutscher Gewerkschaftsbund

I. Vorbemerkungen

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begrii-
Ben jede Aktivitat, die darauf gerichtet ist, den Schutz
von Hinweisgebern in allen Beschéftigungsverhalt-
nissen zu verbessern. Wir teilen die Einschédtzung der
Fraktionen BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und DIE
LINKE, dass eine gesetzliche Verankerung des Hin-
weisgeberschutzes sowohl fiir Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer als auch fiir Beamtinnen und Be-
amte erforderlich ist.

Nicht zuletzt im Zusammenhang mit den Gammel-
fleisch- und BSE-Skandalen ist deutlich geworden,
dass Beschiftigte sowohl in der Privatwirtschaft als
auch im o6ffentlichen Dienst, die rechtzeitig auf Risi-
ken, Fehlentwicklungen oder sogar Straftaten in ih-
rem Arbeitsumfeld hinweisen, ihrem Arbeitgeber
bzw. Dienstherren und der Gesellschaft wichtige
Dienste leisten. Es hat sich in der Vergangenheit ge-
zeigt, dass eine erhebliche Anzahl wirtschaftskrimi-
neller Taten und VerstoBe gegen Schutzvorschriften
durch Anzeigen der Beschéftigten aufgedeckt worden
ist. Ein verantwortungsbewusster, aus uneigenniitzi-
gen Motiven handelnder Whistleblower kann einem
Unternehmen bzw. einer Behorde erhebliche Folge-
kosten oder Regressanspriiche ersparen. Dennoch
haftet dem Whistleblowing haufig noch der Geruch
des Denunziantentums an. Anstatt Anerkennung zu
erhalten, stoBen Hinweisgeber auf Unverstdndnis und
Ablehnung.
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a. Rechtslage fiir Arbeitnehmer bleibt unklar

Decken Beschiftigte VerstoBe auf, miissen sie hdufig
mit arbeitsrechtlichen MaBnahmen bis hin zu einer
fristlosen Kiindigung rechnen. Zwar haben das Bun-
desverfassungsgericht und das Bundesarbeitsgericht
in ihrer Rechtsprechung einen gewissen Schutz vor
solchen Repressalien aufgestellt. Die Rechtslage ist je-
doch nicht transparent und fiihrt zu Unsicherheit bei
Beschiftigten und Unternehmen. Insbesondere ist
nach der Rechtsprechung des BAG nicht allein das
angenommene Fehlverhalten des Arbeitgebers ent-
scheidend, sondern die Motivation des Arbeitneh-
mers ist immer mit zu beriicksichtigen. Diese Motiv-
suche fiihrt zu Verunsicherungen und fithrt dazu,
dass sich die Beschiftigten oft nicht trauen, Miss-
stinde aufzudecken. Die unklare Rechtslage fiihrt
dazu, dass Whistleblower moglichen nachfolgenden
Sanktionen durch Arbeitgeber bzw. Dienstherren und
Kollegen weitgehend schutzlos ausgeliefert sind.

Die Rechtslage in Deutschland verst68t gegen die An-
forderungen, die der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR) aufgestellt hat und missach-
tet die Vorgaben internationaler Ubereinkommen zur
Korruptionsbekdmpfung: des Zivilrechtstibereinkom-
mens und des Strafrechtsiibereinkommens des Euro-
parats liber Korruption, beide vom 4. November 1999,
sowie des Ubereinkommens der Vereinten Nationen
gegen Korruption vom 31. Oktober 2003. Sie verlan-
gen nach einer gesetzlichen Verankerung der Regeln
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zum Schutz derjenigen, die auf Korruptionsfille hin-
weisen. Nach der Entscheidung des EGMR in der Sa-
che Heinisch (EGMR v. 21.07.2011 - 28274/08) ist die
Offentlichmachung von PflichtverstéBen oder Versto-
Ben gegen gesetzliche Vorschriften vom Grundrecht
auf Meinungsfreiheit gedeckt und darf nicht sanktio-
niert werden. Auf die ggf. vorliegenden zusétzlichen
Motive des Hinweisgebers oder der Hinweisgeberin
kommt es nicht an. Deshalb wird der Gesetzgeber
doppelt gefordert: Mit einer ldngst iiberfilligen ge-
setzlichen Regelung miissen zugleich die vom EGMR
gesetzten MaBstdbe umgesetzt werden.

b. Schutz von Beamtinnen und Beamten unzu-
reichend, Besonderheiten miissen beriicksichtigt
werden

Gerade Beamtinnen und Beamte arbeiten oft in sen-
siblen Bereichen, in denen sie mit Fragen des Ver-
braucher-, Umwelt- und Gesundheitsschutzes befasst
sind bzw. auf Korruption und Verschwendung in
staatlichen und privatwirtschaftlichen Biirokratien
stoBen konnen. Gleichzeitig fehlt es an einer gesetzli-
chen Grundlage, die die Zulassigkeitsvoraussetzun-
gen des Whistleblowings durch Beamtinnen und Be-
amte normiert. Hinweisgebende Beamtinnen und Be-
amte agieren in einer rechtlichen Grauzone.

Im Rahmen der Neufassung des Bundesbeamtengeset-
zes (BBG) und des neuen Beamtenstatusgesetzes (Be-
amtStG) im Jahre 2009 wurde die Verschwiegenheits-
pflicht bei Anzeige von Korruptionsstraftaten aufge-
hoben. Andere Beamtenpflichten — wie das Gebot des
achtungs- und vertrauenswiirdigen Verhaltens, die
Pflichten zur Beratung und Unterstiitzung des Vorge-
setzten sowie zur Einhaltung des Dienstweges — kon-
nen Hinweisen jedoch im Wege stehen. Dadurch ist
unklar, was zuléssig ist und wann ein Versto3 gegen
genannte Malgaben vorliegt. Weitere Ausnahmen
von der Verschwiegenheitspflicht gelten hinsichtlich
der gesetzlich begriindeten Pflicht, strafbare Hand-
lungen anzuzeigen, und fiir die Erhaltung der freiheit-
lich demokratischen Grundordnung einzutreten.
Aber auch hier verbleiben fiir offenlegungsentschlos-
sene Beamtinnen und Beamte Rechtsunsicherheiten.

Beim in der Literatur zum Whistleblowing oft disku-
tierten Remonstrationsverfahren han-delt es sich
nicht um eine Whistleblowingregelung, da hier die
Entlastung der Beamtinnen und Beamten von der ei-
genen Verantwortung im Vordergrund steht. Statt ei-
ner ,Enthiillung” geht es dariiber hinaus nur um die
Darlegung einer anderen rechtlichen Bewertung be-
reits bekannter Tatsachen. Beamtinnen und Beamte
konnen zudem nur gegen Anordnungen remonstrie-
ren, die ihnen aufgetragen worden sind. Bedenken ge-
gen die RechtméBigkeit von Handlungen der jeweili-
gen Behorde, die Beschiftigte oder Vorgesetzte betref-
fen, konnen somit nicht vorgebracht werden.

Die in 2009 im Beamtenrecht eingefiigten Ausnah-
men von der Verschwiegenheitspflicht sind demnach
zu eng gefasst, um die bestehenden Rechtsunsicher-
heiten zu beseitigen. Insofern begriift der DGB die
Initiativen der Fraktionen BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN und DIE LINKE, hier Rechtssicherheit zu schaf-
fen.

Bei der konkreten gesetzlichen Ausgestaltung sind
zwar die Grundsitze des Berufsbeamtentums zu be-
riicksichtigen, gleichzeitig muss jedoch die ebenfalls
in Art. 33 Abs. 5 GG normierte Fortentwicklungsklau-
sel sowie die Rechtsprechung des Europédischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte zu Art. 10 EMRK — der
auch auf Beamtinnen und Beamte Anwendung findet
— beachtet werden.

c. Umsetzung internationaler Vorgaben iiberfillig

Im Hinblick auf die geltenden europédischen und in-
ternationalen Vorgaben begriift der DGB und seine
Mitgliedsgewerkschaften die von der Bundesregie-
rung im Koalitionsvertrag aufgenommene Selbstver-
pflichtung zur Uberpriifung, ob die internationalen
Vorgaben zum Schutz der Hinweisgeber im Arbeits-
verhdltnis hinreichend umgesetzt worden sind. Be-
dauerlicherweise waren die bisherigen gesetzgeberi-
schen Aktivitdten der Bundesregierung nicht von gro-
Bem Bewusstsein der Bedeutung des Hinweisgeber-
schutzes geprigt. Mit dem Entwurf des Gesetzes zur
Bekdmpfung von Korruption (Referentenentwurf v. ,
sollten laut Gesetzesbegriindung die Vorgaben des
Strafrechtsiibereinkommens des Europarates iiber
Korruption vom 27. Januar 1999 und des Uberein-
kommen der Vereinten Nationen gegen Korruption
(UNCAC) vom 31. Oktober 2003 umgesetzt werden.
Beide Ubereinkommen verlangen von den Vertrags-
staaten die Gewdhrung eines angemessenen Schutzes
derjenigen, die Hinweise auf Korruption geben. Trotz
dieser Vorgaben und trotz Kritik des DGB an dem ge-
planten Gesetzesentwurf (Stellungnahme vom 20.
August 2014) geduBert hat, hat der Hinweisgeber-
schutz keinen Eingang in den Regierungsentwurf des
Gesetzes gefunden.

Im Jahr 1999 unterzeichnete Deutschland das Zivil-
rechtsiibereinkommen des Europarats tiber Korrup-
tion, das die unterzeichnenden Staaten verpflichtet,
die Rechte von Whistleblowern zu stirken. Dazu
heifit es in Artikel 9 (Schutz von Beschiftigten) des
Ubereinkommens: ,,Jede Vertragspartei sieht in ihrem
innerstaatlichen Recht vor, dass Beschiftigte, die den
zustdndigen Personen oder Behorden in redlicher Ab-
sicht einen begriindeten Korruptionsverdacht mittei-
len, angemessen vor ungerechtfertigten Nachteilen
geschiitzt werden.” In seinem Bericht iiber den Stand
der Unterzeichnung und Ratifizierung européischer
Abkommen und Konventionen weist die Bundesre-
gierung ausdriicklich darauf hin, dass ,,eine deutsche
Ratifikation erst erfolgen (kann), wenn eine Regelung
zum ,,Whistleblowing® in das deutsche Recht einge-
fiigt worden ist“ (BT-Drs. 17/12996 v. 2.4.2014, S. 3
f.). Unklar ist, warum die Bundesregierung dennoch
untétig bleibt.

II. Zum Antrag der Fraktion DIE LINKE ,Gesell-
schaftliche Bedeutung von Whistleblowing anerken-
nen - Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber schiit-
zen“

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften stim-
men den Feststellungen im Antrag der Fraktion DIE
LINKE zu. Es ist richtig, dass hdufig Gefahren und
Rechtsverstofe von Seiten der Beschiftigten aufge-
deckt werden. Insofern ist der Forderung ebenfalls zu-
zustimmen, gesetzliche Regelungen zu schaffen, die
den Schutz von Hinweisgebern gewdhrleisten.
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zZu 4:

Der DGB stimmt der Forderung zu, im Arbeits- und
Beamtenrecht Schutz fiir Whistleblower gegen dienst-
rechtliche Repressalien und arbeitsplatzbezogenen
VergeltungsmaBnahmen sicherzustellen und die Be-
weislast umzukehren. Fiir eine Arbeitnehmerin bzw.
einen Arbeitnehmer, ebenso wie fiir eine Beamtin
bzw. einen Beamten ist es kaum moglich zu belegen,
dass MaBnahmen, die zu ihrem bzw. seinem Nachteil
ergriffen wurden, Folge eines von ihr bzw. ihm gedu-
Berten Hinweises ist. Daher muss dem Arbeitgeber
bzw. den Dienstherrn die Beweislast obliegen, dass
die genannten MaBnahmen aus anderen Griinden als
dem Whistleblowing erfolgen.

zZu 5:

Der DGB unterstiitzt die Forderung nach der Einrich-
tung verlésslicher Berichtswege innerhalb von Unter-
nehmen und Behérden.

In diesem Zusammenhang stimmt der DGB der For-
derung zu, dass hinweisgebende Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen frei zwischen interner und be-
hordlicher Offenlegung wihlen koénnen miissten.
Dem steht nicht entgegen, dass eine innerbetriebliche
Klarung des Missstandes in bestimmten Fillen zu-
mutbar sein kann. Wir lehnen jedoch eine Verpflich-
tung zur innerbetrieblichen Kldrung des Sachverhal-
tes ab.

Im Bereich des Beamtenrechts, insbesondere auf-
grund der im Beamtenrecht geltenden Pflichten, ist
eine andere Gewichtung geboten: Im Sinne einer
sachlichen Kldrung des Missstands, hédlt der DGB
grundsétzlich den Vorrang der internen Aufkldrung
eines offen gelegten Sachverhalts fiir geboten. Hin-
weisgebende sollten also nicht — wie im Antrag gefor-
dert — frei zwischen interner und behérdlicher Offen-
legung wihlen konnen. Vielmehr sollte die behordli-
che Offenlegung erst dann erlaubt sein, wenn eine in-
terne Abhilfe nicht erzielt werden konnte, der Miss-
stand aber fortbesteht.

Der DGB befiirwortet, dass Whistleblower das Recht
erhalten, sich an die Offentlichkeit oder eine einzu-
richtende Ombudsstelle zu wenden, wenn die War-
nungen intern oder gegeniiber der Behorde erfolglos

geblieben sind oder es sich um eine Notsituation han-
delt.

Insbesondere im Beamtenrecht muss die Information
der Offentlichkeit jedoch als ultima ratio strengen
und eindeutigen Regelungen unterliegen.

Aulerdem unterstiitzt der DGB die Forderung, dass
Hinweisgebende ein Recht auf Information iiber den
Fortgang der Untersuchungen nach ihrer Offenlegung
erhalten. Dies dient zum einen der Klarung des offen
gelegten Sachverhalts. Zum anderen signalisiert es of-
fenlegungswilligen Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern sowie Beamtinnen und Beamten, dass Hin-
weisgeben erwiinscht ist, und férdert somit eine de-
mokratische Kommunikationskultur und Zivilcou-
rage am Arbeitsplatz.

III. Zum Gesetzesentwurf der Fraktion der BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN
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a. Allgemeine Bewertung Der DGB und seine Mit-
gliedsgewerkschaften begriilen grundsatzlich die Ini-
tiative der Bundestagsfraktion von Biindnis90/die
Griinen, mit einem Entwurf eines Gesetzes zur Forde-
rung von Transparenz und zum Diskriminierungs-
schutz von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern
die bestehenden rechtlichen Liicken zu schliefen.
Wir teilen die Einschdtzung, dass dringender Hand-
lungsbedarf besteht und halten eine gesetzliche Rege-
lung fiir langst iiberfillig.

Die vorgeschlagene Regelung des gesetzlichen Schut-
zes von Hinweisbegebern im Arbeitsverhiltnis, ndm-
lich eine Ergédnzung des BGB um den zweiten Absatz
im § 612a (Beweislasterleichterung beim MalBrege-
lungsverbot) und die Hinzufiigung des § 612b BGB
besticht zwar durch ihre Einfachheit, da sie einen ver-
héltnismdBig geringen gesetzgeberischen Aufwand
erfordert. Insbesondere ist der Vorschlag zu begriifien,
die prozessuale Position eines/r Beschiftigten, die
eine Mafregelung geltend macht, durch eine Beweis-
lasterleichterung zu verbessern. Allerdings lasst die
vorgeschlagene Regelung viele Aspekte aufler Acht.
Die in diesem Bereich dringend erforderliche Rechts-
klarheit wire dadurch nur unzureichend erreicht.

b. Voraussetzungen von wirksamen Whistleblower-
Schutz im Arbeitsverhiltnis

Um den Schutz von Hinweisgebern im betrieblichen
Alltag tatsdchlich zu verbessern, bedarf es einer ei-
genstdndigen gesetzlichen Regelung, die sowohl den
Interessen der Beschéftigten als auch den Interessen
des Arbeitgebers an der Verhinderung falscher Anzei-
gen in angemessener Form Rechnung trdgt. Dabei
miissten folgende Aspekte beriicksichtigt werden:

1. Der Anwendungsbereich einer solchen Schutzre-
gelung muss prézise, aber weit gefasst werden —
nicht nur Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen,
sondern auch Auszubildende und arbeitneh-
merdhnliche Personen sind gleichermalen
schutzbediirftig, wenn sie gegeniiber Behérden
Missstdande oder Rechtsverstfe anzeigen. Schutz-
bediirftig — insbesondere wegen der Gefahr even-
tueller Schadensersatzforderungen - sind zudem
auch Personen, die erst nach Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses Hinweise auf Missstinde oder
RechtsverstoBe geben.

2. Unter den Geltungsbereich eines solchen Gesetzes
miissen diejenigen fallen, die das Vorliegen eines
Missstandes annehmen diirfen, ohne leichtfertig
zu sein. Auf dieses Kriterium stellt das Bundes-
verfassungsgericht ab, indem es arbeitgeberseitige
MaBnahmen als Reaktion auf wissentlich leicht-
fertige und unwahre Angaben fiir zuldssig halt
(BVErfG v. 2.7.2001 1 BvR 2049/00). Das im vor-
liegenden Entwurf vorgeschlagene Kriterium des
Vorliegens , konkreter Anhaltspunkte” ist zu un-
genau und erdffnet Raum fiir beliebige Interpreta-
tionen.

3. Neben einem ausdriicklichen Verbot von Benach-
teiligung bzw. Malregelung, wie vom Geset-
zesentwurf im § 612a Abs. 2 BGB vorgeschlagen,
bedarf es einer ausdriicklichen Verpflichtung des
Arbeitgebers zum Schutz von Hinweisgebern auch
durch vorbeugende MalBnahmen. Insbesondere
bedarf es einer ausdriicklichen Verpflichtung der
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Arbeitgeber, die Unzuldssigkeit der Benachteili-
gung von Hinweisgebern betriebsintern zu kom-
munizieren und Benachteiligungen aktiv zu un-
terbinden. Wichtig an dieser Stelle wire eine Klar-
stellung, dass diese Verpflichtung fiir die Félle des
externen Whistleblowing gilt. Nicht das Denunzi-
antentum unter Kollegen, sondern Zivilcourage
sollen geschiitzt und gestdarkt werden.

4. Damit ein Benachteiligungsverbot wirksam wird,
muss der Hinweisgeber oder die Hinweisgeberin
die Beseitigung der Beeintrdchtigung des/r Arbeit-
nehmer/in sowie Unterlassung weitere Beein-
trachtigungen verlangen kénnen. Auch der An-
spruch auf Schadensersatz nach einer evtl. Be-
nachteiligung miisste ausdriicklich geregelt wer-
den. Eine gesetzliche Festschreibung entspre-
chender Unterlassung-, Beseitigungs- und Scha-
densersatzanspriiche wiirde die Rechtsklarheit in
jeden Fall erhéhen.

5. Der DGB und seine Mitgliedgewerkschaften be-
griiBen ausdriicklich die vorgeschlagene Regelung
des Individualrechts der Hinweisgeber, Miss-
stinde in der betrieblichen Praxis anzuzeigen.
Richtig ist die Abfolge der einzuhaltenden Anzei-
geweges, die — wenn dies dem Arbeitnehmer zu-
mutbar ist — innerhalb des Betriebs beginnen soll.
Ebenso ist es richtig, dass, unabhédngig vom Recht,
sich an den Arbeitgeber bzw. die betriebliche In-
teressenvertretung wenden zu kénnen, auch eine
Information an eine externe Stelle weiterzugeben,
als Recht ausdriicklich formuliert ist. Das zusétz-
lich eine Offentlichmachung vorgesehen ist fiir
Fille, in denen eine angemessene Reaktion auf die
Anzeige durch die zustdndige Behorde oder eine
angemessene Abhilfe nicht erfolgt ist oder iiberra-
gende Interessen der Allgemeinheit betroffen
sind, liegt letztlich im Interesse aller. Denn nur so
kann sichergestellt werden, dass eine Abhilfe bei
Missstdnden nicht daran scheitert, dass Behorden
oder andere Stellen nicht oder nicht in angemes-
sener Zeit Abhilfe schaffen.

6. Nach unserer Auffassung wire zudem ein Leis-
tungsverweigerungsrecht (ohne Verlust des Ent-
geltanspruchs) des Hinweisgebers oder der Hin-
weisgeberin klarzustellen. Dieses wiére insbeson-
dere dann notwendig, wenn sich der Hinweisge-
ber oder der Hinweisgeberin durch Fortsetzung
der Tétigkeit selbst strafbar oder ordnungswidrig
verhalten wiirde.

7. Mochte ein Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehme-
rin eine Benachteiligung wegen der Hinweisgabe
gerichtlich geltend machen, hat er oder sie auf-
grund des typischerweise vorhandenen Ungleich-
gewichts im Zugang zu Informationen Schwierig-
keiten damit, ihre/seine Rechte geltend zu ma-
chen. Zur Sicherung des effektiven Rechtsschut-
zes wire daher eine Beweislasterleichterung not-
wendig. Es miisste geniigen, dass der Hinweisge-
ber oder die Hinweisgeberin Indizien fiir das Vor-
liegen einer Benachteiligung glaubhaft macht, um
die Beweis- und Darlegungslast umzukehren.

Nach Uberzeugung des DGB und seiner Mitgliedsge-
werkschaften lédsst sich ein wirksamer Schutz der
Hinweisgeber im Arbeitsverhdltnis nur realisieren,

wenn die angesprochenen Aspekte durch eine eigen-
stindige gesetzliche Regelung geklart wiéren.

c. Beamtenrecht: zu §§ 67a BBG und 37a BeamtStG

Das Anzeigerecht bei rechtswidrigen Diensthandlun-
gen ist die zentrale Anderung im vorliegenden Ge-
setzentwurf. Ein Anzeigerecht wird vom DGB grund-
sédtzlich begriit. Allerdings birgt der vorliegende Ge-
setzentwurf aus Sicht des DGB einige Rechtsunsi-
cherheiten.

Aus der Formulierung des Absatzes 1 geht nach Auf-
fassung des DGB nicht eindeutig hervor, ob es sich
um ein Anzeigerecht oder aber um eine Anzeige-
pflicht handelt. Der DGB lehnt jedoch eine Anzeige-
pflicht ab, die iiber die ohnehin bestehenden, an an-
derer Stelle formulierten Anzeigepflichten der Beam-
tinnen und Beamten hinausgeht. Er regt daher an Ab-
satz 1 umzuformulieren.

Der Entwurf sieht vor, dass Whistleblower sich zuerst
mit ihren Hinweisen an Vorgesetzte bzw. innerdienst-
liche Stellen zu wenden haben. Dies dient aus Sicht
des DGB der sachdienlichen Kldarung des offen geleg-
ten Missstands. Der DGB begriiit, dass dariiber hinaus
auch ein Anzeigerecht gegeniiber einer zustdndigen
Behorde oder auBlerdienstlichen Stelle aufgenommen
wurde, fiir den Fall, dass auf die Anzeige binnen einer
angemessenen Frist keine in der Sache begriindete
bzw. eine unzureichende Antwort erfolgt. So kann
das Abstellen von Missstidnden, die unter Umstdnden
die Allgemeinheit betreffen, nicht an der Untétigkeit
einzelner Personen bzw. Behorden scheitern. Es wére
iiberlegenswert, ob man den unbestimmten Rechtsbe-
griff ,angemessene Frist“ durcheine konkrete Zeitan-
gabe ersetzt, um Rechtssicherheit zu schaffen.

Absatz 2 des Gesetzentwurfs sieht vor, dass Beamtin-
nen und Beamte sich unter bestimmten Umstédnden
unmittelbar an die Offentlichkeit (d.h. an die Medien)
wenden diirfen. Der DGB hailt Absatz 2 fiir zu weit ge-
fasst und regt an, die Voraussetzungen dafiir, dass
Hinweisgebende das Recht haben, sich direkt an die
Offentlichkeit zu wenden, enger zu fassen und ein-
deutig zu formulieren. Zudem sollte es neben dem
Gang an die Offentlichkeit aus Sicht des DGB zusitz-
lich eine ergdnzende oder zumindest nachtrégliche
Pflicht geben, den offen gelegten Sachverhalt intern
oder bei einer Strafverfolgungsbehorde anzuzeigen.

Davon abgesehen enthdlt Absatz 2 unbestimmte
Rechtsbegriffe wie ,, wenn das o6ffentliche Interesse
(...) das behordliche Interesse (...) iiberwiegt”, ,,iiber-
wiegendes Interesse” sowie ,bei Gelegenheit“. Dies
fiihrt dazu, dass fiir den Rechtsanwender nicht klar
ersichtlich ist, in welchen Féllen diese Regelung tat-
sdchlich zur Anwendung kommen soll. Die Forde-
rung nach einem umfassenden gesetzlichen Benach-
teiligungsschutz fiir Hinweisgeberinnen und Hin-
weisgeber wird vom DGB unterstiitzt. Hiermit wird
dem Umstand Rechnung getragen, dass Whistleblo-
wer bei externem, aber auch bei internem rechtméBi-
gem Hinweisgeben héufig negativen Sanktionen aus-
gesetzt sind. Folgerichtig muss geregelt werden, dass
der Dienstherr im Falle von Mobbing und Ausgren-
zung des Hinweisgebenden auf achtungsvolles und
kollegiales Verhalten hinzuwirken hat. Auch die Ab-
sicherung des Benachteiligungsverbots durch eine
Beweislastumkehr ist — wie in den Ausfiihrungen
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zum Antrag der Fraktion DIE LINKE unter zu 4. dar-
gelegt — zu begriifien.

32

Der DGB empfiehlt auBerdem die Aufnahme von Re-
gelungen, die Hinweisgebenden das Recht einrdu-
men, liber den innerbehérdlichen Fortgang ihrer Of-
fenlegung informiert zu werden.
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Vorlagen

a) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Caren Lay, weiterer Abgeordneter

und der Fraktion DIE LINKE.

Gesellschaftliche Bedeutung von Whistleblowing anerkennen - Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber schitzen - Drucksache 18/3043

b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Hans-Christian Strobele, Luise Amtsberg, Volker Beck
(K6In), weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Entwurf eines Gesetzes zur Férderung von Transparenz und zum Diskriminierungsschutz
von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern (Whistleblower-Schutzgesetz) - Drucksache

18/3039
Dr. Imke Sommer

I. Allgemeines zum Schutz von Hinweisgeberinnen
und Hinweisgebern

1) Verfassungsrechtliche Bedeutung der Hinweise
auf Rechtsverstifie

Menschen, die auf Verstofe gegen gesetzliche Vor-
schriften hinweisen, verdienen den Schutz demokra-
tischer Gesellschaften, weil die demokratisch zu-
stande gekommenen Gesetze Ausdruck des gesell-
schaftlichen Konsenses iiber wichtige Fragen des
menschlichen Zusammenlebens sind und unter-
schiedliche Grundrechte und/oder unterschiedliche
Interessen miteinander in Ausgleich bringen. Die Be-
achtung der Gesetze muss deshalb in demokratischen
Gesellschaften nicht nur mit Hilfe der Exekutive und
Judikative, sondern auch mit allen anderen zur Ver-
fligung stehenden Mitteln erreicht werden. Auf diese
wichtige Bedeutung des Whistleblowings in demo-
kratischen Gesellschaften weist auch das Bundesar-
beitsgericht im Zusammenhang mit dem Beschéfti-
gungsverhdltnis  hin. Mit der  Erstattung
einer Strafanzeige ndhmen Beschéftigte nicht nur
eine von der Rechtsordnung erlaubte und gebilligte,
sondern eine auch von Verfassungs wegen geforderte
Moglichkeit der Rechtsverfolgung wahr. 24

Der Hinweis auf GesetzesverstoBe kann sich auf alle
Rechtsgebiete beziehen. In die deutsche offentliche

24 Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 3.7.2003 (2 AZR 235/02).

Wahrnehmung gerieten bisher insbesondere Hin-
weise iiber RechtsverstoBe im Lebensmittelbereich
(,,Gammelfleisch“) und im Pflegesektor. An die Ad-
resse der Landesbeauftragten fiir Datenschutz werden
zahlreiche Hinweise auf datenschutzrechtliche Ver-
stoBe gerichtet, beispielsweise auf rechtswidrige Vi-
deotiberwachungen in Beschiftigungsverhéltnissen.
Mit der Gesetzgebung zum Mindestlohn ist ein neues
Feld fiir Hinweise iiber die Verletzung gesetzlicher
Vorschriften hinzugekommen. Auf internationaler
Ebene sind die Enthiillungen Edward Snowdens un-
ter anderem iiber die anlasslosen und umfassenden
UberwachungsmalBnahmen des US-amerikanischen
Geheimdienstes National Security Agency das
jlingste Beispiel fiir Hinweise auf VerstoBe gegen ge-
setzliche Vorschriften.

Allen Fallgruppen ist gemeinsam, dass Hinweisgebe-
rinnen und Hinweisgeber in der Regel iiber einen ex-
klusiven Zugang zu dem Bereich verfiigen, in dem die
Rechtsverletzungen geschehen, der den staatlichen
Kontrollbehorden, deren Aufgabe die Kontrolle der
entsprechenden Regelungen ist, gerade fehlt. Dies
macht die Hinweise der Hinweisgeberinnen und Hin-
weisgeber fiir die Durchsetzung der demokratisch zu-
stande gekommenen Gesetze so besonders wichtig.
Nur wenn und weil die Hinweisgeberinnen und Hin-
weisgeber diese internen Vorgénge offenbaren, gelan-
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gen die RechtsverstdBe iiberhaupt ans Licht. Im Inte-
resse der Durchsetzung der gesetzlichen Vorschriften
sollten in einem Rechtsstaat daher mdglichst viele
Menschen dazu motiviert werden, auf Rechtsverstofe
hinzuweisen. Dafiir brauchen Hinweisgeberinnen
und Hinweisgeber Gewissheit dariiber, dass sie auf-
grund ihrer Hinweise keine Nachteile zu befiirchten
haben.

2) Erforderlichkeit gesetzlicher Regelungen zum
Schutz von Hinweisgeberinnen und Hinweisge-
bern

Die Gewissheit fiir Hinweisgeberinnen und Hinweis-
geber, aufgrund ihrer Hinweise keine Nachteile be-
fiirchten zu miissen, kann nur durch entsprechende
gesetzliche Regelungen erzeugt werden. Die jetzige
Rechtslage in Deutschland gewédhrt demgegeniiber
hierfiir noch keine Rechtssicherheit.

Beispielsweise im Bereich des Arbeitsrechtes gibt es
bislang keine konkreten gesetzlichen Regelungen, die
Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber vor Nachteilen
zu schiitzen vermogen. Der § 626 Absatz 1 des Biir-
gerlichen Gesetzbuches regelt das Recht zur auBeror-
dentlichen Kiindigung im Beschaftigungsverhiltnis.
Danach kann ein Dienstverhéltnis von jedem Ver-
tragsteil aus ,,wichtigem Grund“ ohne Einhaltung ei-
ner Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsa-
chen vorliegen, auf Grund derer dem Kiindigenden
die Fortsetzung des Dienstverhéltnisses nicht zuge-
mutet werden kann. Diese Regelung verbietet es Ar-
beitgebern nicht ausdriicklich, auBBerordentliche Kiin-
digungen damit zu begriinden, dass die Beschiftigen
RechtsverstoBe im Betrieb offenbart haben. Auch
wenn die bisherige Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichtes und des Bundesarbeitsgerichtes
zum Teil in solchen Fillen Kiindigungsschutz ge-
wihrt hat, vermag dies Hinweisgeberinnen und Hin-
weisgebern keine letzte Sicherheit zu verschaffen,
dass sie im Einzelfall keine Nachteile im Beschéfti-
gungsverhdltnis zu befiirchten haben.

Die Erforderlichkeit gesetzlicher Regelungen er-
schlieBt sich auch aus der Entscheidung des Europa-
ischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in der
Rechtssache Heinisch / Deutschland.?® Darin stellte
der Gerichtshof fest, dass eine arbeitsrechtliche au-
Berordentliche Kiindigung das Grundrecht auf freie
MeinungsduBerung einer Hinweisgeberin verletzt
hatte. Die Kiindigung stelle einen Eingriff in das in
der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten in Artikel 10 garantierte Recht auf
Meinungsfreiheit dar. Ein solcher Eingriff sei dann
ein Verstol gegen die Meinungsfreiheit, wenn er
nicht ,,gesetzlich vorgesehen® sei, ein legitimes Ziel
nach Absatz 2 verfolgt werde und der Eingriff ,,in ei-
ner demokratischen Gesellschaft® zur Erreichung die-
ses Ziels oder dieser Ziele ,,notwendig” sei. Hier ver-
folge der Eingriff das nach Auffassung des Gerichts-
hofes legitime Ziel, das geschiftliche Ansehen und
die Interessen des Arbeitgebers zu schiitzen. Die frist-
lose Kiindigung sei im konkreten Fall ,,gesetzlich vor-
gesehen®. § 626 Absatz 1 des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches sei auch im konkreten Fall der Hinweisgeberin
mit der Meinungsfreiheit zu vereinbaren, weil es

,Leitentscheidungen des Bundesverfassungsgerich-
tes und des Bundesarbeitsgerichtes” gebe, die heran-
gezogen werden konnten. Auch wenn die innerstaat-
lichen Gerichte im Lichte der Umstidnde eines jeden
Einzelfalls priifen miissten, ob die Loyalitdtspflicht
eines Arbeitnehmers erheblich verletzt worden sei,
sei der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
der Auffassung, dass es fiir einen Arbeitnehmer den-
noch vorhersehbar sei, dass eine Strafanzeige gegen
seinen Arbeitgeber grundsitzlich einen wichtigen
Grund fiir eine Kiindigung nach der genannten Be-
stimmung darstellen kénne. Von innerstaatlichen
Rechtsvorschriften konne nicht erwartet werden, dass
sie jede Eventualitédt regelten. Die Tatsache, dass es
mehr als eine Fallkonstellation fiir eine Rechtsvor-
schrift gebe, bedeute fiir sich genommen nicht, dass
diese das durch den Begriff ,,gesetzlich vorgesehen
implizierte Erfordernis nicht erfiille. In dem vorgeleg-
ten Fall macht der Européische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte den VerstoB gegen die Meinungsfreiheit
der Hinweisgeberin durch die Kiindigung also erst da-
ran fest, dass die Kiindigung zur Erreichung des Zie-
les des Schutzes des geschéftlichen Ansehens und der
Interessen des Arbeitgebers ,,in einer demokratischen
Gesellschaft” im Einzelfall ,nicht notwendig” gewe-
sen sei.

Diese Argumentation des Européischen Gerichtshofes
fiir Menschenrechte verdeutlicht, dass eine gesetzli-
che Konkretisierung des Kiindigungsschutzes fiir
Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber dringend er-
forderlich ist, weil nur eine ausdriickliche gesetzliche
Regelung ihnen Rechtssicherheit verschaffen kann.
Die beiden obergerichtlichen Entscheidungen, auf die
der Gerichtshofes verweist, reichen fiir die Gewiss-
heit, keine Nachteile befiirchten zu miissen, nicht
aus. Die Tatsache, dass die Hinweisgeberin ihren kon-
kreten Fall erst dem Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte vorlegen musste, um Gewissheit zu
bekommen, zeigt, dass nur eine nationalgesetzliche
Regelung das Grundrecht auf Meinungsfreiheit von
Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern effektiv und
zweifelsfrei schiitzen kann.

Auch internationale Ubereinkommen sprechen fiir
eine gesetzliche Regelung. So hat die Parlamentari-
sche Versammlung des Europarates alle Mitgliedstaa-
ten in ihrer EntschlieBung 1729 (2010) dazu aufgefor-
dert, ihre gesetzlichen Bestimmungen iiber den
Schutz von ,,Whistleblowern® zu iiberpriifen und da-
bei die relevanten Fragen zu kodifizieren. Nach Arti-
kel 24 der revidierten Europdischen Sozialcharta ver-
pflichten sich die Vertragsparteien, das Recht auf
Kiindigungsschutz anzuerkennen, zu dem nach dem
Anhang das Recht der Arbeitnehmer gehort, nicht
deshalb gekiindigt zu werden, weil sie wegen einer
behaupteten Verletzung von Rechtsvorschriften eine
Klage gegen den Arbeitgeber eingereicht haben, an ei-
nem Verfahren gegen ihn beteiligt sind oder die zu-
stindigen Verwaltungsbehérden angerufen haben.
Die revidierte Europdische Sozialcharta hat Deutsch-
land zwar unterzeichnet, aber noch nicht ratifiziert.
Auch nach Artikel 5 des Ubereinkommens der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation iiber die Beendigung

%5 Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Entscheidung vom 21. Juli 2011, Rechtssache Heinisch / Deutschland,

Individualbeschwerde Nr. 28274/08.
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des Arbeitsverhéltnisses durch den Arbeitgeber,?
das Deutschland nicht ratifiziert hat, darf der Um-
stand, dass jemand wegen einer behaupteten Verlet-
zung von Gesetzesvorschriften gegen den Arbeitgeber
eine Klage eingebracht oder sich an einem Verfahren
gegen ihn beteiligt oder die zustdndigen Verwaltungs-
behérden angerufen hat, nicht als triftiger Grund fiir
die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gelten.

Dementsprechend forderte auch die Konferenz der In-
formationsfreiheitsbeauftragten in Deutschland in ih-
rer EntschlieBung ,,Mehr Transparenz durch gesetzli-
chen Schutz von Whistleblowern®“ vom 24.Juni 2009
(siehe Anlage 1) den Deutschen Bundestag auf, fiir
mehr Informationsfreiheit einzutreten und den
Schutz von Whistleblowern gesetzlich festzuschrei-
ben. Anlésslich ihrer Entschliefung ,,Forderungen fiir
die neue Legislaturperiode: Informationsrechte der
Biirgerinnen und Biirger stirken“ vom 28. November
2013 (siehe Anlage 2) wiederholte die Konferenz der
Informationsfreiheitsbeauftragten in Deutschland
diese an alle Beteiligten in Bund und Léndern gerich-
tete Forderung, einen gesetzlich geregelten effektiven
Schutz von Whistleblowern, die iiber Rechtsverstofie
im offentlichen und nicht-6ffentlichen Bereich be-
richten, zu schaffen. Daher ist es grundsétzlich zu be-
griifen, dass sich die Drucksachen 18/3043 und
18/3039 fiir eine gesetzliche Regelung des Schutzes
fiir Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber ausspre-
chen.

Zu dem in Drucksache 18/3039 formulierten Geset-
zesentwurf habe ich die unter II und III genannten
Anmerkungen.

IL. Artikel 1 - 4 des Entwurfes eines Whistleblower-
Schutzgesetzes, Anderungen im Biirgerlichen Ge-
setzbuch, im Berufsbildungsgesetz, Bundesbeam-
tengesetz und im Beamtenstatusgesetz

1) Auf das Erfordernis eines innerbetrieblichen Ab-
hilfeverfahrens verzichten

Die vorgeschlagenen Artikel des Whistleblower-
Schutzgesetzes gehen davon aus, dass den Hinweis-
geberinnen und Hinweisgebern in der Regel ein in-
nerbetriebliches Abhilfeverfahren zumutbar ist, bevor
sie sich an externe Stellen wenden. Nur unter be-
stimmten Voraussetzungen soll ein solches Verfahren
unzumutbar sein. Angesichts des Umstandes, dass
das Verhalten der Hinweisgeberinnen und Hinweis-
geber einerseits aus demokratischen und rechtsstaat-
lichen Griinden erwiinscht ist (siehe oben I), das Be-
schéftigungsverhiltnis aber andererseits ein hierar-
chisches Gefille zulasten der Beschiftigten aufweist,
sollte auf das Erfordernis eines innerbetrieblichen
Abhilfeverfahrens génzlich verzichtet werden. Daher
sollte es in § 612b Absatz 1 des Biirgerlichen Gesetz-
buches heiBlen: ,Ist ein Arbeitnehmer (...) der Auffas-
sung, dass im Zusammenhang mit der betrieblichen
Tatigkeit rechtliche Pflichten verletzt werden (....), so
kann er sich an den Arbeitgeber oder eine zur inner-
betrieblichen Kldrung zustdndige Stelle wenden®.
Entsprechendes sollten auch in den anderen Gesetzen

26 JAO-Ubereinkommen Nr. 158 vom 22. Juni 1982.

geregelt werden. Sofern diesem Vorschlag nicht ge-
folgt wird, sollte die Unzumutbarkeit eines innerbe-
trieblichen Abhilfeverlangens zumindest den Regel-
fall und nicht die Ausnahme bilden. Zusétzlich soll-
ten die vorgeschlagenen Regelungen in folgender
Weise gedndert werden:

a) Zumindest Menschenwiirdeschutz einbauen

Sofern auf das Erfordernis eines innerbetrieblichen
Abhilfeverlangens nicht verzichtet wird, muss zu-
mindest klargestellt werden, dass auch bei gegenwir-
tiger Gefahr fiir die Menschenwiirde ein innerbetrieb-
liches Abhilfeverlangen unzumutbar ist. In den ge-
planten

§ 612b Absatz 2 Nr. 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches,
in § 67a Absatz 1 Nr. 3 des Bundesbeamtengesetzes
und in § 37a Absatz 2 des Beamtenstatutsgesetzes
werden die Voraussetzungen geregelt, unter denen
die gegenwirtige Gefahr der Verletzung hoher Rechts-
giiter interne Abhilfeverfahren unzumutbar macht.
Die Kataloge der hohen Rechtsgiiter sind jeweils ab-
schlieBend formuliert. Sie miissen jeweils um das
Rechtsgut Gefahr fiir die Menschenwiirde erweitert
werden. Nur so ist sichergestellt, dass die gegenwar-
tige Gefahr der Verletzung des héchsten Verfassungs-
gutes den Gefahren der Verletzung der genannten ho-
hen Rechtsgiiter gleichgestellt ist.

Dies gilt auch fiir zu erlassende Landesbeamtenge-
setze.

b) Zumindest Unzumutbarkeit innerbetrieblichen
Abhilfeverlangens bei Gefahr von Nachteilen fiir
die Beschiftigten feststellen

Die Konferenz der Informationsfreiheitsbeauftragten
in Deutschland vertritt die Auffassung, Transparenz
konne nur erreicht und geférdert werden, wenn die
Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber keine Repres-
salien durch Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber und
die Kollegenschaft und keine arbeitsrechtlichen Kon-
sequenzen zu befiirchten haben miissten, nur weil sie
RechtsverstoBe im Arbeitsumfeld anzeigten.?” Dies ist
nur moglich, wenn sich die Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber in Fillen, in denen sie diese Nachteile
befiirchten miissen, nicht innerbetrieblich offenbaren
miissen, bevor sie die Hinweise an die zustdndigen
auBerbetrieblichen Stellen geben. Sofern diese Uber-
legung nicht dazu fiihrt, auf das
Erfordernis eines innerbetrieblichen Abhilfeverlan-
gens vollstdndig zu verzichten, miissen die Kataloge
der Voraussetzungen fiir die Unzumutbarkeit eines
innerbetrieblichen Abhilfeverlangens in den vorge-
schlagenen §§ 612b Absatz 2 des Biirgerlichen Gesetz-
buches, § 67a Absatz 1 des Bundesbeamtengesetzes
und in § 37a Absatz 2 des Beamtenstatutsgesetzes zu-
mindest erweitert werden um den Punkt:

,der Arbeitnehmer befiirchten muss, aufgrund der
Beschwerde Nachteile in seinem Arbeitsverhiltnis zu
erleiden.”

Dies gilt auch fiir zu erlassende Landesbeamtenge-
setze.

¢) Zumindest Anonymitit wahren diirfen

2727 EntschlieBung ,,Mehr Transparenz durch gesetzlichen Schutz von Whistleblowern® vom 24.6.2009.
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Die Konferenz der Informationsfreiheitsbeauftragten
in Deutschland halt es fiir erforderlich, dass Hinweis-
geberinnen und Hinweisgebern die vertrauliche Be-
handlung ihrer Hinweise zugesagt werden konnen
muss.?® Diesem Erfordernis ist in allen denkbaren
Fallgestaltungen Gentige zu tun.

Sofern Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber dies
wiinschen, muss deshalb ein innerbetriebliches Ab-
hilfeverfahren auch anonym in Gang gesetzt werden
konnen. Wenn dies nicht mdglich ist, ist es ausge-
schlossen, ein vorgdngiges innerbetriebliches Abhil-
feverlangen zur Voraussetzung der RechtmiBigkeit
des Verhaltens der Hinweisgeberinnen und Hinweis-
geber zu machen. Anonym nutzbare innerbetriebliche
Abhilfesysteme stehen im Einklang mit den Interes-
sen der Arbeitgeber, die darauf gerichtet sein miissen,
dass RechtsverstoBe im Unternehmen erkannt und
abgestellt werden. Der weit verbreitete Einsatz von
Compliance-Systemen macht deutlich, dass dieses In-
teresse tatsdchlich besteht. Eine mit Wirkung zum 1.
Januar 2014 in das Gesetz iiber das Kreditwesen ein-
gefiigte Regelung zeigt, dass das Erfordernis der Wah-
rung der Vertraulichkeit fiir Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber im Interesse der Durchsetzung gesetzli-
cher Anforderungen bereits Eingang in die Gesetzge-
bung gefunden hat. Nach § 25a Absatz 1 Satz 6 Nr. 3
des Gesetzes iliber das Kreditwesen umfasst die ord-
nungsgemidBe Geschaftsorganisation ,.einen Prozess,
der es den Mitarbeitern unter Wahrung der Vertrau-
lichkeit ihrer Identitiat ermoglicht, VerstoBe gegen
die Verordnung (EU) Nr. 575/2013 oder gegen dieses
Gesetz oder gegen die auf Grund dieses Gesetzes er-
lassenen Rechtsverordnungen sowie etwaige strafbare
Handlungen innerhalb des Unternehmens an geeig-
nete Stellen zu berichten.*

§ 612b Absatz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches sollte
deshalb der folgende Satz 2 angefiigt werden: ,,Den
Beschiftigten muss die Moglichkeit er6ffnet werden,
entsprechende Hinweise anonym vorzubringen.” Ent-
sprechendes gilt fiir die Regelungen im Bundesbeam-
tengesetz, im Beamtenstatusgesetz und in zu erlassen-
den Landesbeamtengesetzen.

Die Anforderung, anonyme Hinweise zu ermogli-
chen, muss auch erfiillt sein, wenn sich Hinweisgebe-
rinnen und Hinweisgeber an die zustédndige auBerbe-
triebliche Stelle wenden. Zumindest muss gewdhr-
leistet sein, dass auBerbetrieblichen Stellen, an die
sich die Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber wen-
den, ihnen zusichern konnen, dass sie ihre Identitat
Dritten gegeniiber nicht aufdecken werden. Ein Urteil
des Verwaltungsgerichtes Bremen bestéatigt dies fiir
den Bereich von datenschutzrechtlichen Hinweisen
an die Landesbeauftragte fiir Datenschutz und Infor-
mationsfreiheit. Dort heilit es: ,,Da der Petent mit sei-
ner Mitteilung keine Straftat begangen hat, ist seine
Identitdt von der Beklagten (der Landesbeauftragten
fiir Datenschutz und Informationsfreiheit) zu schiit-
zen.

Auch die Information der Offentlichkeit muss unter
Wahrung der Anonymitdt méglich sein.

2) Beschiftigtenschutz auch bei unverschuldeter
Fehleinschitzung

Bundesverfassungsgericht, Bundesarbeitsgericht und
Parlamentarische Versammlung des Europarates ver-
treten die Auffassung, dass das Risiko unverschulde-
ter Fehleinschétzungen nicht den Hinweisgeberinnen
und Hinweisgebern aufgebiirdet werden darf. Dem ist
zuzustimmen, weil anderenfalls potentielle Hinweis-
geberinnen und Hinweisgeber entmutigt wiirden.

Das Bundesverfassungsgericht befand, dass die Tatsa-
che, dass ein Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber von
sich aus bei der Staatsanwaltschaft anzeige, aus
rechtsstaatlichen Griinden im Regelfall keine fristlose
Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses rechtfertigen
konne, soweit der Angestellte nicht wissentlich oder
leichtfertig falsche Angaben gemacht habe. Auch das
Bundesarbeitsgericht vertrat die Auffassung, dass ein
Arbeitnehmer mit der Erstattung einer Strafanzeige
eine nicht nur von der Rechtsordnung erlaubte und
gebilligte, sondern auch eine von Verfassungs wegen
geforderte Moglichkeit der Rechtsverfolgung wahr-
nehme.?® Ein Arbeitnehmer, der in gutem Glauben
von diesem Recht Gebrauch mache, diirfe daher keine
Nachteile dadurch erleiden, dass sich seine Behaup-
tung im anschliefenden Verfahren als unrichtig oder
nicht aufkldrbar erweise. Auch die Parlamentarische
Versammlung des Europarats stellt in ihrer Definition
geschiitzter Enthiillungen nicht auf die tatsdchliche
Erweislichkeit rechtswidriger Handlungen, sondern
lediglich darauf ab, dass diese ,,in gutem Glauben* ge-
duBert werden.*! Bei jedem Whistleblower miisse da-
von ausgegangen werden, dass er in gutem Glauben
gehandelt habe, soweit er verniinftige Griinde fiir die
Annahme gehabt habe, dass die offengelegten Infor-
mationen wahr waren, selbst wenn sich spéter her-
ausstelle, dass dies nicht der Fall gewesen sei, und
vorausgesetzt, dass er keine rechtswidrigen oder un-
ethischen Ziele verfolgt habe.

Dementsprechend sollten die vorgeschlagenen Rege-
lungen jeweils klarstellend um eine Formulierung er-
weitert werden, die unverschuldete Fehleinschitzun-
gen zutreffenden Einschdtzungen gleichstellt. So
sollte die Formulierung von § 612b Absatz 1 BGB lau-
ten: ,Ist ein Arbeitnehmer aufgrund konkreter An-
haltspunkte der Auffassung, dass im Zusammenhang
mit der betrieblichen Tatigkeit rechtliche Pflichten
verletzt werden oder eine solche Verletzung droht, o-
der darf er dies sein, (...)“

Absatz 2 Satz 3: ,,Unzumutbar ist ein solches Verlan-
gen insbesondere, wenn der Arbeitnehmer aufgrund
konkreter Anhaltspunkte der Auffassung ist oder sein

durfte, dass (...)“

Absatz 3 Satz 2: ,,Ein solches iiberwiegendes offentli-
chen Interesse ist insbesondere gegeben, wenn der Ar-
beitnehmer aufgrund konkreter Anhaltpunkte an-
nimmt oder annehmen durfte, dass (...)“

Entsprechende Formulierungen sollten auch in die
vorgeschlagenen Regelungen des BBG und Be-
amtStatG Eingang finden.

28 EntschlieBung ,,Mehr Transparenz durch gesetzlichen Schutz von Whistleblowern“ vom 24.6.2009.
29 Verwaltungsgericht Bremen, Urteil vom 25.3.2010 (2 K 548/09), siehe Anlagen 3 und 4.

30 Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 3. Juli 2003 (2 AZR 235/02).

31 Parlamentarische Versammlung des Europarates, Entschliefung 1729 (2010).
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3) Bestehende (anonyme) Hinweissysteme nicht ab-
losen

§ 21 Satz 1 des Bundesdatenschutzgesetzes konstitu-
iert fiir alle Menschen das Recht, sich an die oder den
Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die In-
formationsfreiheit wenden zu kénnen, wenn sie der
Ansicht sind, bei der Erhebung, Verarbeitung oder
Nutzung ihrer personenbezogenen Daten durch o6f-
fentliche Stellen des Bundes in ihren Rechten verletzt
worden zu sein. Entsprechende Rechte auf die Anru-
fung der Landesbeauftragten fiir Datenschutz gibt es
nach den Landesdatenschutzgesetzen. Diese Rechte
beinhalten auch das Recht, sich darauf verlassen zu
konnen, dass die Landesbeauftragten und die Bun-
desbeauftragte fiir Datenschutz diese Hinweise ano-
nym behandeln und die Namen der Hinweisgeberin-
nen und Hinweisgeber auch in den an Gerichte zu
versendenden Akten schwérzen diirfen.3? Es ist wich-
tig, dass gesetzlich klargestellt wird, dass die vorge-
schlagenen Regelungen des Whistleblower-Schutzge-
setzes bestehenden Moglichkeiten fiir Hinweisgebe-
rinnen und Hinweisgeber, Hinweise an die zustdndi-
gen Aufsichtsbehoérden zu geben, nicht ablost.

Daher darf auf die vorgeschlagenen Regelungen in §
612b BGB Absatz 6 (,,Beschwerderechte des Arbeit-
nehmers, Anzeige- und Aulerungsrechte und Anzei-
gepflichten nach anderen Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften sowie die Rechte der Arbeitnehmerver-
tretungen bleiben unberiihrt.“) und in § 67a Absatz 5
Bundesbeamtengesetz und § 37 a Beamtenstatusge-
setz (gleichlautend: ,,Anzeige- und AuBlerungsrechte
sowie Anzeigepflichten nach anderen Vorschriften
bleiben unberiihrt.”) auf keinen Fall verzichtet wer-
den. Auch miissen entsprechende Regelungen in die
zu dndernden Landesbeamtengesetze aufgenommen
werden.

4) Auch die Rechte der belasteten Personen beriick-
sichtigen

Entsprechend der Forderung der EntschlieBung der
Konferenz der Informationsfreiheitsbeauftragten in
Deutschland®® sollten die Rechte der durch die Hin-
weise belasteten Personen zum Beispiel auf Benach-
richtigung und Auskunft sowie auf Berichtigung und
Léschung von Daten ausdriicklich gesetzlich gewéhr-
leistet werden.

III. Artikel 5 des Whistleblowergesetzes: Statt einzel-
ner Anderungen des Strafgesetzbuches die Neu-
kodifizierung des gesamten zweiten Abschnittes
des besonderen Teils angehen

Der zweite Abschnitt des besonderen Teils des Straf-
gesetzbuches trdgt den Titel ,Landesverrat und Ge-
fahrdung der duBeren Sicherheit“. Fiir die dort kodi-
fizierten Straftatbestdnde ist jeweils die in § 93 Straf-
gesetzbuch geregelte Abgrenzung konstitutiv. Absatz
1 enthélt die Legaldefinition von Staatsgeheimnissen,
deren Offenbarung strafbewehrt ist. Absatz 2 legt fest,

dass ,, Tatsachen, die gegen die freiheitlich demokra-
tische Grundordnung oder unter Geheimhaltung ge-
geniliber den Vertragspartnern der Bundesrepublik
Deutschland gegen zwischenstaatlich vereinbarte
Riistungsbeschriankungen verstoBen® keine Staatsge-
heimnisse sind. Ihre Offenbarung ist daher nicht straf-
bar. Der Bundesgerichtshof hat hierzu ausgefiihrt, es
gebe einen Kernbereich des Verfassungsrechts, bei
dessen Verletzung jeder das Recht haben miisse, so-
fort und ohne jeden Umweg die Offentlichkeit anzu-
rufen, auch wenn dies zwingend zur Preisgabe von
Staatsgeheimnissen fithren miisse.** Diesem verfas-
sungsrechtlichen Gedanken folgend miisste der
zweite Abschnitt des besonderen Teils des Strafge-
setzbuches durchgehend die Offenbarung von Tatsa-
chen iiber Verfassungsbriiche straflos stellen. Dies
wiirde auch den oben zitierten Wertungen der Parla-
mentarischen Versammlung des Europarates entspre-
chen. Dieses Prinzip durchzuhalten, ist in den Rege-
lungen des zweiten Abschnittes des besonderen Teils
nicht durchgehend gelungen.

Beispielhaft dafiir ist § 97b Strafgesetzbuch. Dieser
biirdet den Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern
das Risiko der fehlerhaften Einschétzung dariiber auf,
dass Tatsachen, von denen die Hinweisgeberinnen
und Hinweisgeber annehmen, es handele sich wegen
VerstoBes gegen Verfassungsprinzipien nicht um
Staatsgeheimnisse, entgegen ihrer Erwartung doch
Staatsgeheimnisse sind. Diesen Fall des Irrtums straf-
rechtlich anders zu behandeln als sonstige Félle des
Tatbestandsirrtums nach § 16 StGB steht in Wider-
spruch zu der Privilegierung in § 93 Absatz 2 Strafge-
setzbuch. Hierzu heiBt es im Kommentar zum Straf-
rechtslehrbuch von Maurach/Schroeder/Maiwald:
S0 sehr die Herausnahme des illegalen Geheimnis-
ses im Sinne des § 93 Absatz 2 aus dem Begriff des
Staatsgeheimnisses als eine Tat gesetzgeberischen
Mutes anerkannt werden darf, so muss § 97b umge-
kehrt als Ausdruck tiberdngstlichen und zudem in er-
hebliche dogmatische Schwierigkeiten fiihrenden
Kleinmuts angesehen werden.“** Ahnlich formuliert
es der Kommentar von Dreher/Trondle zum Strafge-
setzbuch: ,,Stattdessen ist als Folge eines politischen
Kompromisses eine Regelung Gesetz geworden, die
eine dogmatisch Anomalie darstellt, den Schuld-
grundsatz verletzt und zu Ungerechtigkeiten fiihrt.“3¢

Das oben unter II 2) im Zusammenhang mit dem Be-
schiftigungsverhéltnis formulierte und auf Aussagen
des Bundesverfassungsgerichte, des Bundesarbeitsge-
richtes und der Parlamentarischen Versammlung des
Europarates zuriickgehende Postulat, Hinweisgebe-
rinnen und Hinweisgeber miissten auch bei Fehlein-
schitzungen Schutz genieBen, sofern sie davon aus-
gehen durften, dass sie die Tatsachen richtig ein-
schétzten, macht deshalb die Forderung nach der
Authebung des § 97b “Verrat in der irrigen Annahme
eines illegalen Geheimnisses“ plausibel. Allerdings
sollte es dabei nicht bleiben. Erforderlich ist eine

32 Verwaltungsgericht Bremen, Urteil vom 25.3.2010 (2 K 548/09), siche Anlage 3.
33 EntschlieBung vom 24.Juni 2009 ,,Mehr Transparenz durch gesetzlichen Schutz von Whistleblowern®.

34 Bundesgerichtshof Strafrecht, Band 20, 342, 362 ff.

35 Maurach, Schroeder, Maiwald, Strafrecht Besonderer Teil, Teilband 2, Straftaten gegen Gemeinschaftswerte, 2005, § 85 I,

Randnummer 27.

36 Dreher/Trondle, Strafgesetzbuch, 44. Auflage, § 97b Randnummer 2.
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grundsitzliche Neukodifizierung des zweiten Ab-
schnittes des Besonderen Teils des Strafgesetzbuches.

Es liegt ndmlich nahe, dass einer der Griinde fiir die
genannten dogmatischen Schwierigkeiten der §§ 93 ff
Strafgesetzbuch darin liegt, dass die Abgrenzung in §
93 Strafgesetzbuch dazu fiihrt, dass es drei Gruppen
von Tatsachen gibt. Zum einen sind dies Staatsge-
heimnisse, die sich auf rechtméBige und verfassungs-
méBige Tatsachen beziehen. Zweitens gibt es Tatsa-
chen nach Absatz 2, die sich auf Verletzungen des
Kernbereichs der Verfassung (VerstoB ,,gegen die frei-
heitlich demokratische Grundordnung” oder ,unter
Geheimhaltung gegeniiber den Vertragspartner der
Bundesrepublik Deutschland gegen zwischenstaat-
lich vereinbarte Riistungsbeschrankungen®) beziehen
und daher nicht den Status des Staatsgeheimnisses
haben. Es gibt aber auch eine dazwischen liegende
dritte Gruppe von Tatsachen, die zwar Gesetze oder
sogar die Verfassung, nicht aber deren Kernbereich
verletzen. Diese ,,illegalen Staatsgeheimnisse® gelten
nach der Logik des Strafgesetzbuches gleichwohl als
Staatsgeheimnisse. Diese tatbestandliche Situation
macht die Offenbarung von Verfassungsbriichen fiir
Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber schwierig, die
andererseits nach den vom Bundesgerichtshof aufge-
griffenen Verfassungsgrundsdtzen hierzu motiviert
werden sollen. Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber
miissen befiirchten, strafrechtlich belangt zu werden,
wenn sie einen ,,einfachen” Verfassungsbruch félsch-
lich fiir einen ,,schweren“ halten. Das Risiko der Fehl-
einschédtzung dariiber, ob ein Rechtsbruch bloBer
Rechtsbruch, ,kleiner* Verfassungsbruch oder schon
»VerstoB gegen den Kernbereich der Verfassung* ist,
wird ihnen aufgebiirdet.

Nach dem Verfassungsprinzip der Bestimmtheit in
Artikel 103 Absatz 2 Grundgesetz (,,nulla poena sine
lege”) miissen Strafrechtstatbestinde demgegeniiber
so konkret sein, dass ihr Anwendungsbereich eindeu-
tig zu erkennen ist. Auch im Sinne dieses Verfas-
sungsprinzips sollte daher eine eindeutige Klarstel-
lung erfolgen, welche Verfassungsbriiche der Gesetz-
geber fiir so geringfiigig hélt, dass ihre Offenbarung
als strafbare Offenbarung von Staatsgeheimnissen ge-
wertet werden soll. Im Rechtsstaat konnen dies —
wenn es sie iiberhaupt gibt — nur sehr wenige sein.
Auch muss durchgingig gewahrleistet sein, dass der
Irrtum dariiber, ob es sich um ein auf diese Weise de-
finiertes Staatsgeheimnis handelt oder nicht, als tat-
bestandsausschlieBender und damit strafloser Tatbe-
standsirrtum nach § 16 Strafgesetzbuch qualifiziert
wird. Die gegenwartige Situation widerspricht der Lo-
gik der Verfassung, die Verfassungsbriiche nicht ge-
heim halten, sondern abstellen will. Die verfassungs-
rechtlich gesehen beste Losung ist daher eine Neuko-
difizierung der §§ 93 ff Strafgesetzbuch, die den
Grundsatz der Ermutigung zur Offenbarung von Ver-
fassungsbriichen konsequent umsetzt.
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EntschlieBung der 18. Konferenz der Informations-
freiheitsbeauftragten in Deutschland am 24. Juni
2009 in Magdeburg

Mehr Transparenz durch gesetzlichen Schutz von
Whistleblowern

Beschiftigte, die Missstdnde und RechtsverstoBe in
Behorden oder Unternehmen aufdecken (Whistleblo-
wer), sorgen dort fiir mehr Transparenz. Beispiele
wie die Aufdeckung der sog. Gammelfleischskan-
dale, der heimlichen Uberwachung von Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeitern, der Ausspdhung von Tele-
fonverbindungsdaten und der iiberméaBigen Erfas-
sung von Gesundheitsdaten belegen das. Nur weil
Beschiftigte betriebsinterne Vorginge offenbarten,
gelangten die Rechtsverstofe iberhaupt ans Licht.

Das offentliche Interesse an der Offenlegung von
Missstdnden muss mit den zivil- und arbeitsrechtli-
chen Loyalitdtspflichten der Beschiftigten gegeniiber
den Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern in einen an-
gemessenen Ausgleich gebracht werden. Transpa-
renz kann nur erreicht und geférdert werden, wenn
die Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber keine Re-
pressalien durch Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber
und die Kollegenschaft befiirchten miissen.

Die Konferenz der Informationsfreiheitsbeauftragten
fordert den Deutschen Bundestag auf, fiir mehr Infor-
mationsfreiheit einzutreten, indem endlich der
Schutz von Whistleblowern gesetzlich festgeschrie-
ben wird. Beschiftigte sollen keine arbeitsrechtli-
chen Konsequenzen befiirchten miissen, nur weil sie
RechtsverstoBe im Arbeitsumfeld anzeigen. Die Kon-
ferenz bedauert, dass ein erster Schritt hierzu, nam-
lich mit einem neuen § 612a BGB den Informanten-
schutz fiir Beschiftigte durch ein Anzeigerecht zu re-
geln, nicht weiterverfolgt wurde.

Der Gesetzgeber ist auch gehalten, den Transparenz-
gedanken und die datenschutzrechtlichen Belange
der meldenden sowie der gemeldeten Person in ein
ausgewogenes Verhéltnis zu bringen. Hierfiir hilt die
Konferenz folgende Erwégungen fiir mafigeblich:

Zur Wahrung der schutzwiirdigen Belange der Betei-
ligten sind verbindliche Verfahrensregeln in Behor-
den und Unternehmen unerldsslich.

- Whistleblowern muss die vertrauliche Behand-
lung des Hinweises zugesagt werden kénnen.

- Auch die Rechte der belasteten Person, z. B. auf
Benachrichtigung, Auskunft iiber sowie Berichti-
gung und Loschung von Daten, miissen beriick-
sichtigt werden.

- Zum Schutz der Vertraulichkeit konnen Be-
schwerden an unabhingige ggf. externe Stellen
(Ombudsleute) geschickt werden, die sie nur ano-
nymisiert weitergeben diirfen.
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- Anlage 2

Entschliefung
der 27. Konferenz

der Informationsfreiheitsbeauftragten des Bundes
und der Linder

Forderungen fiir die neue Legislaturperiode: In-
formationsrechte der Biirgerinnen und Biirger
stirken!

Der freie Zugang der Biirgerinnen und Biirger der
Bundesrepublik Deutschland zu den Informatio-
nen der 6ffentlichen Stellen muss auch in Deutsch-
land ein fester Bestandteil der verfassungsrechtlich
garantierten Rechte werden. Transparenz ist eine
wesentliche Grundlage fiir eine funktionierende
freiheitlich demokratische Gesellschaft. Sie ist der
Néhrboden fiir gegenseitiges Vertrauen zwischen
staatlichen Stellen und den Biirgerinnen und Biir-
gern.

Es reicht nicht aus, dass Informationen nur auf
konkreten Antrag hin herauszugeben sind. In Zu-
kunft sollten 6ffentliche und private Stellen, die 6f-
fentliche Aufgaben wahrnehmen, verpflichtet sein,
Informationen von sich aus zur Verfiigung zu stel-
len. Auf diese Weise wird der Zugang zu Informa-
tionen fiir alle erleichtert und der Aufwand der In-
formationserteilung reduziert.

Die Bundesrepublik Deutschland muss jetzt die n6-
tigen gesetzlichen Regelungen fiir ein modernes
Transparenzrecht schaffen, um mit den internatio-
nalen Entwicklungen Schritt zu halten und die
Chancen der Transparenz wahrzunehmen.

Die Konferenz der Informationsfreiheitsbeauftrag-
ten des Bundes und der Lander fordert daher alle
Beteiligten in Bund und in den Ldndern auf, sich
fiir die Starkung der Transparenz auf nationaler,
europdischer und internationaler Ebene einzuset-
Zen.

Sie fordert insbesondere:

e den Anspruch auf freien Zugang zu amtlichen
Informationen endlich in alle Verfassungen auf-
zunehmen,

e einen gesetzlich geregelten effektiven Schutz
von Whistleblowern, die iiber RechtsverstoBe
im offentlichen und nicht-6ffentlichen Bereich
berichten,

e ein einheitliches Informationsrecht zu schaf-
fen, das die Regelungen des Informationsfrei-
heitsgesetzes, des Umweltinformationsgesetzes
und des Verbraucherinformationsgesetzes in ei-
nem Gesetz zusammenfasst,

e dass das Informationsfreiheitsrecht im Sinne ei-
nes Transparenzgesetzes mit umfassenden Ver-
offentlichungspflichten nach den Open-Data-
Grundsétzen weiterentwickelt wird,

e aus der vom Bundestag in Auftrag gegebenen
Evaluation des Bundesinformationsfreiheitsge-
setzes die notwendigen Konsequenzen zu zie-
hen und die Ausnahmeregelungen auf das ver-
fassungsrechtlich zwingend gebotene Mall zu
beschrinken,

e die Bereichsausnahme fiir die Nachrichten-
dienste abzuschaffen, die entsprechende Aus-
nahmeregelung auf konkrete Sicherheitsbe-
lange zu beschranken und den Umgang mit Ver-
schluss-Sachen gesetzlich in der Weise zu re-
geln, dass die Klassifizierung von Unterlagen
als geheimhaltungsbediirftig regelméBig von ei-
ner unabhédngigen Instanz iberpriift, be-
schrankt und aufgehoben werden kann,

e Transparenz der Kooperationen auch zwischen
privaten und wissenschaftlichen Einrichtungen
sicherzustellen, die im Rahmen der Wahrneh-
mung 6ffentlicher Aufgaben fiir staatliche Stel-
len tdtig sind. Dies gilt auch und insbesondere
fiir Sicherheitsbehérden.

e die Berliner Erkldrung der 8. Internationalen
Konferenz der Informationsfreiheitsbeauftrag-
ten zur Starkung der Transparenz auf nationaler
und internationaler Ebene vom 20. September
2013, insbesondere die Anerkennung eines
Menschenrechts auf Informationszugang im
Rahmen der Vereinten Nationen, den Beitritt
der Bundesrepublik zur Open Government
Partnership und zur Troms6-Konvention des
Europarats (Konvention des Europarates iiber
den Zugang zu amtlichen Dokumenten) umzu-
setzen.

Die Konferenz der Informationsfreiheitsbeauftrag-
ten des Bundes und der Lénder bietet ihre Unter-
stiitzung an.

- Anlage 3
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Offentliche Sitzung
des Verwaltungsgerichts
- 2. Kammer -
in Bremen

Ad

Aktenzeichen: 2 K 548/09
Gegenwartig:

Richter |-

ais Vorsitzender

Richte

Richte
als beisitzende
Berufsrichter

als ehrenamtliche Richter

Das Protokoll wird vorl&ufig auf Tontrager

diktiert.

. = Freie
Lo iU
RLLSTETL ::-U’ ]9@ Hansestadt
Bremen

Bremen, 25.03.2010

In Sachen

1. der ., vertreten

I Bremen,

fsvrE e T T paaed
durch die Geschaftsfuhrer [N und
By e e

2. des Herrn I,
3. des Herm RN
die Klager zu 2. und 3. G, I

Bremen,

Klager,
gegen
die Freie Hansestadt Bremen, vertreten durch die Sena-

torin fur Finanzen, Schillerstrale 1, 28195 Bremen,

Beklagte,

erschienen in dem auf heute anberaumten Termin zur mundlichen Verhandlung nach Aufruf:

1. fur Klager: Rechtsanwalt [N

2. fur Beklagte: die Landesbeauftragte fur Datenschutz und Informationsfreiheit, Frau Dr. Sommer,
it N o der Senatskommissarin fur den Datenschutz

Die Prozessbevollméchtigten der Parteien verzichten auf den Vortrag des Sachberichts.

Der Prozessbevolimachtigte der Klagerin ibergibt einen Schriftsatz vom 04.03.2010, die Beklagte

erhalt Abschrift.

Der Schriftsatz wird verlesen.
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Der Prozessbevollmachtigte der Klager ergdnzt, dass der erste Satz unter 3. auf Seite 2 des Schrift-
satzes vom 04.03.2010 heilRen muss:

.Das Interesse der Klager, den Petenten zu belangen, war nie aliein Motivation fur diese Auskunft *
Es wird erdrtert, ob im Hinblick auf das Urteil des Européischen Gerichtshofs vom 09.03.2010
{C-518/07) in Verfahren der Datenschutzbehdrde das Land Bremen durch eine von der Senatskom-

missarin fur den Datenschutz beauftragte Prozessbevollméchtigte vertreten werden kann.

Daraufhin erklart die Landesbeauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit, Frau Dr. Sommer,
zu Protokoll:
Jch erteile hiermit vorsorglich auch von mir aus | S Prozessvolmacht.*

Die Sach- und Rechtslage wird erortert.

Der Prozessbevoliméachtigte der Klager stellt den Antrag aus dem Schriftsatz vom 04.01.2010, Blatt
45 und 46 der Gerichtsakte.

Der Antrag wird verlesen.

Die Prozessbevolimachtigte der Beklagten beantragt,

die Klage abzuweisen.

Buyv.: Eine Entscheidung soll den Beteiligten zugestellt oder zugesandt
werden.
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3
Die Verhandlung wird um 10.02 Uhr geschlossen
Far die Richtigkeit
der Ubertragung
gez cez.
U.daG

.

Firr die Ausferigailg .

- T

Y ~/
als Urkundsbeagtin der Gegghéftsstelle

orle

£

des Verwaltungsgéri en
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Die Kosten des Verfahrens tragen die Kliger.

Hinsichtlich der Kostenentscheidung ist das Urteil vorldufig voll-
streckbar.

Die Kldger diirfen die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 110% des aufgrund des Urteils vorldufig volistreckbaren
Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollistreckung
Sicherheit in Héhe von 110% des jeweils zu volistreckenden Betra-

ges leistet.

gez. I cer I oo I

Tatbestand

Die Klager wollen eine volistandige Einsicht in eine von der Landesbeauftragten fiir Daten-
schutz und Informationsfreiheit gefihrte Akte zu einem Datenschutzkontrollverfahren im Hin-
blick auf die Klagerin zu 1. erhalten und dieser verbieten, Dritten Informationen jeglicher Art

iber dieses Verfahren zu erteilen.

Mit E-Mail vom 10.01.2009 wandte sich eine Person (im Folgenden: Petent) an den damaligen
Landesbeauftragten fur Datenschutz und Informationsfreiheit als Aufsichtsbehérde nach § 38
BDSG (im Folgenden: Aufsichtsbehérde). In dieser E-Mail mit der Uberschrift ,Videolberwa-

chung am Arbeitsplatz* unter Angabe der Firma [ i Grcmen.

heillt es:

.Im Laufe der Zeit musste ich feststellen, dass der AuRenbereich und die Hallen von
zahlreichen Kameras Uberwacht werden. Im Jahre 2008 wurden neue Kameras zu-
satzlich installiert. Es kann davon ausgegangen werden, dass eine standige Uberwa-
chung erfolgt. Kein Mitarbeiter ist bislang tiber die Uberwachungsmethoden informiert
worden. Eine Aufzeichnung der Daten ist nicht auszuschlieBen. Ebenso wenig eine
akustische Uberwachung. Ein Betriebsrat ist nicht vorhanden. Auf dem Geldnde und in
den Hallen arbeiten ca. 30 Personen. Aus Angst um den Arbeitsplatz ist seitens der
Arbeitnehmer noch nichts unternommen worden. Bitte diesen Umstand vertraulich zu

behandeln.”

Mit Schreiben vom 20.01.2009 wandte sich daraufhin die Aufsichtsbehérde an die Klagerin
zu 1. und bat sie unter Hinweis auf § 38 Abs. 3 BDSG unverzlglich um Auskunft zu dem mit-
geteilten Sachverhalt. Dem Petenten wurde mit Schreiben vom selben Tage mitgeteilt, dass
sich die Aufsichtsbeh&rde bei ihm wieder melden werde, sobald eine Antwort der Klagerin

zu 1. vorliege.
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Durch ihren Prozessbevolimachtigten beantragte die Kldgerin zu 1. mit Schreiben vom
21.01.2009 zunachst Akteneinsicht. Daraufhin wurde ihm mit Schreiben vom 12.02.2010 eine
Kopie der bis dahin vorhandenen Akte Ubersandt, die allerdings aus Griinden des Informan-
tenschutzes nicht Blatt 1 - dabei handelte es sich um die Wiedergabe der E-Mail vom
10.01.2008 - enthielt und in der auf Blatt 2 der Name des Petenten geschwérzt wurde.

Dieses veranlasste die Klagerin zu 1. mit Schreiben ihres Prozessbevoliméchtigten vom
25.02.2008 zu dem Veriangen, die Unterlagen vollstdndig und ohne Schwarzungen tbersandt
zu bekommen. Es musse durch die Klagerin zu 1. gepruft werden, ob ein Straftatbestand vom
.Petenten” begangen worden sei. In diesem Fall bestehe ein beweisrechtliches Verwertungs-
verbot.

Das Begehren auf Akteneinsicht in ungeschwarzter Form wurde von der Aufsichtsbehérde mit
Schreiben vom 11.03.2009 abgelehnt. Die Kenntnis des Namens des Petenten/der Petentin
sei fir die Geltendmachung der rechtlichen Interessen der Klégerin zu 1. nicht erforderlich.
Der Umstand der VideoUberwachung unterliege keinem Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnis.
Hier handele sich um die Eingabe einer/eines Beschéftigten der Kldgerin zu 1. im Rahmen
des Anrufungsrechts nach § 38 Abs. 1 Satz 8 i.V.m. § 21 BDSG. Die Geheimhaltung des Na-
mens diene dem Schutz der betreffenden Person vor Nachteilen als Beschaftigter der Klage-

finzul..

Am 24.04.2009 hat zunachst die Klagerin zu 1. Klage erhoben. Mit Schriftsatz vom
04.01.2010 sind ihre Geschéftsfuhrer, die Klager zu 2. und 3., im Wege der Klageerweiterung
der Klage beigetreten. Die Beklagte hat mit Schriftsatz vom 09.02.2010 in diese Klageande-
rung eingewilligt.

Die Klager tragen im gerichtlichen Verfahren vor: Die Akteneinsicht und die Kenntnis des Na-
mens des .Petenten” sei gemal § 29 Abs. 1 Satz 1 BremVwVfG zur Geltendmachung und
Verteidigung der rechtlichen Interessen der Klagerin zu 1. notwendig. Das Anrufungsrecht
nach § 38 Abs. 1 Satz 8 i.V.m. § 21 BDSG sei missbrauchlich verwandt worden. Der einzige
Zweck, den der Informant verfolgt habe, sei der Klagerin zu schaden. Arbeitnehmer wiirden
bei der Klagerin zu 1. nicht Gberwacht. Ein Anspruch auf samtliche Informationen bestehe
auch nach § 1 BremIFG. Dazu komme auRlerdem der Auskunftsanspruch gemaR § 19 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 BDSG. Dem stehe kein berechtigtes Interesse des Informanten entgegen. Die
Beklagte habe sich mit der Motivation des Informanten offensichtlich nicht auseinanderge-
setzt. Eine Weiterleitung von Informationen an ihn sei schon gar nicht zulassig. Der Geheim-
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haltungsanspruch der Klagerin zu 1. beztglich ihrer Betriebsgeheimnisse wiirde dadurch ver-
letzt. Das Interesse der Klager an der Benennung der Person des Informanten gehe dahin,
sich vor weiteren Falschbehauptungen zu schiitzen und sich gegen mégliche Angriffe recht-
zeitig zur Wehr setzen zu konnen. Aller Voraussicht nach sei der Petent nicht mehr Arbeit-
nehmer der Klagerin zu 1. und habe insoweit keine arbeitsrechtlichen Folgen zu erwarten. Es
sei davon auszugehen, dass es sich um einen Rachefeldzug eines ehemaligen Mitarbeiters
handele. Es lagen Anhaltspunkte vor, dass der Informant die Behorde wider besseren Wis-
sens oder leichtfertig informiert habe. SchlieBlich bestinden im Hinblick auf Europarecht auch
Zweifel an der Prozessfiuhrungsbefugnis der Beklagten.

Die Klager beantragen:

1. Die Beklagte wird verpflichtet, den Klagem volistindige Akteneinsicht
zum Vorgang I b<treffend das Verfahren ,Videotberwa-
chung der Beschaftigten in der Firmallll* des Landesbeauftragten fiir
Datenschutz und Informationsfreiheit zu gewahren;

2. hilfsweise den Kidgern den Namen und — soweit vorhanden und be-
kannt — die Anschrift der Person zu benennen, die die Beklagte gemai
Bl. 1 und 2 der Akten zum Vorgang | c2hingehend infor-
miert hat, dass die Beschaftigten des Unternehmens
seit mehreren Jahren durch zahlreiche im AuRenbe-
reich und in bzw. an den Hallen eingesetzte Kameras sténdig iberwacht
wiirden.

3. Der Beklagten wird verboten, Dritten — nicht behérdlichen Privatperso-
nen — Informationen jeglicher Art tber das in Punkt |. beschriebene Ver-
fahren zukommen zu lassen

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Klagerin zu 1. habe keinen Anspruch auf vollstandige Akteneinsicht nach § 19 Abs. 1
Nr. 1 BDSG, da sie als juristische Person nicht Betroffene im Sinne dieser Vorschrift sei. Im
Ubrigen wiirden durch eine umfassende Akteneinsicht das berechtigte Interesse Dritter wie
auch das offentliche Interesse beriihrt. Der Schutz von Petenten sei insbesondere dann ange-
zeigt, wenn sie Nachteile befiirchten mussten. Beschaftigte bei Unternehmen der Privatwirt-
schaft hatten gegeniiber der Aufsichtsbehdrde Angst vor einer Offenbarung ihrer Identitat ge-
geniiber ihren Arbeitgebern geduBert, weil sie regelméRig schwerwiegende Nachteile bis zur
Entlassung beflrchten wirden. Die Aufsichtsbehorde sei auf Informationen aus der Bevélke-
rung angewiesen. Wenn bekannt wirde, dass sie die ldentitat der Petenten bei vertraulichen
Eingaben nicht schtze, wirde dieses das Vertrauen in die Aufsichtsbehdrde stark beeintrach-
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tigen und die Bereitschaft, Missstande anzuzeigen, erheblich verringern. Anhaltspunkte flr
eine missbrauchliche Inanspruchnahme des Anrufungsrechts durch den Betroffenen lagen
nicht vor. Nach § 38 Abs. 1 Satz 6 BDSG sei die Aufsichtsbehdrde befugt und verpflichtet, den
Betroffenen ber festgestelite VerstoRe gegen Datenschutzbestimmungen zu unterrichten.
SchlieBlich werde durch § 21 Abs. 1 Satz 2 BremDSG ein Auskunftsrecht ausgeschlossen,
soweit es sich um Daten handele, die - wie hier - ausschlieBlich zum Zwecke der Datensiche-
rung oder der Datenkontrolle gespeichert seien, es sei denn, der Betroffene lege ein besonde-
res berechtigtes Interesse an der Kenntnis dieser Daten dar. Ein solches berechtigtes Interes-
se der Klager liege nicht vor, weil es ihnen allein darum gehe, den Informanten zur Rechen-

schaft zu ziehen oder sonst zu belangen.

Die Behordenakten einschlieRlich des Blattes 1 - unter Schwarzung des Namens des Peten-
ten - wurden von der Beklagten vorgelegt.

Wiéhrend des anhangigen gerichtlichen Prozesses setzte die Aufsichtsbehdrde ihr Kontrollver-
fahren gegeniber der Kl&gerin zu 1. fort. Am 14.05.2009 fand auf dem Grundstiick und in den
Geschaftsraumen der Klagerin zu 1. eine Besichtigung und Prafung der Videotberwachung
statt. Die Aufsichtsbehorde stellt verschiedene Verstofse gegen datenschutzrechtliche Be-
stimmungen fest. Sie erlieB in der Folge eine datenschutzrechtliche Verfugung, es ergingen

ferner Aufforderungen und Hinweisschreiben an die Kldgerin zu 1. .

Wegen der verlangten Nichtweitergabe von Informationen stellten die Klager einen Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung, der mit Beschluss der erkennenden Kammer vom

17.02.2010 (D abgelehnt wurde.

Wegen des Vortrags der Parteien im Einzelnen und zur weiteren Darstellung des Sach- und

Streitstandes wird ergénzend auf die Gerichtsakten NN nc [ ove die bei-
gezogenen Behordenakten verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist als Leistungsklage zulassig, aber unbegriindet,

1.
Die Beklagte ist passiv legitimiert.
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Beklagte ist zutreffend die Freie Hansestadt Bremen (Name des bremischen Staates nach
Art. 64 BremLVerf). Die Klage ist entsprechend § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO gegen das Land zu
richten, dessen Behdrde dem Begehren der Kldger nicht nachgekommen ist. Die Landesbe-
auftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit ist eine Behdrde des Landes Bremen. Bre-
misches Landesrecht bestimmt nicht, dass gegen die Behérde selber Klage erhoben werden
kann. Damit steht auch die Prozessfuhrungsbefugnis der Beklagten fest.

Davon zu trennen ist die Frage, durch wen die Beklagte hier vertreten wird und wer demzufol-
ge eine wirksame Prozessvolimacht erteilen kann. GemaR Art. 120 Satz 2 BremLVerf wird die
Freie Hansestadt Bremen durch die Senatoren innerhalb ihres jeweiligen Geschaftsbereichs
vertreten. Die Senatorin fir Finanzen ist nach der Geschaftsverteilung im Senat vom
10.07.2007 (Brem.ABI. S. 745) Senatskommissarin fir den Datenschutz. Demzufolge war sie

auch prinzipiell befugt, | - c Prozessvollmacht im anhéngi-

gen Rechtsstreit zu erteilen.

Ob die einschlagige Vertretungsregelung in der Landesverfassung im Hinblick auf Europa-
recht hier noch anwendbar ist, kann dahinstehen. Der Europaische Gerichtshof hat mit Urteil
vom 09.03.2010 (C-518/07) entschieden, dass die Bundesrepublik Deutschland gegen Ver-
pflichtungen aus der Datenschutzrichtlinie 95/46/EG verstoRen hat, indem sie die Daten-
schutzkontrolistellen in den Bundesléndern staatlicher Aufsicht unterstelle und damit das Er-
fordernis, dass diese Stellen ihre Aufgaben ,in voélliger Unabhangigkeit® wahrnehmen, falsch
umgesetzt habe. Ob daraus bereits die Unanwendbarkeit auch der landesverfassungsrechtli-
chen Regelung des Art. 120 Satz 2 BremLVerf im Hinblick auf die Vertretung in Angelegenhei-
ten der datenschutzrechtlichen Aufsichtsbehdrde folgt oder die Landesverfassung erst an die
europarechtliche Lage anzupassen ware, kann hier schon deswegen dahinstehen, weil die
Landesbeauftragte fur Datenschutz und Informationsfreiheit in der mandlichen Verhandiung

vom 25.03.2010 ihrerseits | R - oz o macht erteilt hat.

2.
Die Klagerin zu 1. ist nicht aktiv legitimiert, soweit sie datenschutzrechtliche Akteneinsichts-

und Auskunftsrechte geltend macht. Nach § 21 Abs. 1 BremDSG — in Ubereinstimmung mit
§ 19 BDSG - kann nur ein Betroffener von der Aufsichtsbehorde Auskunft oder Akteneinsicht
verlangen. Betroffene in diesem Sinne kénnen nach § 2 Abs. 1 BremDSG wie nach § 3 Abs. 1
BDSG nur natirliche Personen sein. Die Kldgerin zu 1. ist aber eine juristische Person.
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Das Begehren auf Akteneinsicht I4sst sich im anhangigen Klageverfahren auch nicht auf § 29
BremVwVIG stitzen. Dem steht prozessual § 44a Satz 1 VwGO entgegen. Danach kénnen
Rechtsbehelfe gegen behérdliche Verfahrenshandlungen nur gleichzeitig mit den gegen die
Sachentscheidung zulassigen Rechtsbehelfen geltend gemacht werden. Zu diesen behérdli-
chen Verfahrenshandlungen z&hlt die Gewahrung oder Ablehnung einer Akteneinsicht in ei-
nem laufenden Verwaltungsverfahren etwa im Unterschied zu verfahrensunabhéngigen Ak-
teneinsichtsrechten (Kopp/Schenke, Komm. z. VWGO, 16. Aufl., zu § 44a, Rdnr. 4a). Da die
Klager die Sachentscheidungen der Aufsichtsbehtrde im Datenschutzkontrollverfahren gegen
die Klagerin zu 1. nicht zum Gegenstand der anhangigen Klage gemacht haben, kénnen sie
sich hier nicht auf die Gewahrung von Akteneinsicht nach § 29 BremVVwVfG berufen.

4.
Den Klagem zu 2. und 3. stehen auch keine verfahrensunabhéngigen Akteneinsichts- und

Auskunftsrechte nach § 21 BremDSG zu.

4.1
Anzuwenden ist insoweit das Datenschutzrecht des Landes und nicht des Bundes,

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir den Datenschutz besteht nur soweit, als ihm
diese nach den Bestimmungen des Grundgesetzes, insbesondere nach Art. 72 bis 74 GG fiir
bestimmte Sachgebiete zugewiesen ist. Das gilt etwa fiir den Bereich des birgerlichen Rechts
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG), fur das Recht der Wirtschaft (Art. 74 Nr. 11 GG) oder fur das Ar-
beitsrecht einschlieBlich des Arbeitsschutzes (Art. 74 Nr. 12 GG). Daher beruhen die Kontroll-
befugnisse der Landesaufsichtsbehdrde gegeniiber einem privaten Unternehmen wie der
Klagerin zu 1. auf dem Bundesdatenschutzrecht.

Soweit allerdings die Klédger Akteneinsicht und Auskunft von der bremischen Aufsichtsbehérde
verlangen, ist der Bundesgesetzgeber nicht regelungsbefugt. Die behérdliche Organisation
der Landesaufsichtsbehorde einschlieRlich der gegen sie geltend gemachten Auskunfts- und
Akteneinsichtsrechte kann nur der Landesgesetzgeber - im Rahmen des Europarechts, des
Grundgesetzes und der Landesverfassung - gesetzlich ausgestalten. Fir die Organisation der
Landesverwaltung im Bereich des Datenschutzes hat der Bund keine Kompetenz (vgl. zur
Gesetzgebungszusténdigkeit im Datenschutzrecht: Simitis, Komm. zum Bundesdatenschutz-
gesetz, 6. Aufl, zu § 1, Rdnrm. 1 bis 16 und Rdnr. 22).
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Nach § 21 Abs.1 Satz 1 Nr. 4 BremDSG ist zwar dem Betroffenen, hier den Klagern zu 2. und
3., von der verantwortlichen Stelle auf Antrag Auskunft zu erteilen Uber die Herkunft der Daten
und die Empfénger, an die die Daten weitergegeben werden. Das wirde den Namen des Pe-
tenten einschliefen. Nach seiner Wahl ist dem Betroffenen nach § 21 Abs. 1 Satz 4
BremDSG auch Akteneinsicht zu gewahren,

Dieses Recht auf Auskunft und Akteneinsicht gilt nach § 21 Abs. 1 Satz 2 BremDSG aber
nicht fir die personenbezogenen Daten, die ausschlieBlich zum Zwecke der Datenschutzkon-
trolle gespeichert sind. Der Name des Petenten ist hier gemaR § 22 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
BremDSG nur zum Zwecke der Datenschutzkontrolle, die gegenaber der Ki4gerin zu 1. aus-
gelibt wurde, gespeichert und damit als personenbezogene Daten zu sperren.

4.3

Lediglich dann, wenn von dem Betroffenen, also hier von den Kldgern zu 2. und 3., berechtig-
te Interessen an der Kenntnis der erwiinschten Daten dargelegt werden, kann eine Auskunft
bzw. Akteneinsicht in Betracht kommen (§ 21 Abs. 1 Satz 2 letzter Teilsatz BremDSG).

Solche berechtigten Interessen sind hier nicht dargelegt. Das Interesse der Kiager zu 2.
und 3. besteht im Kern darin, gegen den Petenten in irgendeiner Weise vorgehen zu kénnen.
Da die Aufsichtsbehérde grundsétzlich gehalten ist, von ihm gemachte Angaben vertraulich zu
behandeln und damit auch seinen Namen nicht preiszugeben (Simitis, a.a.0., zu § 21,
Rdnr. 23), bedarf es ganz besonderer Umstande, um dagegen berechtigte Interessen ins Feld
zu fuhren.

Das kann etwa bejaht werden, wenn der Petent wider besseren Wissens den Vorwurf von
DatenschutzverstdfRen erhebt, wenn seine Eingabe strafbare Beleidigungen, (ible Nachreden
oder eine falsche Anschuldigung enthalt (Simitis, a.a.0., zu § 21, Rdnr. 26). Dementspre-
chend besteht bei Verleumdungen ein berechtigtes Interesse des Betroffenen an der Auskunft
Uber den Informanten (Gola/Schomerus, Komm. zum BDSG, 7.Aufl, zu § 19, Rdnr. 29

m.w.N.).

Das alles liegt hier aber nicht vor. Die Information des Petenten war sachlich und enthielt kei-

ne strafbaren Inhalte.

In dem Beschluss der Kammer im Eilverfahren vom 17.02.2010 ([l ist ausgefihrt:
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.Die von den Antragstellern im Verwaltungsverfahren vorgetragene Vermutung, dass
die Aufsichtsbehdrde die Informationen tber die Antragstellerin zu 1. aufgrund eines
Straftatbestandes erlangt habe und aus diesem Grund die hieraus gewonnenen Er-
kenntnisse einem absoluten Verwertungsverbot mit der Folge unterlagen, dass der
Aufsichtsbehorde keinerlei Auskunftsrechte zustanden, ist falsch.

Ein strafbarer Verrat von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen nach § 17 UWG liegt
nicht vor. Das ist hier schon deshalb auszuschlielen, weil der Petent kein solches Ge-
heimnis mit seiner Mitteilung an die Aufsichtsbehdrde vom 10.01.2009 verraten hat. In
seiner E-Mail zur Videoliberwachung am Arbeitsplatz heil3t es:

Damit werden nicht dem Betriebsgeheimnis unterliegende technische Verfahrensab-
laufe offenbart. Die Installation von Kameras auf dem Betriebsgeldnde als solche ist
nicht geheim, sondern offenkundig. Dieses folgt schon aus dem Umstand, dass die An-
tragstellerin an den Eingangstoren zu den Betriebsgrundstiicken auf die Videotberwa-
chung hinweist. Der Petent gibt auch weder den genauen Standort der Uberwa-
chungskameras an noch kann er konkret Angaben zu den technischen Méglichkeiten
ihres Einsatzes machen, sodass offen bleiben kann, ob es sich bei entsprechenden
Hinweisen tiberhaupt um ein Betriebsgeheimnis handeln wiirde.

Im Ergebnis stelt sich seine E-Mail vom 10.01.2009 als ein nachgerade typischer Fall
einer Mitteilung an die Aufsichtsbehérde nach § 38 Abs. 1 Satz 8 i.V.m. § 21 Satz 1
. BDSG dar.”

Daran wird auch fiir das Klageverfahren festgehalten. Da der Petent mit seiner Mitteilung kei-
ne Straftat begangen hat, ist seine Identitét von der Beklagten zu schiitzen. Das Begehren der
Klager zu 2. und 3., seinen Namen zu offenbaren, wiirde darauf hinauslaufen, ihn Pressionen
der Klager auszusetzen. Das gilt - ohne dass dieses einer naheren Darlegung bedarf - ohne
weiteres, wenn es sich bei dem Petenten nach wie vor um einen Beschaftigten der Klage-
rin zu 1. handeln solite. Aber auch dann, wenn der Petent aus dem Betrieb der Klagerin zu 1
inzwischen ausgeschieden ware, misste er angesichts des bisherigen Vorgehens der Klager
damit rechnen, dass ihm in verschiedener Weise zugesetzt wiirde. Angesichts der Bewertung
seines Handelns durch die Klager als geschéftsschadigende Denunziation lassen sich vielfal-
tige Méglichkeiten zu Pressionen denken, die auf ihn mit anwaltlicher Hilfe und bei der beste-
henden wirtschaftlichen Ubermacht der Klagerseite ausgeibt werden kdnnen.

Dieses ist aber angesichts der Inanspruchnahme eines gesetzméBigen Rechts durch den
Petenten auf Mitteilung an die Aufsichtsbehdrde nach § 38 Abs. 1 Satz 8 i.V.m. § 21 Satz 1
BDSG nicht als berechtigtes Interesse der Klager zu 2. und 3. anzusehen. Hinzu kommt, dass
die Hinweise des Petenten in der Sache berechtigt waren, wie im Folgenden unter 6. der Ent-

scheidungsgriinde noch dargestelit wird.
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Wenn sich die Klidger gegen die datenschutzrechtlichen Anforderungen der Beklagten zur
Wehr setzen wollen, brauchen sie dazu nicht den Namen des Petenten. Soweit die Klagersei-
te gegen Datenschutzbestimmungen verstoflen hatte, sollte sie dieses, soweit noch nicht ge-
schehen, umgehend abstellen. Das tragt dann auch im Wettbewerb mit anderen Unternehmen
mehr zum Ansehen und Ruf der Kldgerin zu 1. bei als Versuche, gegeniiber dem Petenten

Druck auszutiben.

44

Da schon das berechtigte Interesse nach § 21 Abs. 1 Satz 2 letzter Teilsatz BremDSG nicht
Uberzeugend dargelegt ist, bedarf es keiner Erérterung mehr, ob - im Falle der Bejahung ei-
nes berechtigten Interesses der Kldger zu 2. und 3. - nach § 21 Abs. 2 Nr. 3 BremDSG die
Auskunftserteilung oder die Gewahrung der vollstandigen Akteneinsicht gleichwohl zu unter-
bleiben hatte, weil der Name des Petenten wegen dessen berechtigter Interessen geheim zu
halten ware und deswegen das Interesse der Klager zu 2. und 3. an der Auskunftserteilung

zuriicktreten musste,

5.

Auf verfahrensunabhangige Akteneinsichts- und Auskunftsanspriiche nach dem Bremer In-
formationsfreiheitsgesetz (BremIFG) konnen sich die Kiager zu 1. bis 3. auch nicht berufen.
Soweit es um die Verarbeitung personenbezogener Daten zum Zwecke der Datenschutzkon-
trolle durch die Aufsichtsbehtrde geht, ist das Bremische Datenschutzgesetz das speziellere
Gesetz. Es hat damit Anwendungsvorrang vor dem BremIFG. Dementsprechend bestimmt
auch § 1 Abs. 3 BremIFG, dass Regelungen in anderen Rechtsvorschriften iber den Zugang
zu amtlichen Informationen mit Ausnahme von § 29 BremVwVfG vorgehen. Es ware im Ubri-
gen ein nicht zu begrindender Wertungswiderspruch des Landesgesetzgebers, wenn Namen,
die nach dem Datenschutzrecht nicht offenbart werden dirfen, aufgrund eines Antrags nach
§ 7 BremIFG preisgegeben werden mussten.

Wegen der Nichtanwendbarkeit des BremIFG braucht nicht darauf eingegangen zu werden,
welche Reichweite informationsfreiheitsrechtliche Anspriiche auf Zugang zu amtlichen Infor-
mationen nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung haben.

6.
Das Begehren der Klager, der Beklagten zu verbieten, Dritten Informationen jeglicher Art Giber

das Datenschutzkontrollverfahren gegen die Klagerin zu 1. zukommen zu lassen, ist mit § 38
Abs. 1 Satz 6 BDSG unvereinbar. Stellt die Aufsichtsbehorde einen Verstol gegen daten-
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schutzrechtliche Vorschniften fest, ist sie danach befugt, die Betroffenen hieriiber zu unterrich-
ten. Dieser Sachverhalt liegt hier vor. Zu den VerstoRen der Klagerin zu 1. gegen Regelungen
des Bundesdatenschutzgesetzes hat die Kammer im Beschluss vom 17.02.2010 ([N
ausgefihrt:

.Nach § 6b Abs. 2 BDSG mussen der Umstand einer VideoGberwachung 6ffentlich zu-
ganglicher Rdume und die verantwortliche Stelle durch geeignete MaRnahmen er-
kennbar gemacht werden. Wahrend der Geschaftszeiten der Antragstellerin zu 1. ist
inr Betriebsgeldnde offentlich zuganglich. Nach den Feststellungen der Aufsichtsbe-
horde bei der Grundstiicksbesichtigung am 14.05.2009 waren die Hinweise auf die Vi-
deolberwachung vor den Eingangen nur klein und teilweise von Strauchern und Bi-
schen verdeckt. Sie konnten nicht ohne weiteres bemerkt werden. Auf dem Betriebs-
gelande selber fanden sich keine Hinweise. Es fehlte an der hinreichenden Erkennbar-
Kkeit — Verstol3 gegen § 6b Abs. 2 BDSG.

Bei automatisierten Verarbeitungen, die besondere Risiken fur die Rechte und Freihei-
ten der Betroffenen aufweisen, hat nach § 4d Abs. 5 BDSG eine Vorabkontrolle statt-
zufinden. Bei permanenter Videolberwachung wie hier bestehen diese Risiken. Auch
wenn die Videolberwachung zur Diebstahlspravention und zur Gefahrenbeseitigung
im Zusammenhang mit der Rohstoffanlieferung und -einlagerung auf dem Betriebsge-
lande dient und damit nach § 6b BDSG zulassig ist, ist es unvermeidbar, dass durch
die Uberwachung auch samtliche Beschéftigte der Antragstellerin zu 1. in den Fokus
der Kameras geraten, wenn sie in Bereichen tatig sind, die von der Videoiberwachung
erfasst sind. Auch dieses bewirkt fUr sich genommen keine Unzuléssigkeit der Uber-
wachung, bedarf aber besonderer Vorkehrungen zum Schutze der Beschaftigtenrech-
te. Eine solche Vorabkontrolle ist nicht durchgefuhrt worden — VerstoR gegen § 4d
Abs. 5 BDSG.

Zustandig fur die Vorabkontrolle ist nach § 4d Abs. 6 BDSG der Datenschutzbeauftrag-
te des Unternehmens, der nach § 4f Abs. 1 Satz 6 BDSG zu bestellen ist. Ein Daten-
schutzbeauftragter war nicht bestellt — Versto gegen § 4f Abs. 1 BDSG.

Automatisierte Uberwachungen unterliegen nach §§ 4d, 4e BDSG grundsétzlich der
Meldepflicht. Bei automatisierten Verarbeitungen ist dem Datenschutzbeauftragten
nach § 4e Satz 1 Nr. 9 BDSG eine Beschreibung vorzulegen, die eine vorlaufige Beur-
teilung erméglicht, ob die technischen und organisatorischen MaBnahmen nach § 9
BDSG zur Sicherheit der Verarbeitung angemessen sind. Eine solche Verfahrensbe-
schreibung wurde nicht erstellt — VerstoR gegen § 4e Satz 1 BDSG.“

An dieser Bewertung ist fir das Klageverfahren festzuhalten. Demzufolge ist die Aufsichtsbe-
horde nach § 38 Abs. 1 Satz 6 BDSG berechtigt, den Petenten wie auch andere von der Vi-
deoilberwachung betroffene Personen tber die festgestellten datenschutzrechtlichen Versts-
e zu unterrichten. Dass die Verletzung des Datenschutzes durch die Klagerin zu 1. kein Be-
triebsgeheimnis darstellen kann, folgt schon aus dem Umstand, dass die Aufsichtsbehérde
gesetzlich befugt ist, diesen Umstand nach MaRRgabe des § 38 Abs. 1 Satz 6 BSGD bekannt
zu geben. Das schlie3t das Vorliegen eines gesetzlich geschitzten Geheimnisses aus.
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Soweit die Klagerin zu 1. durch die Unterrichtung von Betroffenen Nachteile befiirchtet, hat sie
sich das im Ergebnis selber zuzuschreiben. Diese Offenbarung von DatenschutzverstéRen
wiirde unterbleiben, wenn die Kidgerin zu 1. die Bestimmungen des Bundesdatenschutzge-

setzes vollstandig eingehalten hatte.

Es ist - ohne dass es hierauf rechtlich ankommt - auch nicht ersichtlich, welche Wettbewerbs-
vorteile ein in der gleichen Branche tétiges Unternehmen haben sollte, wenn der Petent auf-
grund seiner das Uberprifungsverfahren auslésenden Mitteilung von der Aufsichtsbehérde
ber VerstdRe der Kldgerin zu 1. gegen datenschutzrechtliche Bestimmungen unterrichtet
wird. Die Erwagungen der Kldgerseite hierzu sind ebenso unsubstanziiert wie die Spekulation,
die Unterrichtung konnte zu erpresserischen Tatigkeiten benutzt oder an die Presse weiterge-
leitet werden. Irgendwelche konkreten Anhaltspunkte hierfiir gibt es nicht.

SchlieRlich beschrénkt sich die Befugnis zur Unterrichtung nach § 38 Abs. 1 Satz 6 BDSG auf
die festgestellten VerstoRe gegen datenschutzrechtliche Bestimmungen. Einzelheiten der
technischen Durchfiihrung der Videouberwachung werden nach § 38 Abs. 1 Satz 6 BDSG
nicht mitgeteilt.

Hiervon unberiihrt bleibt die Verpflichtung nach § 4g Abs. 2 Satz 2 BDSG, dass der Daten-
schutzbeauftragte des Unternehmens die Angaben nach § 4e Satz 1 Nr. 1 bis 8 BDSG auf
Antrag jedermann in geeigneter Weise verfiigbar zu machen hat,

T-
Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VWGO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 VwGO i.V.m. §§ 708
Nr. 11, 711, 709 Satz 2 ZPO.

Die Berufung ist nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen gemaR § 124 a Abs. 1 Satz 1
i.V.m. § 124 Abs. 2 Nr. 3 oder Nr. 4 VwGO nicht vorliegen.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Streitwertfestsetzung ist die Beschwerde an das Oberverwaltungsgericht der Frei-
en Hansestadt Bremen, Am Wall 198, 28195 Bremen, statthaft, wenn der Wert des Be-
schwerdegegenstandes 200,00 Euro ubersteigt oder das Verwaltungsgericht die Beschwerde
zugelassen hat. Die Beschwerde ist spatestens innerhalb von sechs Monaten, nachdem die
Entscheidung in der Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig er-
ledigt hat, bei dem

Verwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen, Am Wall 198, 28195 Bremen,
(Tag-/Nachtbriefkasten Justizzentrum Am Wall im Eingangsbereich)

schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle einzulegen.

Ist der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf dieser Frist festgesetzt worden, so kann
die Beschwerde noch innerhalb eines Monats nach Zustellung oder formloser Mitteilung des
Festsetzungsbeschlusses eingelegt werden.

Bremen, 25.03.2010

Das Verwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen — 2. Kammer -:

Fur die Ausfertigung- " /.

r
|
f

als Urkundsbeamtin dér Ggééhaﬁéstelle
des Vemaltungsgé‘richt§ Brepien
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Anlage 4

Die Landesbeauftragte fiir ogo Freie
Datenschutz und Hansestadt
Informationsfreiheit Bremen

Bremerhaven, 26. April 2010

PRESSEMITTEILUNG

Verwaltungsgericht Bremen bestatigt: Vertraulich bleibt
vertraulich!

Menschen, die sich vertraulich an die Landesbeauftragte fir Datenschutz und
Informationsfreiheit wenden, um von Datenschutzverstdlen zu berichten, dur-
fen sich darauf verlassen, dass sie anonym bleiben, selbst wenn es zu einem
Gerichtsverfahren kommen sollte. Das hat das Verwaltungsgericht Bremen in
seinem Urteil vom 25. Marz 2010 (Aktenzeichen 2 K 548/09) festgestellt.

In dem konkreten Fall hatte sich ein Informant an die Landesbeauftragte ge-
wandt, die daraufhin Kontrollmanahmen bei einem Unternehmen einleitete
und DatenschutzverstdlRe feststellte. Die Geschaftsfiihrer des Unternehmens
beantragten Akteneinsicht, die die Landesbeauftragte gewahrte. Allerdings hat-
te sie zuvor die Angaben zum Informanten geschwarzt. Das Verwaltungsge-
richt Bremen bestétigte diese Vorgehensweise: Die ldentitdt des Informanten
sei von der Landesbeauftragten fir Datenschutz und Informationsfreiheit zu
schiitzen. Wenn Menschen ihr gesetzmaRiges Recht auf Mitteilung an die Auf-
sichtsbehérden in Anspruch ndhmen, gebe es kein berechtigtes Interesse der
Gegenseite auf Aufhebung ihrer Anonymitat.

Die Landesbeauftragte flir Datenschutz und Informationsfreiheit, Dr. Imke
Sommer, hierzu: ,lch hoffe, dass dieses Urteil diejenigen ermutigt, die bislang
noch aus Furcht vor Repressalien gezégert haben, sich wegen erlittener Da-
tenschutzverstéRe an uns zu wenden!*
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Arbeit und Soziales

18. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Ausschussdrucksache 18(11)326

11. Marz 2015

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstandigen in Berlin am 16. Marz 2015 zu den
Vorlagen

a) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Caren Lay, weiterer Abgeordneter
und der Fraktion DIE LINKE.
Gesellschaftliche Bedeutung von Whistleblowing anerkennen - Hinweisgeberinnen und

Hinweisgeber schitzen - Drucksache 18/3043

b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Hans-Christian Strobele, Luise Amtsberg, Volker Beck
(K6In), weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Entwurf eines Gesetzes zur Férderung von Transparenz und zum Diskriminierungsschutz
von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern (Whistleblower-Schutzgesetz) - Drucksache
18/3039

Bund der Richterinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit

Der BRA nimmt zum Gesetzentwurf und zum Ent-
schliefungsantrag Stellung wie folgt:

1. Auch aus richterlicher Sicht erscheint das Anlie-
gen, Hinweisgeber (Whistleblower) zu schiitzen,
die berechtigterweise auf einen Missstand hin-
weisen, als verstdndlich: Beschéftigte sollen
Straftaten und sonstige unerwiinschte Verhal-
tensweisen anzeigen konnen, ohne Angst haben
zu miissen, wegen ihres Hinweises oder wegen
einer Anzeigeerstattung eigene Nachteile tragen
zu miissen, wenn eine Abhilfe auf andere Weise
keinen Erfolg verspricht.

2. Dennoch sollte dem Vorschlag nach einem eige-
nen Gesetz nicht gefolgt werden:

58

a.

In § 612a BGB existiert ein Verbot der Be-
nachteiligung von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern deswegen, weil sie die ihnen
zustehenden Rechte ausiiben. Es ist nicht
nachvollziehbar, dass fiir Hinweisgeberin-
nen und Hinweisgeber ein zusétzlicher, dar-
iiber hinausgehender Schutz geschaffen wer-
den sollte. Dies gilt umso mehr, als auch die
Erteilung von Hinweisen tiber Missstinde
die Ausiibung solcher Rechte darstellt. Hin-
weisgeberinnen und Hinweisgeber sind be-
reits von der Regelung des § 612a BGB er-
fasst. Zudem gilt: Hinweisgeber, die berech-
tigterweise Missstinde anzeigen oder an die

Offentlichkeit tragen, sind bereits nach dem
derzeitigen Rechtszustand geschiitzt sind.
AuBerordentliche Kiindigungen sind in sol-
chen Fillen nicht wirksam, weil schon kein
wichtiger Grund hierfiir besteht. Ordentliche
Kiindigungen von Arbeitnehmern, die dem
Kiindigungsschutzgesetz unterliegen, sind
nicht sozial gerechtfertigt. Ordentliche Kiin-
digungen von Arbeitnehmern aufierhalb des
Kiindigungsschutzgesetzes sind nach § 612a
BGB, der sdmtliche Vereinbarungen oder
MaBnahmen deswegen, weil der Arbeitneh-
mer in zuldssiger Weise seine Rechte ausiibt,
untersagt, unwirksam. Weisungen des Ar-
beitgebers sind als ,,unbillig“ anzusehen und
ebenfalls nicht wirksam.

Aus richterlicher Sicht bestehen fiir eine Re-
gelung dahingehend, dass fiir bestimmte ein-
zelne Sachverhalte Sonderregelungen ge-
schaffen werden, keine Vorteile. Der Gesetz-
geber hat sich im Jahr 1969 bewusst dafiir
entschieden, von im einzelnen katalogartig
aufgefiilhrten Kiindigungsgriinden abzuge-
hen und die Kiindigungsgriinde in General-
klauseln zu erfassen (Nachweise vgl. etwa
bei Fischermeier in KR, Gemeinschaftskom-
mentar zum Kiindigungsrecht, § 626 BGB
Rn. 74 ff.). Er hat erkannt, dass die Lebens-
sachverhalte zu individuell und zu viel-
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schichtig sind, um sie mit Begriffen wie ,,be-
harrliche Arbeitsverweigerung“ (§ 123
Abs. 1 Nr. 3 GewO a.F.) oder ,,grobe Verlet-
zung der Treuepflicht“ (§ 72 Abs. 1 Nr. 1
HGB a.F.) ausreichend und zielfithrend be-
schreiben zu kénnen. Gerade die Diskussion
um die Kiindigung bei sog. ,Bagatelldelik-
ten“ hat im Ubrigen gezeigt, dass die Bewer-
tung, ob eine bestimmte Handlung zur Kiin-
digung berechtigt, gerade nicht in Schemata
gepresst werden kann. Vielmehr sind die
Umstédnde des Einzelfalls fiir die Bewertung
ganz entscheidend. Es stellt eben einen un-
terschiedlich zu bewertenden Umstand dar,
ob heimlich Geld aus einem zur Obhut tiber-
gebenen Geldbeutel oder Tresor entnommen
wird oder ob die Wegnahme eines fiir den Ei-
gentiimer an sich wertlosen oder geringwer-
tigen Gegenstandes eher gelegentlich oder in
einer besonderen Situation erfolgt.

Es erscheint unter Beriicksichtigung dieser
Gesichtspunkte als nicht sinnvoll, nunmehr
anstelle der — aus guten Griinden abgeschaff-
ten — Kataloggriinde, in denen eine Kiindi-
gung gestattet sein sollte, einzelne Tatbe-
stdnde zu normieren, in denen Kiindigungen
oder andere MaBinahmen verboten sein sol-
len. Dem Gesetzgeber wird es niemals gelin-
gen, solche Verbote fiir simtliche nicht er-
wiinschte Verhaltensweisen liickenlos zu
normieren. Andererseits entsteht durch die
Normierung derartiger Einzeltatbestdnde er-
hebliche Rechtsunsicherheit dahingehend,
ob eine analoge Anwendung solcher Rege-
lungen ge- oder verboten ist. Letztlich kon-
nen derartige Regelungen Einzelabwégungen
dahingehend, ob die Umstédnde nicht einen
vorausgehenden Hinweis an einen Vorge-
setzten oder den Arbeitgeber verlangt hétten,
nicht ersetzen.

Die Einfiihrung von gesetzlichen Regelun-
gen, die dem gewiinschten Anliegen Rech-
nung tragen, erscheint aus richterlicher Sicht
als schwierig. Das Arbeitsrecht ist aufgrund
der Vielfalt der tatsdchlichen Umstédnde und
Geschehensabldufe  von  unbestimmten
Rechtsbegriffen geprédgt. So ist nach § 626
Abs. 1 BGB eine auBerordentliche Kiindi-
gung nur wirksam, wenn ein ,wichtiger
Grund“ gegeben ist und ,, Tatsachen vorlie-
gen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter
Berticksichtigung der Umstdnde des Einzel-
falles und unter Abwéigung der Interessen
beider Vertragsteile die Fortsetzung ... bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist ... nicht zu-
gemutet werden kann“. Nach § 1 Abs. 2
KSchG ist eine ordentliche Kiindigung nur
sozial gerechtfertigt, wenn sie durch be-
stimmte Griinde ,,bedingt” ist. Eine Weisung
des Arbeitgebers muss nach § 106 GewO
,billigem Ermessen“ entsprechen. All dies
gentigt, um dem berechtigten Schutzbedtirf-
nis auch von Hinweisgeberinnen und Hin-
weisgebern gerecht zu werden.

3. Esist darauf hinzuweisen, dass der nach heutiger
Gesetzeslage gegebene Schutz durch den Gesetz-
entwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
in etlichen Punkten viel zu weit geht und tiber das
Ziel hinausschieBt:

a.

Soweit in § 612b Abs. 1 des Entwurfes eine
Hinweispflicht normiert ist, entspricht dies
der bisher geltenden Rechtsprechung.

Soweit in § 612b Abs. 2 des Entwurfes das
Recht des Arbeitnehmers normiert ist, sich
an eine auBerbetriebliche Stelle zu wenden,
entspricht es zunédchst der Rechtsprechung,
wenn darauf abgestellt wird, dass dies dann
zuldssig ist, wenn der Arbeitgeber dem Ver-
langen nach Abhilfe nicht binnen angemes-
sener Frist oder nicht oder nicht ausreichend
nachkommt.

Ein solches Einschalten einer zustdndigen
auBerbetrieblichen Stelle — etwa die Staats-
anwaltschaft — soll aber unabhingig von ei-
nem Unwillen des Arbeitgebers schon zulas-
sig sein, wenn eine zur innerbetrieblichen
Kldrung zustdndige Stelle nicht besteht. Dies
soll nach dem Wortlaut —,,oder” —auch dann
moglich sein, wenn der Arbeitgeber keine
Kenntnis hat, obwohl davon auszugehen ist,
dass er fiir Abhilfe sorgen wiirde. Dies er-
scheint als nicht gerechtfertigt. Warum soll
es dem Arbeitnehmer in solchen Fallen nicht
zumutbar sein, sich an den Arbeitgeber zu
wenden? Dies gilt umso mehr, als das Recht
des Arbeitnehmers, sich an solche Stellen zu
wenden, schon bestehen soll, wenn der Ar-
beitnehmer nur ,,der Auffassung” ist, dass
rechtliche Pflichten verletzt werden. Zudem
soll die Verletzung jeglicher rechtlicher
Pflichten ,im Zusammenhang mit der be-
trieblichen Tiétigkeit” fiir das Anzeigerecht
geniigen.

§ 612b Abs. 2 S. 2 des Entwurfes bringt den
schon heute geltenden Grundsatz zum Aus-
druck, dass es eines Abhilfeverlangens bei
Unzumutbarkeit nicht bedarf.

Soweit in § 612b Abs. 2 S. 3 des Entwurfes
die Unzumutbarkeit durch Regelbeispiele
konkretisiert wird, erscheint dies im Hin-
blick auf die Nrn. 2 und 3 (,,erhebliche Straf-
tat begangen worden ist oder droht” bzw.
,Straftat geplant ist, durch deren Nichtan-
zeige der Arbeitnehmer sich selbst der Straf-
verfolgung aussetzen wiirde“) als Selbstver-
standlichkeit; dies entspricht auch heute
schon der Rechtslage. Ahnliches gilt bei ,,ge-
genwirtiger Gefahr fiir ,,Leben, die korper-
liche Unversehrtheit, die Gesundheit* (Nr.
1).

Zu weitgehend erscheint es dagegen, bei je-
der gegenwirtigen Gefahr fiir jede Verlet-
zung des Personlichkeitsrechts oder der Um-
welt Unzumutbarkeit anzunehmen. Hier
wiirde eine Anzeige bei der Staatsanwalt-
schaft etwa schon dann mdéglich, wenn der
Arbeitnehmer die Gefahr von ,,Mobbing* ei-
nes Kollegen durch den Vorgesetzten oder
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andere Kollegen sieht. Warum soll in sol-
chen Fillen ein Abhilfeverlangen beim Ar-
beitgeber oder beim Betriebsrat unzumutbar
sein?

Soweit in § 612b Abs. 2 S. 4 des Entwurfs fiir
die Fille des Satzes 3 Nr. 2 normiert ist, dass
es insoweit ausreichen soll, wenn der Arbeit-
nehmer ,,die konkreten Anhaltspunkte® fiir
seine Auffassung, dass eine erhebliche Straf-
tat begangen worden ist oder droht, nur vor-
tragen muss, ist eine solche Regelung abzu-
lehnen.

Die Regelung wiirde — so auch die Begriin-
dung — bedeuten, dass der Arbeitnehmer in
allen anderen Féllen die Beweislast fiir das
Vorliegen der konkreten Anhaltspunkte
tragt. Wenn man dies will, sollte man es aus-
driicklich normieren — und nicht so formu-
lieren, dass der Arbeitnehmer die Beweis-
lastregel erst im Umkehrschluss erschliefien
muss.

Diese Regelung widerspricht zu Lasten des
Arbeitnehmers der bisherigen — und auch
durch § 612a Abs. 2 des Entwurfes intendier-
ten — Beweislage. Im Kiindigungsprozess hat
der Arbeitgeber die Beweislast auch fiir das
Verschulden des Arbeitnehmers (vgl. § 1
Abs. 2 S. 4 KSchG). Der Arbeitnehmer muss
Tatsachen, die in seiner Sphére liegen und
dem Arbeitgeber nicht bekannt sind, sub-
stanttiert vortragen und mogliche Beweis-
mittel benennen. Die Beweislast bleibt aber
beim Arbeitgeber. Dasselbe gilt fiir die auBer-
ordentliche Kiindigung.

Bedenken bestehen gegen die fiir § 612b des
Entwurfes vorgesehene Formulierung, es ge-
niigt, dass ,,der Arbeitnehmer aufgrund kon-
kreter Anhaltspunkte der Auffassung” sein
miisse. Dem Wortlaut nach wiirde hierbei
die rein subjektive Auffassung des Arbeit-
nehmers gentigen. Wie soll diese jemals fest-
gestellt werden? Wie soll eine dahingehende
Behauptung widerlegt werden? Seit jeher
wird im BGB darauf abgestellt, ob eine ver-
stindige Person in der Lage des Betreffenden
der Auffassung sein konnte, wie etwa eine
Erkldrung von einem verstdndigen Empfan-
ger verstanden werden musste. Fiir den Be-
reich des BetrVG stellt das Bundesarbeitsge-
richt darauf ab, ob ein verstdndiges Betriebs-
ratsmitglied in der damaligen Situation bei
verniinftiger Wiirdigung aller Umstdnde
etwa die Arbeitsversdumnis fiir erforderlich
halten durfte (Nachweise vgl. z.B. bei Fitting,
BetrVG, § 37 Rnn.38). Durch diese Recht-
sprechung wird dem Umstand Rechnung ge-
tragen, dass sich eine gebildete subjektive
»Auffassung® nie feststellen lassen wird. Es
wird dringend empfohlen, diese bewihrte
Betrachtungsweise beizubehalten. Wenn
tiberhaupt, sollte man formulieren ,auf-
grund konkreter Anhaltspunkte der Auffas-
sung sein konnte*.

h. Diein § 612b Abs. 3 des Entwurfes vorgese-
hene Abwigung der Interessen entspricht
der heutigen Rechtslage. Auf die Konkreti-
sierung durch die Regelbeispiele sollte auch
hier verzichtet werden. Im Ubrigen gilt das
zur subjektiven Auffassung nach Abs. 2 des
Entwurfs Dargestellte.

i. Abzulehnen ist die in § 612b Abs. 4 des Ent-
wurfs geregelte generelle Erlaubnis, Geheim-
haltungspflichten und Personlichkeitsrechte
zu verletzen. Eine solche Regelung erscheint
insbesondere im Hinblick darauf, dass keine
Rechtsgiiterabwédgung vorgeschrieben ist, als
verfassungswidrig.

4. Soweit in § 612a des Entwurfes ein zweiter Absatz
mit einer der Vorschrift des § 22 AGG angelehnten
teilweisen Beweislastumkehr vorgesehen wird,
bestehen insoweit keine Bedenken.

a. Eine solche Regelung wiirde an der derzeitigen
Rechtslage in vielen Féllen nichts dndern: Zu-
mindest im Anwendungsbereich des Kiindi-
gungsschutzgesetzes trifft den Arbeitgeber
schon nach derzeitiger Gesetzeslage die Be-
weislast fiir das Vorhandensein der Kiindi-
gungsgriinde (§ 1 Abs. 2 S. 4 KSchG); fiir das
Vorliegen der Tatsachen, die die auBerordent-
liche Kiindigung rechtfertigen sollen, gilt dies
nach stdndiger Rechtsprechung ebenfalls. Ein
solcher Beweis ist nur dann gefiihrt, wenn die
Gerichte iiberzeugt sind, dass die vom Kiindi-
genden genannten Griinde nicht nur vorge-
schoben sind — und wirklicher Grund ist, dass
der Arbeitgeber einen Hinweis iiber einen
Missstand sanktionieren wollte.

b. Das Dargelegte gilt auch fiir im Wege von An-
derungskiindigungen betriebene Vertragsdnde-
rungen und fiir Mainahmen, die im Wege des
Direktionsrechts durch den Arbeitgeber ange-
ordnet werden (BAG vom 14.07.2010, 10 AZR
182/09).

c. Eine Anderung trite ein fiir Kleinbetriebe, die
nicht mehr als zehn Arbeitnehmer beschéfti-
gen, und fiir Kiindigungen innerhalb der War-
tezeit von sechs Monaten. In diesen Fillen ist
nach dem derzeitigen Recht eine Kiindigung
nur dann unwirksam, wenn sie treuwidrig ist.
Hierfiir trdgt, wenn der Arbeitgeber einem
Sachvortrag des Arbeitnehmers, der die Treu-
widrigkeit nach § 242 BGB indiziert, im ein-
zelnen substantiiert widerspricht, der Arbeit-
nehmer die Beweislast (vgl. z.B. BAG vom
28.08.2008, 2 AZR 101/07).

d. Der Vorschlag wiirde diese Beweislastregel
umkehren. In der gerichtlichen Praxis diirfte
die Zahl der Fille, in denen die Anderung
letztlich zu anderen Gerichtsentscheidungen
fithren wiirde, nicht allzu groB sein, weil dem
Arbeitgeber in derartigen Konstellationen hau-
fig schon die substantiierte Widerlegung des
vom Arbeitnehmer erlduterten Zusammen-
hangs mit der Geltendmachung von Rechten
des Arbeitnehmers oder mit dem Hinweis auf
Missstdande nicht gelingt. Eine solche Beweis-
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lastumkehr konnte jedoch helfen, verblei-
bende Schutzliicken zu schlieBen. Dies gilt im
Ubrigen nicht nur fiir den Schutz von Hinweis-
geberinnen und Hinweisgebern, sondern im
gesamten Geltungsbereich des § 612a BGB
(MaBregelungsverbot).

5. Soweit im Vorschlag der Fraktion DIE LINKE dar-

iiber hinaus vorgeschlagen wird, einen staatlichen
Entschéddigungsanspruch einzurichten, wenn ar-
beitsrechtliche Anspriiche infolge oder im An-
schluss an die Informationsweitergabe ausfallen
sollten, ist dies abzulehnen. Fiir die Einrichtung
dieser Sonderhaftung besteht kein Anlass. Im Ub-
rigen wire Streit iiber die Ursdchlichkeit des Hin-
weises fiir den Ausfall — etwa nach einer Stillle-
gung aufgrund einer Hygienepriifung — vorpro-
grammiert. Wenn nur die Hinweisgeber in den Ge-
nuss einer solchen Entschddigung kommen wiir-
den, konnte zudem in Fillen, in denen der Ausfall

von Anspriichen befiirchtet wird, eine Vielzahl
von moglicherweise unberechtigten Hinweisen
provoziert werden. Wenn dariiber hinaus vorge-
schlagen wird, einen Anspruch auf immaterielle
Schédden und zu erwartende Folgekosten zu schaf-
fen (Ziff. 1I. 6. des Antrags der Fraktion DIE
LINKE), ist schwer nachzuvollziehen, welche im-
materiellen Schidden hiermit gemeint sein sollen.

. Insgesamt erscheint eine Ergdnzung des § 612a

BGB hinsichtlich der eingeschriankten Beweis-
lastumkehr als sinnvoll. Sollte der Gesetzgeber ein
Signal geben wollen, dass Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber geschiitzt sind, wire eine Ergén-
zung in § 612a BGB etwa mit dem Halbsatz ,,oder
auf Missstdnde in Unternehmen oder Betrieb hin-
weist, durch die eine Gefahr fiir Leben oder Ge-
sundheit von Menschen oder Umwelt droht.” er-
wiégenswert.
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Schriftliche Stellungnahme
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11. Marz 2015

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstandigen in Berlin am 16. Marz 2015 zu den

Vorlagen

a) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Caren Lay, weiterer Abgeordneter

und der Fraktion DIE LINKE.

Gesellschaftliche Bedeutung von Whistleblowing anerkennen - Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber schitzen - Drucksache 18/3043

b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Hans-Christian Strobele, Luise Amtsberg, Volker Beck
(K6In), weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Entwurf eines Gesetzes zur Férderung von Transparenz und zum Diskriminierungsschutz
von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern (Whistleblower-Schutzgesetz) - Drucksache

18/3039
Annegret Falter

Vorbemerkung

Seit 2008 wurden dem Deutschen Bundestag und der
Offentlichkeit sechs Gesetzentwiirfe/EntschlieBungs-
antrdge zum Whistleblowerschutz vorgelegt. 2009
und 2012 haben 24 in- und ausldndische Experten
und Verbidnde bei 2 Ausschuss-Anhorungen dazu
Stellung bezogen. Insoweit wurden die meisten Argu-
mente zu den wesentlichen Aspekten des Whistleblo-
werschutzes bereits mehrfach ausgetauscht und brau-
chen hier nicht wiederholt zu werden. Darum wird
sich diese Stellungnahme auf einige Hinweise be-
schrianken.

Das Whistleblower-Netzwerk (WBNW) hat in den Jah-
ren 2008 und 2012 jeweils umfangreiche Stellung-
nahmen sowie 2012 im Anhang einen eigenen Gesetz-
entwurf vorgelegt, auf die hier ausdriicklich verwie-
sen wird.

Auch der Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr.
Dieter Deiseroth hat 2012 eine ausfiihrliche Stellung-
nahme erarbeitet. Sein Ansatz, ein Whistleblower-
schutzgesetz von den Menschenrechten der Mei-
nungsiduberungsfreiheit (Art.5 GG und Art. 10 EMRK)
und des Petitions- und Anzeigerechts (Art. 17 GG) her
zu denken und auszugestalten, stellt auch die Grund-
lage fiir die folgenden Uberlegungen dar. Denn es
wird fir die spédtere Anwendung jedes Whistleblo-
werschutz-Gesetzes darauf ankommen, es vor dem
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Hintergrund der {iberragenden Bedeutung des Mei-
nungsduBerungsrechts fiir die Entwicklung und das
Transparenzgebot einer demokratischen Gesellschaft
auszulegen.

Diese Herangehensweise entspriache auch der Recht-
sprechung des EGMR, der im bekannten Whistleblo-
wer-Fall der Altenpflegerin Brigitte Heinisch befand,
deren Meinungsdullerungsrecht sei von den deut-
schen Gerichten nicht zureichend geschiitzt worden.

Demokratiepolitische Bedeutung des Whistleblower-
schutz-Gesetzes

In der aktuellen demokratiepolitischen Debatte
kommt dem besseren Schutz von Whistleblowern ein
gesteigerter Stellenwert zu:

e Die Debatte iiber die Qualitdt von Demokratien
nimmt verstérkt die ,,Outputseite” in den Blick. Es
geht nicht nur um faire Wahlen und gutes Regie-
ren, sondern nicht zuletzt um die Umsetzung von
demokratischen Normen im Alltagshandeln von
Institutionen und Einrichtungen. Diesem Monito-
ring widmen sich inzwischen zahlreiche ,, watch-
dog“-Nichtregierungsorganisationen und Biirger-
rechtsgruppen (Transparency International, Abge-
ordneten-Watch, LobbyControl etc.). Indem sie im
Sinne einer ,,monitory democracy“ (John Keane)
auf Fehlentwicklungen und Missstdnde aufmerk-
sam machen und Reformen anstoBen, konnen sie
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zu groBerer demokratischer Legitimation und ver-
besserter Rechenschaftslegung (accountability)
beitragen.

e Gestdrkt durch die digitalen Moglichkeiten ist ,,0-
pen government“ zu einem internationalen Leit-
bild geworden. Transparenz, Partizipation, Re-
chenschaftslegung und die Bekdmpfung von Kor-
ruption und anderen Missstdnden gehdren zu den
zentralen Zielsetzungen dieses Ansatzes zur Star-
kung von Demokratien. Das Ziel von Open
Government ist es, die Arbeit von Politik, Regie-
rung, Verwaltung und Justiz (d.h. des 6ffentlichen
Sektors insgesamt) offener, transparenter, partizi-
pativer und kooperativer zu gestalten. Seine
Dringlichkeit wird durch aktuelle Umfragen besta-
tigt, die auf eine groBe Liicke zwischen den hohen
Erwartungen in der Bevdlkerung und eine noch
immer rudimentdre Umsetzung dieser Normen in
der Wahrnehmung der Befragten aufmerksam
macht.%’.

e In der aktuellen Demokratiedebatte herrscht weit-
gehend Einigkeit, dass demokratische Normen
nicht auf einen engen Bereich staatlichen Han-
delns (,,government“) und die darauf bezogenen
Biirgerrollen zu beschrinken sind. In dem Male,
wie in die Ausgestaltung 6ffentlicher Aufgaben
und die Erbringung entsprechender Dienstleistun-
gen Akteure der Zivilgesellschaft und der Wirt-
schaft einbezogen werden, vom biirgerschaftli-
chen Engagement bis zur corporate social respon-
sibility, — eine starke Tendenz, die in den letzten
Jahrzehnten als ,governance” thematisiert wird -,
steigen auch in diesen Bereichen die demokrati-
schen Anforderungen an Transparenz und 6ffent-
licher Rechenschaftslegung.

e Es ist selbstverstindlich, dass diese demokratie-
politischen Herausforderungen eine umfangrei-
che Agenda erfordern. Gleichzeitig kommt dem
Abbau von Hiirden, gerade auch der Erleichterung
des Whistleblowings — jenseits seiner konkreten
Wirkungen im Einzelfall - eine wichtige Signal-
wirkung zu.

Zur Notwendigkeit eines Whistleblowerschutz-Ge-
setzes

Das Fehlen eindeutiger gesetzlicher Regelungen zum
WBschutz bedeutet, dass potentielle Whistleblower,
angesichts der Rechtsunsicherheit, mit der sie kon-
frontiert sind, vor moglichen Konsequenzen ihres
Whistleblowing zuriickschrecken. Thnen drohen die
Behinderung ihrer Karriere, Mobbing und Ausgren-
zung im Betrieb, 6ffentlicher Reputationsverlust und
letztlich der Verlust des Arbeitsplatzes. Haufig wer-
den auch private Beziehungen in Mitleidenschaft ge-
zogen. Angesichts dieses Szenarios ziehen es viele In-
sider vor, wegzuschauen und ,,den Mund zu halten®.

Damit werden zum einen sie daran gehindert, ihre
Grundrechte nach Art. 5 und Art. 17 GG in vollem
Umfang wahrzunehmen. Zum andern bleiben ggf.

schwerwiegende Missstinde, Rechtsbriiche und Ge-
fahren sowohl im privatwirtschaftlichen wie auch im
offentlichen Bereich unaufgedeckt. Insoweit ist die
Prézisierung der konkreten Schutzrechte, die sich fiir
die Beschiftigten aus ihren Grundrechten der Artikel
5 und 17 GG im Arbeitsverhéltnis ergeben, durch den
Gesetzgeber wiinschenswert. Der vorliegende Gesetz-
entwurf sowie der Beschlussantrag sind grundsitz-
lich zu begriiBen.

Einige Pramissen und Begriffsbestimmungen der zur
Diskussion stehenden Regelungen geben allerdings
Anlass zu kritischen Fragen. Dabei handelt es sich um

1. die sog. Stufenregelung bei der Enthiillung von
Missstdnden

die Ausnahmetatbestédnde bei deren Einhaltung
Begriff und Ziel des Whistleblowing

die Definition von Missstdnden

o1k W N

die Einfiihrung des ,,6ffentlichen Interesses” als
Kriterium im arbeitsrechtlichen Abwégungspro-
zess

1. Die Stufenregelung

Die sogenannte ,,Stufenregelung” sieht vor, dass ein
potentieller Whistleblower von ihm/ihr wahrgenom-
mene Missstdnde zuerst intern beim Arbeitgeber oder
Vorgesetzten anzeigen, klaren und ggf. beseitigen las-
sen muss.)

D.h., fiir seine MeinungsduBerung bzw. die Weiter-
gabe von Informationen wird ihm/ihr eine Abfolge
von Adressaten vorgegeben, an die er sich bei Strafe
des Arbeitsplatzverlustes zu halten hat. Dieses Gebot
der vorrangigen internen Kldrung hat sich in der ar-
beitsgerichtlichen Rechtsprechung verfestigt. Es stellt
sich allerdings die Frage, ob das nicht die Grund-
rechte des Beschiftigten nach Art.5 GG, Art. 10 EMRK
sowie Art. 17 GG im Arbeitsverhiltnis eher ein-
schrénkt als sie zu schiitzen.

In der Fachliteratur ist weitgehend unstrittig, dass
eine Horizontalwirkung des Grundrechts der Mei-
nungsduBerungsfreiheit im Beschaftigungsverhiltnis
besteht. Die MeinungsduBerungsfreiheit des Arbeitge-
bers ist nicht gréBer als die des Arbeitnehmers. Die
dem Arbeitgeber arbeitsvertraglich geschuldete Riick-
sichtsnahme-Pflicht des Arbeitnehmers impliziert
nicht dessen ,,Nibelungentreue® und die Vernachlas-
sigung seiner Verantwortung und Loyalitdt gegeniiber
der Gesellschaft.®8

Wieso also sollte ein Gesetz, dass gerade zum Schutz
der Arbeitnehmer bei der Wahrnehmung ihrer Grund-
rechte aus den Artikeln 5 und 17 GG dienen soll, eine
derartig weitgehende Einschriankung ihres Wahl-
rechts und damit Selbstbestimmungsrechts fest-
schreiben?

Das Gebot der vorrangigen Information des Vorgesetz-
ten stellt in der Realitdt in erster Linie eine riesen-
groBe Hiirde dar, einen Missstand o6ffentlich zu ma-
chen oder auf ihn {iberhaupt hinzuweisen. Denn es ist

37 Arbeitskreis Open Government Partnership 2012: Open Government — Demokratie neu erleben. Ergebnisse und Analysen
einer reprédsentativen Befragung. Giitersloh: Bertelsmann Stiftung
38 Zum Begriindungszusammenhang s. Deiseroth, Schriftliche Vorlage fiir die Anhérung im Bundestags-Ausschuss fiir Ar-

beit und Sozialordnung am 5. Mérz 2012 in Berlin
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in der Regel nicht so, dass der Vorgesetzte von dem
Missstand nichts ahnte und dankbar jeden Hinweis
entgegen ndhme. Die interne Warnung fiihrt haufig
auch nicht dazu, dass Abhilfe geschaffen wird. In vie-
len Féllen dient sie vielmehr als ,betriebsinterner
Feuermelder”, um Sachverhalte zu verschleiern bzw.
den ,,Uberbringer der Nachricht” kaltzustellen. Diese
Erkenntnisse kann man aus empirischen Studien und
Fallrecherchen im In- und Ausland jedenfalls gewin-
nen.? Fazit: Es sollte der Einschitzung und der Ent-
scheidung des Whistleblowers iiberlassen bleiben, ob
er sich zuerst an den Arbeitgeber oder an eine zustén-
dige Behorde wendet.

Der Abschnit II.5.a) des Beschlussantrags triagt diesen
Uberlegungen Rechnung und rdumt dem Whistleblo-
wer ein uneingeschrianktes Wahlrecht ein, ob er seine
Informationen gegeniiber dem Arbeitgeber oder einer
externen Stelle offenbaren will.4°

2. Ausnahme-Bestimmungen

Soweit vorgesehen ist, dass der Whistleblower nur in
Ausnahmefdllen unter bestimmten Umstdnden sei-
nen Vorgesetzten tibergehen und sich direkt an eine
»zustdndige Stelle“ wenden darf, so muss jedoch
er/sie im Zweifelsfall nachzuweisen in der Lage sein,
dass eine vorausgehende Information des Arbeitge-
bers ,,nicht zumutbar” gewesen wére — etwa weil der
Chef selbst im Begriff war, Geld in Luxem-
burg schwarz zu parken.

Aber ist das die Realitdt? Liegen die Dinge so klar zu-
tage? Wie und mit welchen Mitteln ldsst sich denn ein
begriindeter Verdacht des Arbeitnehmers, eine Inter-
vention beim Arbeitgeber sei sinnlos oder gar kontra-
produktiv und mit Nachteilen fiir ihn selbst verbun-
den, beweisen?

Dem NSA Whistleblower Snowden wird in den USA
selbst jetzt noch - wo die Wucht der nationalen Uber-
griffen und der internationalen RechtsverstéBe und
die Macht der US-amerikanischen Geheimdienst-Or-
ganisationen offen zutage liegt -, zum Vorwurf ge-
macht, dass er sich mit seinen Bedenken nicht zuerst
an seine Vorgesetzten gewandt hat. Dabei ist evident,
dass dies ohne jede Aussicht auf Erfolg gewesen wire.
Vielmehr hétten die Dienste zu verhindern gewusst,
dass auch nur die kleinste AuBerung von Snowden an
die Offentlichkeit dringt.

Spricht nicht alle sozialwissenschaftliche Erfahrung
dafiir, das Regel-Ausnahme-Verhéltnis eher umzu-
kehren: "Der interne Abhilfeversuch ist bei schweren
Missstanden nicht zumutbar, es sei denn, es ldgen
hinreichend objektive, also durch Tatsachen ge-
stiitzte Anhaltspunkte dafiir vor, dass zum einen der
Missstand abgestellt und zum anderen der Hinweis-
geber deswegen nicht benachteiligt wiirde“.

Auch die — der Verwendung vieler unbestimmter
Rechtsbegriffe geschuldeten - Unsicherheiten iiber
das tatsdchliche Vorliegen von Ausnahmesachverhal-
ten und die damit im Falle spéterer Rechtsstreitigkei-
ten verbundenen richterlichen Abwégungsentschei-
dungen lieBen sich im Ubrigen weitgehend dadurch
vermeiden, dass dem Whistleblower von Anfang an

freigestellt wiirde, seinen Arbeitgeber oder eine zu-
stindige Stelle zu informieren.

3. Begriff und Ziel des Whistelblowing

Die bislang vorliegenden Gesetzentwiirfe gehen da-
von aus, dass es das primére Ziel eines Whistleblo-
wers sei, dass ein Missstand zeitnah beseitigt wiirde.
Aus dieser Pramisse ergibt sich dann scheinbar folge-
richtig, dass der erste Adressat der Verursacher von
oder der Verantwortliche fiir den Missstand ist, auch
weil dieser die Verpflichtung und die besten Méglich-
keiten zur Beseitigung hat.

Die Pramisse ist aber insoweit unzutreffend, als es in
der Geschichte des Whistleblowing zahlreiche Félle
gibt, in denen es dem Whistleblower primér um die
Herstellung von Offentlichkeit ging. Der letzte, pro-
minente Fall dieser Art war Edward Snowden. Er hat
noch und noch betont, dass er das entwendete Mate-
rial der Offentlichkeit zugdnglich mache, um den &f-
fentlichen Diskurs iiber die UberwachungsmaBnah-
men der NSA zu erméglichen. Die von den Abhérma-
Bnahmen betroffenen Gesellschaften seien diejeni-
gen, die zu entscheiden hétten, wie viel Freiheit und
Privatheit sie fiir den behaupteten Zugewinn an Si-
cherheit zu opfern bereit seien. Nicht er, Snowden,
und auch nicht die NSA konnten diese Entscheidung
fiir Menschen weltweit treffen.

Einmal abgesehen davon, dass die Vorstellung absurd
ist, ein einzelner, in einem Subunternehmen beschaf-
tigter Mitarbeiter hitte die Moglichkeit gehabt, sozu-
sagen auf Augenhéhe mit NSA-Direktor Clapper
Grundsatzentscheidungen einer Riesenbehérde wie
der NSA zu beeinflussen, so war das erkldrtermalien
auch gerade nicht Snowdens Ziel. Die Tatsache, dass
aber zumindest in den USA es einer der zentralen
Vorwiirfe gegen ihn geblieben ist, nicht erst intern
Abhilfe gesucht zu haben, macht deutlich, wie sehr
das Konstrukt der Stufenregelung sich bereits im ge-
sellschaftlichen Bewusstsein verfestigt hat und in die
Irre fiihrt. Es vertrdgt sich nicht mit der Idee der Auf-
kldrung, die dem Begriff des Whistleblowing anfangs
innewohnte. Es fithrt weg von dem urspriinglichen
Konzept des Whistleblowing, des lauten, 6ffentlichen
Alarmschlagens in Bezug auf Sachverhalte, die die
Entwicklung einer Gesellschaft wesentlich tangieren
kénnen. Hier schaffen Whistleblower oft die informa-
tionellen Voraussetzungen fiir einen demokratischen
Meinungsbildungs- und Entscheidungsprozess.

Auch Daniel Ellsberg ging es um die Information von
Kongress und Offentlichkeit — sogar ex post. Um wel-
che ,,Abhilfe“ hétte er auch nachkommen sollen.

Fazit: Auch in Bezug auf die Moglichkeit zum &ffent-
lichen Whistleblowing miissen jedenfalls effektive
SchutzmaBnahmen vorgesehen werden. Ob hier die
oben bereits erwdhnte Formulierung des Beschluss-
antrags trigt, darf bezweifelt werden:

,Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber miissen frei
zwischen interner und behordlicher Offenlegung ih-
res Wissens wihlen konnen. Sie miissen weiter das
Recht erhalten, sich an die Offentlichkeit oder die
einzurichtende Ombudsstelle zu wenden,insbeso

39 fur Deutschland s. die Fallstudien des WBNW und auf ansTageslicht.de, sowie die Dokumentationen zum Whistleblowerpreis der VDW

und der IALANA.

40'vgl. die ahnlich gelagerte Diskussion um eine von der Bundesregierung 2010 vorgeschlagene Regelung des Beschéftigtendatenschutzes.
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ndere (Hervorhebung d. Verf.) wenn die Warnungen
intern oder gegeniiber der Behorde erfolglos geblie-
ben sind oder es sich um eine Notfallsituation han-
delt. Thnen soll es jederzeit freistehen, eine Petition
bei den zustdndigen Stellen einzureichen. Die Peten-
tinnen und Petenten sind vor Benachteiligungen
durch Dritte effektiv zu schiitzen.”

4. Definition von Missstinden

Aus den bisherigen Ausfithrungen sollte bereits deut-
lich geworden sein, dass es bei einem Whistleblower-
schutz-Gesetz jedenfalls nur um den Schutz von
Whistleblowing bei schwerwiegenden Missstinden
gehen sollte. Die Aufdeckung der alltdglichen kleinen
betriebs- oder organisationsinternen ,,Schumme-
leien* wire kaum von 6ffentlichem Interesse, wiirde
aber das soziale Klima vergiften und den Betriebsfrie-
den stdren.

In der Diskussion um die Begriffsbestimmung des
»Missstandes® wird allerdings auch das Argument
vorgebracht, in einem Rechtsstaat lige die Aufde-
ckung schlechterdings jedes VerstoB3es gegen geltende
Normen im 6ffentlichen Interesse. Damit erfiihre der
Begriff des Whistleblowing aber eine seltsame, viel-
leicht gewollte Spannbreite: Von der Verdffentli-
chung der hochgeheimen Pentagon-Papiere {iber die
lebensgefahrliche Aufdeckung des groBten Uberwa-
chungs- und Spionageskandals der Geschichte, bis
hin zur Beschwerde einer Mitarbeiterin der Kasseler
Stadtverwaltung, die erst behérdenintern und dann
gegeniiber den Stadtverordneten angezeigt hat, dass
die Amtsleiterin eine Mitarbeiterin fiir private Zwe-
cke eingesetzt hatte (geldwerter Schaden unter 500
Euro). Dafiir erhielt die Hinweisgeberin einen ,,Whist-
leblowerpreis“ der Piratenpartei. Auf die Art wird

Frau H. zum Whistleblower oder Daniel Ellsberg zum
Beschwerdefiihrer. Auf dem Abstraktionsniveau sind
alle Katzen grau.

5. Einbeziehung des ,offentlichen Interesses“ als
Kriterium in den gerichtlichen Abwégungspro-
zess von konfligierenden Interessen in Whist-
leblower-Fillen

Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat
in seinem Urteil zum Fall Heinisch vom 21.7.2011
das Kriterium des Offentlichen Interesses an der Auf-
deckung von schwerwiegenden Missstdnden einge-
fithrt, das in der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung
in Deutschland zuvor keine Rolle spielte. Damit wird
einer wesentlichen Funktion des Whistleblowing in
einer demokratischen Gesellschaft Rechnung getra-
gen. Es wurde gewichtet, dass das offentliche Inte-
resse daran, Informationen iiber eine Vernachléssi-
gung Pflegebediirftiger in Altenheimen zu erhalten,
das geschiftliche Interesse des Altenheim-Betreibers
iiberwiegt.

Diese Generalklausel ist aber auch geeignet, die
Rechtsunsicherheit fiir die Parteien in Whistleblo-
wer-Fillen zu vergroBern, statt sie der Intention des
Gesetzgebers entsprechend zu reduzieren. Das ,,6f-
fentliche Interesse“ ist, dhnlich dem ,,Gemeinwohl®,
fiir die verschiedensten Zwecke funktionalisierbar.
Der Gesetzgeber sollte sich bemiihen, hier selber Leit-
linien einzuziehen, statt diese Aufgabe an die deut-
sche Arbeitsgerichtsbarkeit zu delegieren. Es wird fiir
die Orientierung von Whistleblowern am ,,6ffentli-
chen Interesse” von erheblicher Bedeutung sein, wel-
che Konturen diesem Begriff verliechen werden.
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zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen in Berlin am 16. Marz 2015 zu den

Vorlagen

a) Antrag der Abgeordneten Karin Binder, Andrej Hunko, Caren Lay, weiterer Abgeordneter

und der Fraktion DIE LINKE.

Gesellschaftliche Bedeutung von Whistleblowing anerkennen - Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber schitzen - Drucksache 18/3043

b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Hans-Christian Strobele, Luise Amtsberg, Volker Beck
(K6In), weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Entwurf eines Gesetzes zur Férderung von Transparenz und zum Diskriminierungsschutz
von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern (Whistleblower-Schutzgesetz) - Drucksache

18/3039
Siemens AG

Wir begriien die Intention des Gesetzesentwurfs und
des Antrages, Hinweisgeber und Hinweisgeberinnen,
sogenannte ,,Whistleblower®, zu schiitzen. Eine aus-
driickliche gesetzliche Regelung wie vorgeschlagen
ist jedoch aus Sicht von Siemens nicht erforderlich
und auch rechtlich fiir Unternehmen schwer umsetz-
bar, da sie den individuellen Bediirfnissen und lan-
derspezifischen Regelungen, denen international té-
tige Unternehmen unterliegen, nicht Rechnung tragen
kann.

Viele Unternehmen richten in ihrem eigenen Inte-
resse zur Verhinderung und Behebung von Fehlver-
halten Hinweisgebersysteme mit Vorkehrungen zum
Whistleblowerschutz ein. Durch diese Selbstregulie-
rung der Industrie wird bereits jetzt ein Schutz von
Hinweisgebern iiber die vorhandenen Compliance
Systeme gewihrleistet. Die Entgegennahme und Un-
tersuchung von Hinweisen, die von Whistleblowern
an das Unternehmen herangetragen werden, ist ein
elementarer Bestandteil jedes Compliance Pro-
gramms. Hierzu gehort auch der Schutz von Whist-
leblowern, so dass entsprechende Vorkehrungen ein
zentrales Element unseres Compliance Programms
ist.

Wir verweisen in diesem Kontext ausdriicklich auf
den Gesetzentwurf des Bundesverbandes der Unter-
nehmensjuristen (BUJ) zur Anderung der §§ 30 und
130 des Ordnungswidrigkeitengesetzes (siehe
www.buj.net/index.php/de/kronzeugenregelung).
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Dort wird im Rahmen der vorgeschlagenen gesetzli-
chen Konkretisierung der Organisations- und Auf-
sichtspflichten in Unternehmen auch die Ermogli-
chung vertraulicher Beschwerden genannt. Damit
wiirde der Intention der Gesetzgebungsvorschlige
Rechnung getragen.

Im Folgenden erldutern wir unter A) die bestehenden
Anzeigerechte und Meldewege moglicher Compli-
ance VerstoBe bei Siemens und zeigen zudem die
Problempunkte der oben genannten Regulierungsvor-
schlége auf, die sich in der Praxis ergeben wiirden. Im
Weiteren erldutern wir unter B) den Schutz von Hin-
weisgebern bei Siemens und nehmen zu der in der
Praxis untauglichen vorgeschlagenen Beweislastum-
kehr der oben genannten Regulierungsvorschlige
Stellung. AbschlieBend fassen wir unter C) die wich-
tigsten Punkte unserer Stellungnahme zusammen.

A. Anzeigerecht des Arbeitnehmers - Meldewege
moglicher Compliance Verstofe

1. Internes Anzeigerecht des Arbeitnehmers

Ein internes Anzeigerecht des Arbeitnehmers gegen-
iiber dem Arbeitgeber im Hinblick auf eine gegenwir-
tige oder drohende Verletzung von Rechtspflichten
ist ein wichtiger Bestandteil eines effektiven Compli-
ance Systems. Whistleblower werden bei Siemens
nicht ,diffamiert” oder als ,Denunzianten“ einge-
stuft. Im Gegenteil, es liegt auch im Arbeitgeberinte-
resse, uber solche Vorfille informiert zu werden, um
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Schéden rechtzeitig vorbeugen und Abhilfe schaffen
zu koénnen.

Siemens erwartet von seinen Mitarbeitern und Ge-
schéftspartnern, dass sie Compliance-VerstoBe bei
Kenntniserlangung melden. Dies wird in einem
Rundschreiben unternehmensintern klargestellt. Eine
gesonderte rechtliche Verpflichtung fiir Mitarbeiter,
Fehlverhalten zu melden, wird dadurch aber nicht be-
griindet. Hierdurch soll vermieden werden, dass im
Unternehmen eine Kultur des gegenseitigen Misstrau-
ens entsteht, was die vertrauensvolle Zusammenar-
beit der Mitarbeiter behindern wiirde.

Die Anzeigebereitschaft der Arbeitnehmer kann ge-
fordert werden, wenn der Arbeitgeber verschiedene
Meldewege zur Verfiigung stellt, z.B. auch eine hier-
fiir spezialisierte interne Stelle.

Meldewege moglicher Compliance Verstofe bei Sie-
mens

Compliance-Verstofe konnen bei Siemens auf ver-
schiedenen Wegen gemeldet werden. Diese sind u.a.:

¢ Hinweisgebersystem ,,Tell Us*

Seit August 2007 stellt Siemens mit dem Hinweisge-
bersystem ,,Tell Us* einen geschiitzten Meldeweg fiir
Compliance-VerstéBe zur Verfiigung. Dort konnen
rund um die Uhr an sieben Tagen in der Woche welt-
weit in mehreren Sprachen anonym oder offen Hin-
weise abgegeben werden. Dies geht sowohl online
iiber das Internet oder telefonisch. An , Tell Us“ kon-
nen sich alle Siemens-Mitarbeiter sowie Kunden, Lie-
feranten und andere Externe wenden. Das Hinweisge-
bersystem wird von einem externen, auf sicheren und
vertraulichen Umgang mit sensiblen Inhalten spezia-
lisierten Anbieter bereitgestellt. Eingehende Meldun-
gen werden nicht zum Hinweisgeber zuriickverfolgt,
wenn dieser seine Identitdt nicht offen legen mochte.

Wichtig ist der verantwortungsvolle Umgang mit den
Hinweisen. Der Inhalt der eingegangenen Meldung
wird direkt von Siemens Compliance bearbeitet. Dort
wird entschieden, wie mit dem Hinweis verfahren
wird. Bei einem plausiblen Hinweis auf einen Com-
pliance VerstoB wird eine vertiefte Untersuchung ein-
geleitet. Jedes Anliegen wird vertraulich behandelt.

e Ombudsmann

Seit November 2006 hat Siemens zudem einen Om-
budsmann bestellt. Dieser ist ein externer Rechtsan-
walt, an den sich Siemens Mitarbeiter und Dritte ver-
trauensvoll und gegebenenfalls anonym als neutrale
Stelle wenden konnen, wenn sie unkorrekte Ge-
schéftspraktiken im Unternehmen beobachtet haben.
Der Ombudsmann leitet die Informationen ebenfalls
an Siemens Compliance weiter. Auch der Kontakt mit
dem Ombudsmann ist fiir den jeweiligen Hinweisge-
ber kostenfrei.

e Weitere Meldewege

Zusitzlich konnen sich Mitarbeiter natiirlich an ihre
Fiithrungskrifte oder die Leitungen der Divisionen
und Léandergesellschaften wenden. Teilweise erfol-
gen die Mitteilungen auch tber direkte Schreiben an
das Vorstandsbiiro.

In den letzten Jahren werden Hinweise auf Compli-
ance VerstoBe zunehmend direkt an die Compliance

Organisation des Unternehmens gerichtet. Dies ist ein
Indiz fiir das gewachsene Vertrauen, welches Mitar-
beiter und Externe dem Unternehmen entgegenbrin-
gen.

¢ Interne Compliance Untersuchungen

Wenn ein Hinweis den plausiblen Verdacht eines
Compliance VerstoBes begriindet, wird eine interne
Untersuchung eingeleitet. Die durchgefiihrten Unter-
suchungen werden mit einem Untersuchungsbericht
abgeschlossen. Wird darin ein Fehlverhalten oder
sonstige Missstdnde festgestellt, leitet Siemens die er-
forderlichen Mafinahmen ein, um dieses zu beheben.
Die Behebung kann u.a. die Anderung von Strukturen
und Prozessen umfassen, aber auch die Einbeziehung
externer Stellen wie etwa Strafverfolgungsbehdrden.

2. Anzeige an externe Stellen

Der Gesetzesvorschlag sieht vor, dass sich der Arbeit-
nehmer mit seinen Beschwerden an eine externe
Stelle wenden kann, wenn ,,der Arbeitgeber dem Ver-
langen nach Abhilfe nicht binnen angemessener Frist
oder nach Auffassung des Arbeitnehmers aufgrund
konkreter Anhaltspunkte nicht oder nicht ausrei-
chend nachkommt.”

Der einzelne Arbeitnehmer kann jedoch, nicht zuletzt
aufgrund seiner naturgemal subjektiven Sichtweise,
kaum eigenstdndig beurteilen, welche MaBlnahmen
das Recht von einem Unternehmen zur Beseitigung
von Missstdnden verlangt. Haufig iiberlédsst das Recht
den Unternehmen zudem einen groBen Gestaltungs-
spielraum. Die Beurteilung der beim Arbeitgeber fiir
Unternehmensentscheidungen zustdndigen Verant-
wortlichen, welche Mafinahmen zur Gesetzeseinhal-
tung erforderlich sind und im Rahmen des gesetzlich
eingerdumten Gestaltungsspielraumes in das Unter-
nehmensgefiige passen, kann und darf der einzelne
Arbeitnehmer nicht ersetzen. Da verschiedene Arbeit-
nehmer unterschiedlicher Auffassung zu den erfor-
derlichen MaBinahmen sein kdnnen, wire es zudem
denkbar, dass an das Unternehmen einander wider-
sprechende Abhilfeverlangen herangetragen werden,
denen ein Unternehmen gar nicht nachkommen
kénnte.

Dementsprechend sehen wir den o.g. Vorschlag als
problematisch an.

3. Information der Offentlichkeit

Selbiges gilt fiir das vorgeschlagene Recht eines Ar-
beitnehmers, sich bei Gefahr im Verzug oder drohen-
den erheblichen Straftaten unmittelbar an die Offent-
lichkeit zu wenden.

Es obliegt den Strafverfolgungsbehorden bei Gefahr
im Verzug oder drohenden erheblichen Straftaten ta-
tig zu werden und entsprechende rechtsstaatliche
Mittel einzusetzen. Ein Recht, sich unmittelbar an
die Offentlichkeit wenden zu diirfen, wiirde nicht nur
ein Misstrauen gegeniiber den staatlichen Beh6rden
implizieren, die solchen Gefahren abhelfen sollen
bzw. fiir die Strafverfolgung zustdndig sind, sondern
auch eine effektive Strafverfolgung behindern. Dies
wire in einem funktionierenden Rechtsstaat wie
Deutschland nicht sachgerecht.

A) Benachteiligungsschutz - Beweislastumkehr
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Auch der Schutz von Hinweisgebern, die im gutem
Glauben nach bestem Wissen Hinweise geben, ist ein
wichtiger Bestandteil eines effektiven Compliance
Systems.

1. Schutz von Hinweisgebern bei Siemens

Siemens-interne Hinweisgeber sind durch die Sie-
mens Business Conduct Guidelines und weitere in-
terne Vorschriften geschiitzt. Danach ist es verboten,
Mitarbeiter, die im guten Glauben beobachtetes Fehl-
verhalten melden, in irgendeiner Weise zu benachtei-
ligen. Dieses Verbot von Vergeltungsmafinahmen um-
fasst alles, was direkt oder indirekt einen negativen
Einfluss auf das Arbeitsverhéltnis des Mitarbeiters,
seine Verdienstmoglichkeiten, Entwicklungsmog-
lichkeiten oder andere arbeitsbezogene Interessen ha-
ben konnte.

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

2. Beweislastumkehr

Dem Gesetzgebungsvorschlag, dass der Arbeitgeber
dafiir beweispflichtig sein soll, dass der Arbeitneh-
mer nicht benachteiligt worden ist, steht jedoch ent-
gegen, dass negative Tatsachen faktisch nicht bewie-
sen werden kénnen.

Ausnahmefille, bei denen dem Whistleblower gekiin-
digt wurde, weil der Arbeitgeber intern keinen ausrei-
chenden Benachteiligungs- und Kiindigungsschutz
fiir solche Falle vorsieht, werden von den Gerichten
auf der Grundlage der Abwégung aller Umstdnde
sachgerecht entschieden.

B) Zusammenfassung

Die Entgegennahme und Untersuchung von Hinwei-
sen, die von Whistleblowern an das Unternehmen
herangetragen werden, ist ein elementarer Bestandteil
jedes Compliance Programms und eines effektiven Ri-
sikokontrollsystems. Solche Hinweise sind teilweise
der einzige Ansatzpunkt, mit dessen Hilfe Fehlver-
halten verhindert und ggf. aufgeklart werden kann.

Siemens hat — wie viele andere Unternehmen — be-
reits unabhédngig vom Gesetzgeber umfangreiche Re-
gelungen im Bereich interner Hinweissysteme ge-
schaffen, die zudem den Schutz von Whistleblowern
in héchstem MaBe vorsehen.
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Siemens sieht keinen Regelungsbedarf des Gesetzge-
bers. Denn jedes Unternehmen bzw. jeder Gesell-
schaftsbereich hat die Mdglichkeit, interne Regelun-
gen zu erlassen und auf diese Weise den individuel-
len Bediirfnissen Rechnung zu tragen. Dies ist schon
aufgrund verschiedener ldnderspezifischer Daten-
schutzregelungen erforderlich (vgl. hierzu etwa die
Regelungen in der Schweiz oder in Osterreich). Eine
rein deutsche Regelung wiirde der Komplexitét inter-
national tdtiger Unternehmen nicht gerecht; sie tréte
iiberdies moglicherweise in Konflikt mit bereits be-
stehenden internationalen Regelungen, an die diese
Unternehmen gebunden sind.

Zudem muss die Beurteilungsbefugnis dariiber, wel-
che Mafnahmen erforderlich sind, um gesetzliche
Vorhaben zu erfiillen und Missstdnde abzustellen,
grundsétzlich bei den dafiir im Unternehmen zustén-
digen — und haftbaren - Entscheidungstrégern verblei-
ben. Sie kann nicht de facto auf einzelne, hierfiir
nicht zustdndige und nicht haftbare, Arbeitnehmer
iibertragen werden.

Einer Selbstregulierung durch die Industrie ist der
Vorrang zu gewéhren. Denn es liegt im Eigeninteresse
der Unternehmen, zwecks Schadensverhinderung
und —behebung ein effektives Compliance System —
und damit auch ein funktionierendes Hinweisgeber-
system - einzurichten.

SchlieBlich ist auf den o.g. Gesetzesvorschlag des
Bundesverbandes der Unternehmensjuristen zu An-
derungen der §§ 30, 130 OWiG zu verweisen, der die
Bedeutung der Einrichtung unternehmensinterner
Meldewege im Rahmen eines effektiven Compliance
Systems betont und damit den Schutz von Hinweis-
gebern verstirken wiirde.

Weiterfithrende Literatur zum Thema:

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

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

Beulke / Moosmayer, Der Reformvorschlag des Bun-
desverbandes der Unternehmensjuristen zu den §§
30, 130 OWiG — Pladoyer fiir ein modernes Unterneh-
menssanktionenrecht —, CCZ 2014, S. 146 ff.
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A. Ausgangspunkt

Die Anhoérung zu den genannten Bundestagsdrucksa-
chen soll ermitteln helfen, ob und in welchem Um-
fang der deutsche Gesetzgeber Regeln fiir Whistleblo-
wer schaffen soll.

1. Whistleblowing bedeutet Missstinde anzeigen

Dabei wird Whistleblowing als zu regelnde tatsédchli-
che Erscheinung verstanden, ndmlich

- als Hinweis
- auf einen erheblichen VerstoBl

- gegen Regelungen durch Geschiftsleiter und/oder
Kollegen,

- dessen Anzeige im offentlichen Interesse liegt,
weil der Versto Auswirkungen auf viele Perso-
nen hat,

- wobei der Hinweisgeber die Information und Ver-
stoB nicht grob fahrlassig verkennt,

- unter Nennung des Namens des Hinweisgebers o-
der anonym,

- an eine unternehmens-/behérdeninterne und/o-
der unternehmens-/behérdenexterne Stelle (inter-
nes/externes Whistleblowing) oder die Offentlich-
keit.

Es geht beim Whistleblower also um eine Person, die
Missstinde in Unternehmen oder Behorden im Inte-
resse der Allgemeinheit aufdeckt, damit trotzdem
ihre berufliche Stellung und ihren Ruf gefihrdet,
Strafverfolgung riskiert, sich interner Repressionen
aussetzt und daher besonders schutzwiirdig sein
kann. Der Whistleblower steht in jedem Fall in einem
Gewissenkonflikt zwischen Reden und Schweigen.

2. Berechtigte Interessen gegen das Whistleblowing

Nicht selten geht man beim Whistleblowing davon
aus, dass der Whistleblower uneigenniitzig handelt.
Wenn das richtig wire, gédbe es in der Tat nur das Ge-
geninteresse des Verratenen, der seinen RegelverstoB
kaschieren will. In der Praxis jedoch steht das Whist-
leblowing nicht selten im Widerstreit von verschiede-
nen Interessen. Das beginnt mit der Frage nach ande-
ren Motiven, die den Whistleblower zur Anzeige ver-
anlassen, geht liber einen fehlenden Priifungswillen
des Whistleblowers bis zum Risiko von Irrtiimern und
Fehleinschdtzungen wie zur Art, Schwere und Héu-
figkeit der Pflichtverletzung, zum Vorrang der inner-
organisatorischen Kldrung, zur Intensitét der Person-
lichkeitsrechte der Vorgesetzten und etwaiger Kolle-
gen und zum drohenden Schaden fiir das Unterneh-
men.

Der Grund fiir die schwierige Antwort auf die Frage
nach der Zuléssigkeit eines Hinweises vor allem an
Behorden oder die Offentlichkeit liegt darin, dass in
jedem Hinweisfall konkret das Risiko von Irrtiimern
bei tatsdchlichen Fragen (wie: Liegen bestimmte Um-
stdnde vor? Droht ein Nachtelil fiir die Allgemeinheit?)
und bei rechtlichen Fragen (wie: Sind rechtliche
Pflichten verletzt? Kommt der Arbeitgeber der An-
zeige nicht ausreichend nach?) zwischen Whistleblo-
wer und betroffenen Unternehmen/Behérde verteilt
werden muss. So kann beispielsweise die auf eine
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Vermutung gestiitzte Anzeige, die sich im Nach-
hinein als unzutreffend herausstellt, erheblich und
unter Umstédnden ungerechtfertigt dem Ruf und dem
Ansehen des Unternehmen oder der Behorde scha-
den. Gleichzeitig ist es verbreitete Ansicht, dass ein
Hinweis, gerade wenn er auf die Gesundheit von Kon-
sumenten zielt, forderungswiirdig ist. Zudem ist zu
gewdhrleisten, dass rechtméBige Hinweise nicht mit
einer Benachteiligung des Beschaiftigten einhergehen.

3. Whistleblowing-Vorschriften heute

Konkrete gesetzliche Regelungen zum Whistleblo-
wing bestehen in Deutschland nur in Einzelfdllen bei
besonderen Gefahren, beispielsweise in § 17 Abs. 2
Satz 1 und 2 Arbeitsschutzgesetz (,,Sind Beschdftigte
auf Grund konkreter Anhaltspunkte der Auffassung,
dass die vom Arbeitgeber getroffenen MajfSnahmen
und bereitgestellten Mittel nicht ausreichen, um die
Sicherheit und den Gesundheitsschutz bei der Arbeit
zu gewdhrleisten, und hilft der Arbeitgeber darauf ge-
richteten Beschwerden von Beschdftigten nicht ab,
konnen sich diese an die zustdndige Behérde wenden.
Hierdurch diirfen den Beschiftigten keine Nachteile
entstehen.”). Auch das Bundesdatenschutzgesetz
sieht mit § 4g Abs. 1 Satz 2 eine einfache und bei § 4d
Abs. 6 Satz 2 eine qualifizierte Anzeigepflicht des Da-
tenschutzbeauftragten vor, wenn er bei gewichtigen
Datenverarbeitungen weder eine rechtmiBige noch
eine unrechtméalige Datenverarbeitung feststellen
kann (Vorabkontrollfille).

Auf EU-Ebene findet sich kein zentrales Whistleblo-
wing-Recht. Im EU-Ausland gibt es teilweise Whist-
leblowing-Regelungen wie den britischen Public Inte-
rest Disclosure Act, der das Arbeitsrechtegesetz geén-
dert hat. Er ldsst allerdings Hinweise an die Offent-
lichkeit nur unter sehr einschrédnkenden Vorausset-
zungen zu. Fiir eine nachrangig zuldssige Einschal-
tung der Offentlichkeit (externes Whistleblowing) hat
der Arbeitnehmer nach § 43G Employment Rights Act

- in gutem Glauben zu handeln,

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

- nicht zum persodnlichen Vorteil zu handeln,

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

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

4. Whistleblowing-Rechtsprechung in Deutschland

Die deutsche Rechtsprechung grenzt bereits seit 10
Jahren die verschiedenen Freiheits- und Personlich-
keitssphdren gegeneinander ab. Genannt seien hier
exemplarisch und hervorstehend die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2001 (1
BvVR 2049/00), die des Bundesarbeitsgerichts aus dem
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Jahr 2003 (2 AZR 235/02) sowie die Entscheidung des
Landesarbeitsgericht Berlin aus dem Jahr 2006 (7 Sa
1884/05), die allerdings in ihrer konkreten Einzelfall-
abwégung vom Europdischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte als nicht notwendiger Eingriff in die Mei-
nungsfreiheit der Arbeitnehmerin gewertet worden
ist (ECHR, 28274/08 - Heinisch ./. Deutschland). Die
Beschwerdefiihrerin habe nicht leichtfertig gehan-
delt. Leichtfertigkeit ist ein Kriterium, das im Irrtums-
fall ein Whistleblowing unzuléssig macht.

Alle diese Entscheidungen sind dadurch gekenn-
zeichnet, dass

a) Whistleblowing grundsétzlich als zuldssig einge-
ordnet wird,

b) der Arbeitnehmer gemeldete — tatsdchlich unzu-
treffende — Umstdnde auch dann melden darf, sofern
er sich nicht auf leichtfertig angenommene falsche
Umsténde stiitzt und

c) ein innerbetrieblicher Abhilfeversuch — sofern zu-
mutbar — geboten ist. Dabei werden umfangreiche Ab-
wégungskriterien benannt.

5. Zu kldarende Grundfragen fiir eine gesetzliche Re-
gelung

Eine neue gesetzliche Regelung hat folgende Grund-
fragen zu beantworten.

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

- Soll die bisherige Risikoverteilung zwischen Un-
ternehmen/Behorde und Mitarbeiter bei einem Irr-
tum des Mitarbeiters stirker auf das Unternehmen
verlagert werden?

- Bedarf es gesetzlicher Vorgaben fiir den Weg, wie
Hinweise innerhalb des Unternehmens/der Be-
horde gemeldet werden?

- Soll der Mitarbeiter durch eine Beweislastumkehr
von der Pflicht befreit werden, vor einem Hinweis
sorgfiltig zu ermitteln, ob der vermutete Regelver-
stoD tatsédchlich gegeben ist?

6. BT-Drs. 18/3039

Der Vorschlag eines Artikelgesetzes (Whistleblower-
Schutzgesetz) will Vorschriften eingefiihrt sehen, die
vor allem die Anzeige von Unternehmens- oder Be-
hodeninterna auf eine konkrete gesetzliche Grund-
lage stellt. Eingefiihrt werden sollen unter anderem
das Anzeigerecht in der Unternehmen und Behérden
durch Einfithrung eines neuen § 612b BGB und im
Beamtenrecht durch Einfiihrung eines neuen § 67a
BBG.

Der differenzierte Vorschlag sieht Regelungsbedarf in
erster Linie (a) bei der Risikoverteilung zwischen Un-
ternehmen/Behorden und potentiellem Whistleblo-
wer und (b) bei der Beschreibung der Trennlinie zwi-
schen zuldssigem Whistleblowing im Unterschied
zum unzulédssigen Geheimnisverrat.

Zudem soll im Mafregelungsverbot des § 612a BGB
eine Beweiserleichterung fiir den Mitarbeiter einge-
fithrt werden. Kiinftig soll der Arbeitgeber beweisen,
dass keine Malregelung vorliegt, sobald der Arbeit-
nehmer Tatsachen glaubhaft macht, die eine Malre-
gelung vermuten lassen.

7. BT-Drs. 18/3043

Laut der Bundestagsdrucksache 18/3043 soll die Bun-
desregierung aufgefordert werden, ein Gesetz zum
Schutz und zur Forderung der Tdtigkeit von Hinweis-
geberinnen und Hinweisgebern vorzulegen. Es erfolgt
kein eigener Gesetzesvorschlag, sondern die Angabe
von Mindestinhalten.

Im Vordergrund steht hier die Forderung der positi-
ven kulturellen Einstellung und gesellschaftlichen
Anerkennung gegeniiber Whistleblowern. Auch Zu-
lieferer sollen ausdriicklich Erwédhnung finden.
Whistleblowing solle zudem schon dann vorliegen,
wenn gutgldubig Informationen weitergegeben wer-
den. Es solle dafiir die Uberzeugung geniigen, dass die
Informationen wahr sind. Der Whistleblower miisse
selbst entscheiden konnen, ob er sich gleich an eine
externe Stelle wendet. Eine Pflicht zur Einrichtung ei-
nes Hinweisgebersystems wird gefordert. Anonymes
Whistleblowing miisse moglich sein. In der Folge
miisse der Schutz auller im Arbeits- und Beamten-
recht im Straf- und Medienrecht umgesetzt sein. Zu-
dem werden weitere Mafinahmen zur Férderung des
Whistleblowing gefordert, wie eine Ombudsstelle
und eine Whistleblower-Beratungsstelle und ein
MaBnahmenpaket.

B. Rechtliche Bewertung
I. Zusammenfassung

Die Zulassigkeit des Whistleblowings héngt von
Grundrechtspositionen ab, die teilweise im Wider-
streit miteinander stehen. Dazu gehort auch das ver-
fassungsrechtlich geschiitzte Interesse des Angezeig-
ten selbst, in dessen Personlichkeitsrecht mit einer
Anzeige eingegriffen wird. Es bedarf in solchen Fallen
in jedem Fall einer Interessenabwigung zwischen
den widerstreitenden Interessen. Rechtstechnisch
gibt es mehrere Moglichkeiten, vorzugeben, wann ein
Whistleblowing zulissig oder unzulissig ist und wie
damit eine solche Abwégung ablduft. Doch eine fiir
den potentiellen Hinweisgeber wirklich niitzliche ge-
setzliche Vorgabe miisste wichtige Zweifelsfdlle kla-
ren. Diese Klidrung gelingt dem vorlegten Whistleblo-
wer-Schutzgesetz (BT-Drs. 18/3039) noch nicht. Es
bleibt auch mit dem Entwurf die Notwendigkeit einer
Einzelfallpriifung.

Die Begriffe im Entwurf BT-Drs. 18/3039 sind syste-
matisch prizise, bleiben jedoch inhaltlich hinter den
von der Rechtsprechung entwickelten differenzier-
ten Wertungen zuriick und zudem abstrakt. Sie geben
dem Offenlegenden zudem durch die formale Ver-
schiebung des Irrtumsrisikos auf das betroffene Un-
ternehmen/die betroffene Behorde eine Scheinsicher-
heit.

Trotz gelungener Systematisierung und des teilwei-
sen Vorgehens mit Gefihrdungsstufen bleibt die
wichtigste praktische Frage des Whistleblowings fiir
den Anzeigenden wie fiir die von einer Offenlegung
betroffene Einrichtung ungelést: Wann ist der Ver-
such einer innerorganisatorischen Klidrung durch
den Whistleblower gescheitert oder ihm nicht zumut-
bar? Der Entwurf BT-Drs. 18/3039 berticksichtigt fir
diese Frage nicht den Grundsatz des Europdischen
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Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR 28274/08 -
Heinisch ./. Deutschland):

“... 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 can, as a last resort, be disclosed to
the public. [...] no other, more discreet means of rem-
edying the wrongdoing was available to him or her.”
(.,...sollten Hinweise in erster Linie gegeniiber Vor-
gesetzten oder anderen zustindigen Stellen oder
Einrichtungen vorgebracht werden. Nur wenn dies
eindeutig unpraktikabel ist, darf als ultima ratio
die Offentlichkeit informiert werden.“ Erforderlich-
keitsprinzip)

Bei der Befugnis zum Whistleblowing muss eine Gii-
terabwigung vorgenommen werden. Dabei wird ins-
besondere die MeinungsduBerungsfreiheit des Arbeit-
nehmers ins Verhiltnis zur verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Unternehmerfreiheit gesetzt. Aus dieser
Unternehmerfreiheit folgt das Recht des Unterneh-
mens, mit solchen Arbeitnehmern zusammenzuarbei-
ten, die die rechtmé&Bigen Unternehmensziele fordern
und das Unternehmen vor Schiaden bewahren (LAG
Berlin, 7 Sa 1884/05). Diese Pflicht findet in der ar-
beitsvertraglichen Riicksichtnahmepflicht ihren ein-
fachgesetzlichen Ausdruck (§ 241 Abs. 2 BGB). Der
Arbeitnehmer verletzt danach seine Riicksichtnahme-
pflicht schwer, wenn er eine Strafanzeige erstattet,
die auf wissentlich unwahren oder leichtfertig fal-
schen Angaben beruht. Zudem darf die Strafanzeige
als MafBnahme keine unverhiltnismdBige Reaktion
auf das Verhalten des Arbeitgebers darstellen. Blof
geringfiigige VerstdBe diirfen in der Regel nicht mit
einer Strafanzeige beantwortet werden. Indizien fiir
die UnverhéltnisméBigkeit der Strafanzeige kénnen
sich dariiber hinaus vor allem aus der Motivation des
Anzeigenden und aus dem Fehlen eines vorangegan-
genen zumutbaren innerbetrieblichen Hinweises er-
geben.

Diese und weitere von Rechtsprechung entwickelten
Abwigungskriterien, ndmlich das berechtigte Inte-
resse der Offentlichkeit an der Information, die Art,
Schwere und Hiufigkeit der Pflichtverletzung sowie
der Grad des Verschuldens, die Tatsichlichkeit der
Behauptungen, der Vorrang der innerorganisatori-
schen Klidrung, die Leichtfertigkeit des Handelns des
Anzeigenden und dessen Einhalten der Pflicht zur
sorgfiltigen Priifung, die Beweggriinde des Anzei-
genden, die Personlichkeitsrechte der Vorgesetzten,
auch das Datenschutzrecht, und Kollegen, das be-
rechtigte Interesse des Arbeitgebers an der Wahrung
des Betriebsfriedens und der drohende Schaden fiir
das Unternehmen, werden von Gesetzentwurf BT-
Drs. 18/3039 und vom Antrag in BT-Drs. 18/3043
nicht hinreichend beriicksichtigt. Zwar werden mit
dem Whistleblower-Schutzgesetz (BT-Drs. 18/3039)
formal klare Fille aufgelistet, bei denen die Abwa-
gung abstrakt-generell zu Gunsten oder zu Lasten des
Anzeigenden ausgeht. Auch werden Beweislastregeln
geschaffen. Doch die verfassungsrechtlich gebotenen
Abwiégungsgesichtspunkte werden damit verkiirzt
und gedndert und nicht angegeben.

Im Ubrigen wiirde die Notwendigkeit zur rechtlich,
gerade fiir den Anwender, nicht leichten Abwégung
weiter bestehen und die gewiinschte Rechtssicherheit
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nicht entstehen. Allein zur Bestimmung der Konkret-
heit der Anhaltspunkte fiir ein Fehlverhalten, zur Be-
stimmung der erforderlichen Eintrittswahrschein-
lichkeit bei drohenden Verletzungen und zur Bestim-
mung der Annahme, dass der Arbeitgeber keine aus-
reichenden AbhilfemaBnahmen ergreifen oder eine
unzureichende Antwort geben wird, wird die Abwa-
gung der verfassungsrechtlich im Widerstreit befind-
lichen Positionen weiterhin erfolgen miissen. Gleich-
zeitig werden durch die Entwiirfe neue Kriterien ein-
gefiihrt, die als unbestimmte Rechtsbegriffe wie ,, kon-
krete Anhaltspunkte” und ,,gegenwirtige erhebliche
Gefahr“ die Unsicherheit der Beurteilung des Be-
schiéftigten eher noch vergrofern wird.

II. Zum Entwurf eines Whistleblower-Schutzgeset-
zes (BT-Drs. 18/3039)

1. Abgestuftes System bei Whistleblowing nach BT-
Drs. 18/3039

Der Entwurf BT-Drs. 18/3039 versucht zunidchst
Rechtssicherheit durch das folgende objektive
Schema von Gefiahrdungsstufen zu schaffen.

*  Die Gefahr muss gegenwirtig bestehen und zwar fiir

das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die Ge-
sundheit, das Personlichkeitsrecht, die Freiheit der
Person, die Stabilitdt des Finanzsystems, die Um-
welt oder in Gestalt der Begehung erheblicher Straf-
taten.
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Der Gesetzesentwurf versucht also, die Risikovertei-
lung zwischen Unternehmen einerseits und Whist-
leblower andererseits nach einem gestuften Vorgehen
vorzunehmen.

2. Abstufungen des BT-Drs. 18/3039 nach verschie-
denen MaBstdben

Diese Stufen, ndmlich interner Kldrungsversuch, An-
zeige gegeniiber Behorden und Veroffentlichung,
werden nicht nach einheitlichem MaBstab, beispiels-
weise der Intensitdt der Gefdhrdung fiir den Whist-
leblower, sondern nach verschiedenen Aspekten vor-
genommen. Spannend wird es dann, wenn die zweite
Stufe betreten wird, ndmlich die Frage nach dem
Gang zur (weiteren) Behorde beantwortet wird. Dieser
Gang zur Behorde wird dem Whistleblower nach dem
Entwurf in vier Fillen erlaubt (§ 612b Abs. 2 Satz 3
BGBE). Aufgrund konkreter Anhaltspunkte muss der
Anzeigende der Auffassung sein,

(1) im Zusammenhang mit der betrieblichen Titig-
keit drohe eine gegenwirtige Gefahr fiir das Le-
ben, die korperliche Unversehrtheit, die Gesund-
heit, das Personlichkeitsrecht, die Freiheit der
Person, die Stabilitdt des Finanzsystems oder die
Umwelt.

(2) im Zusammenhang mit der betrieblichen Tatigkeit
sei eine erhebliche Straftat begangen worden o-
der es drohe eine solche.

(3) eine Straftat sei geplant, durch deren Nichtan-
zeige er sich selbst der Strafverfolgung aussetzen
wiirde.

(4) dass ein interner Klarungsversuch jedenfalls
keine ausreichende Abhilfe bringen wiirde.

3. Erlaubnisse nach BT-Drs. 18/3039 fiir eine An-
zeige

EinigermaBen klar ist die Erlaubnis zur Anzeige
durch einen Mitarbeiter gegeniiber einer anderen
Stelle, wie einer Behorde, bei Nichtanzeige geplanter
Straftaten (oben Fallgruppe (3)). Denn diese Straftaten
sind im Strafgesetzbuch (§ 138) ausdriicklich benannt
und der Mafistab ist dort mit der Kenntnisintensitat
»glaubhaftes Erfahren von dem Vorhaben oder der
Ausfithrung bestimmter Straftaten” festgelegt. Aller-
dings sollte hier die Begrifflichkeit zwischen ,,glaub-
haftem Erfahren“ und ,,aufgrund konkreter Anhalts-
punkte der Auffassung sein“ im Sinne der Einheit der
Rechtsordnung parallelisiert werden.

Prédzise definiert der Entwurf einen Vorrang der An-
zeigepflicht auf den ersten Blick auch, wenn er sie
von einer gegenwirtigen Gefahr fiir das Leben, die
korperliche Unversehrtheit, die Gesundheit, das Per-
sonlichkeitsrecht, die Freiheit der Person, die Stabili-
tdt des Finanzsystems oder die Umwelt abhdngig
macht (oben Fallgruppe (1)). Doch die Berechenbar-
keit nimmt in der Aufzdhlung von Schutzgiitern ab.
Klar ist zunachst, dass die Gegenwartigkeit der Gefahr
eine hohe Anforderung an eine Anzeigepflicht dar-
stellt. Gegenwartig ist eine Gefahr, wenn sie jederzeit
in einen Schaden umschlagen kann. Bei einer solchen
Schadensnidhe greifen schon die Rechtfertigungstat-
bestinde des Strafgesetzbuchs ein (Notwehr, § 32;

rechtfertigender Notstand, § 34), selbst wenn sich der
Handelnde unvermeidbar irrte (§ 35 Abs. 2 Satz 2
StGB). Bei Gefahren dieser Art fiir die konkreten
Schutzgiiter Leben, Korper, Gesundheit und Freiheit
ist die Anzeigepflicht berechenbar. Allerdings bleibt
noch die Frage zu kldren, wie der Gesetzentwurf BT-
Drs. 18/3039 bestimmt, wann der Anzeigende subjek-
tiv von solchen Gefahren ausgehen darf (dazu so-
gleich unter B, II, 4 ,MaBstab fiir die Annahme der
Erlaubnistatbestdnde nach BT-Drs. 18/3039%).

Die Schutzgiiter Personlichkeitsrecht, Stabilitit des
Finanzsystems und Umwelt sind demgegeniiber
denkbar abstrakt und bediirfen — wollte man nicht
von einer unendlichen Weite der Anzeigebefugnis
ausgehen — vor Anwendung der sinnbezogenen ein-
schrankenden Auslegung durch die Rechtsprechung.
Wer mochte beurteilen, ob beispielsweise durch eine
unternehmerische oder behdrdliche MaBnahme die
Stabilitdt des Finanzsystems gegenwirtig bedroht
wird? Dariiber hinaus fehlt den Tatbestdnden jegliche
Bezugnahme auf eine Intensitit der Beeintrichti-
gung. So wiirde vom Wortlaut her nach der vorge-
schlagenen Formulierung jede gegenwirtige Gefahr
fiir das Personlichkeitsrecht, beispielsweise eine be-
vorstehende unzuldssige Veroffentlichung eines Bil-
des in einem Unternehmensprospekt, geniigen, um
eine Anzeigebefugnis auszulésen. Zudem wiirden im
Einzelfall rechtlich hochst umstrittene Sachverhalte,
wie Ehrverletzungen, zur Grundlage einer Anzeige-
pflicht gemacht. Der Ausgangspunkt des Whistleblo-
wings, erhebliche Missstdnde im Interesse der Allge-
meinheit abzustellen, wird damit nicht getroffen.

Wenig genau ist es, die Anzeigebefugnis von der An-
nahme einer (drohenden) erheblichen Straftat abhéin-
gig zu machen (oben Fallgruppe (2)). Schon der Be-
griff der erheblichen Straftat ist nicht bestimmt und
bedeutet daher ein hohes MaB an Rechtsunsicherheit
fiir den Whistleblower und das betroffenen Unterneh-
men/die betroffene Behorde. Die Vorverlagerung der
Anzeigebefugnis in das Stadium des Drohens, wiede-
rum ohne Malstab, vervielfacht die Unsicherheit und
fithrt diesen AnzeigemaBstab auf das Niveau einer Ge-
neralklausel.

Eine gédnzliche andere Perspektive nimmt die Fall-
gruppe (4) der Anzeigeerlaubnisse ein. Danach
kommt es allein auf die Einschitzung des Anzeigen-
den an, der — gewissermalen von vornherein — nicht
an eine ausreichende innerbetriebliche Abhilfe
glaubt. Hier fehlt ein objektiver MaBstab, der einen
Ausgleich der Interessen zwischen Whistleblower ei-
nerseits und Unternehmen andererseits herstellt, vol-
lig.

Die Erstreckung des Whistleblowing auf jedes Tun
und Unterlassen, das im Zusammenhang mit einer
betrieblichen/behérdlichen  Tétigkeit — rechtliche
Pflichten zumindest zu verletzen droht (§ 612b Abs. 1
BGBE), verlasst den Rahmen des Whistleblowing im
Sinne des Anzeigens von Missstdnden und sollte da-
her prézisiert werden; auch wenn die zweite Stufe,
das Whistleblowing in Gestalt der Anzeige, nach dem
Entwurf in der Regel die Gefahr schwerer Rechtsgut-
verletzungen voraussetzt (§ 612b Abs. 2 Satz 3 Nr. 1
bis 3 BGBE). Allerdings ldsst § 612b Abs. 2 Satz 3 Nr.
4 BGBE als Ausnahme — trotz des Titels des Gesetztes
,,Whistleblower-Schutzgesetz” — die zweite Stufe, die
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Anzeige, schon bei jedem Fehlverhalten zu, solange
nur der Anzeigende konkrete Anhaltspunkte an-
nimmt, dass eine innerbetriebliche Abhilfe nicht er-
folgen wiirde. Im Hintergrund steht wohl der Ge-
danke, als Whistleblower jeden zu bezeichnen, der
auf — irgendwelche —, interne(n) Probleme aufmerk-
sam”“ macht (Allgemeiner Teil Begriindung, BT-Drs.
18/3039). Damit erweitert die Formulierung des Ent-
wurfs des Whistleblower-Schutzgesetzes nach BT-
Drs. 18/3039 den Begriff des Whistleblowers im Ver-
héltnis zu fritheren Gesetzentwiirfen erheblich. Selbst
auf frithere Formulierungen wie ,,Missstdnde” wird
verzichtet.

4. Malstab fiir die Annahme der Erlaubnistatbe-
stinde nach BT-Drs. 18/3039

Fir die subjektive Seite der Anzeigebefugnis stellen
die Erlaubnistatbestinde auf zwei Kriterien ab, die
kumulativ vorliegen miissen: (1) Die Annahme der
oben genannten Erlaubnistatbestdnde beim Anzeigen-
den (Fallgruppen (1) bis (4)) und zwar (2) aufgrund
konkreter Anhaltspunkte aus dessen Sicht (§ 612b
Abs. 3 Satz 2 BGBE). Das Irrtumsrisiko wird damit for-
mal scheinbar fast vollstdndig vom Anzeigenden auf
das Unternehmen/die Behorde verlagert.

Die stidndige Rechtsprechung hat einen anderen MaB-
stab verfassungsrechtlich gebotener Priifpflichten des
Hinweisgebers. Sie sieht in Anzeigefillen regelmabBig
eine arbeitsvertragswidrige Pflichtverletzung, wenn
der Anzeigende wissentlich oder leichtfertig von fal-
schen Angaben ausgeht (siehe nur BVerfG, 02.07.01,
1 BvR 2049/00). Auch der Europdische Gerichtshof
fir Menschenrechte erwartet, dass der Anzeigende
sorgfiltig priift, ob die Information richtig und ver-
lasslich ist (,,carefully verify that it [the information]
is accurate and reliable.“ EGMR 28274/08 - Heinisch
./. Deutschland). Eine solche Grenzziehung der An-
zeigebefugnis unterldsst der Gesetzentwurf ohne
Grund. Auch auf Tatsachen, die eine Schlussfolge-
rung auf erhebliche Missstdnde zulassen, kommt es
nach dem Gesetzentwurf vom Wortlaut her nicht an.
Dieses Versdumnis ldsst damit die Gliterabwagungs-
rechtsprechung im subjektiven Tatbestand vom Wort-
laut her vollig unberiicksichtigt. Die Anforderungen
der Rechtsprechung fiir eine solche Anzeige sind von
der Verfassung her hoher. Es kommt letztlich darauf
an, dass der Verweis auf den internen Berichtsweg
(erste Stufe) fiir den Arbeitnehmer unzumutbar ist.
Diese Zumutbarkeitspriifung kann dem Offenlegen-
den im Rahmen der Giiterabwéigung nicht erspart
werden. Durch die Privilegierung leicht fahrldssiger
Irrtiimer wird der Hinweisgeber geschiitzt. Bei grober
Fahrlédssigkeit im Sinne der Leichtfertigkeit muss er
jedoch die Konsequenzen seines Hinweises aufgrund
leichtfertiger Annahmen tragen, sofern nicht weitere
Faktoren fiir die Zuldssigkeit seines Vorgehens spre-
chen. Diese Priifungspflicht ist dem Arbeitnehmer ob-
jektiv zumutbar.

5. Prizisere Stufen beim Whistleblowing durch Be-
amte nach BT-Drs. 18/3039

Mit dem neuen § 67a BBGE nimmt die BT-Drs.
18/3039 gegeniiber dem Beamten als Whistleblower
eine strengere Sprache bei den Erlaubnistatbestdnden
ein. Die Anzeigeerlaubnisse sind restriktiver gefasst.
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Anders als fiir sonstige Mitarbeiter ist aus Sicht des
Beamten zusétzlich erforderlich, dass die Rechtsguts-
verletzungen von einem Mitarbeiter der betroffenen
Behorde im Zusammenhang mit der behordlichen Ta-
tigkeit herriihren (§ 67a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1/2 BBGE).
Auch die Erlaubnis der Anzeige, wenn ein interner
Klarungsversuch aus Sicht des Anzeigenden jeden-
falls keine ausreichende Abhilfe bringen wiirde, ist
hier modifiziert. Es kommt hier als Mehr darauf an,
dass der Beamte aufgrund konkreter Anhaltspunkte
annimmt, er wiirde eine ,,unzureichende Antwort*
erhalten (§ 67a Abs. 1 Satz 3 BBGE).

6. Erlaubnisse fiir eine Veroffentlichung nach BT-
Drs. 18/3039

Erst bei der gegeniiber einer Anzeige gesteigerten
Form des Hinweisgebens in Form des Verdffentli-
chens (dritte Stufe) findet der Entwurf der BT-Drs.
18/3039 zur Giliterabwégung der Rechtsprechung in
gewissem Umfang zuriick (§ 612b Abs. 3 BGBE, § 67a
Abs. 2 BBGE). Hier wird das betriebliche Geheimhal-
tungsinteresse mit dem 6ffentlichen Interesse am Be-
kanntwerden der Information ins Verhéltnis gesetzt.
Die Abwigung wird allerdings verkiirzt und ein Uber-
wiegen des Informationsinteresses angenommen in
dem Fall, dass eine gegenwiirtige erhebliche Gefahr
fiir das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die Ge-
sundheit, das Personlichkeitsrecht, die Freiheit der
Person, die Stabilitdt des Finanzsystems oder die Um-
welt besteht oder die Begehung von erheblichen Straf-
taten droht. Die oben unter Abschnitt B, II, 4 genann-
ten Bedenken gelten hier gleichermalen. Die verfas-
sungsrechtlich gebotene Abwigung wird unzuldssig
verkiirzt, auch wenn bei gegenwirtiger erheblicher
Gefahr ein Vorrang des Hinweisgeberinteresses fiir
die Anzeige zumindest bei einer Behorde (zweite
Stufe) naheliegen wird. Ein Vorrang der innerbetrieb-
lichen Kldrung wie auch die anderen Abwéagungsge-
sichtspunkte spielt nach dem Wortlaut im Wesentli-
chen vom Wortlaut jedoch keine Rolle.

7. Mittelbare Pflicht zur Einrichtung einer selbstin-
digen Compliance-Funktion nach BT-Drs.
18/3039

Aus hiesiger Sicht schafft der Entwurf BT-Drs.
18/3039 eine unklare Lage bei der Pflicht zur Einrich-
tung eines Hinweisgebersystems. Auf der einen Seite
wird das Geheimhaltungsinteresse der Unternehmen
scheinbar vollig in Frage gestellt, wenn bei Regelver-
letzung keine ,,zur innerbetrieblichen Kldrung zu-
stindige Stelle” besteht. Denn in diesem Fall soll die
Anzeigebefugnis in jedem Fall gegeben sein (§ 612b
Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 BGBE). Zugleich nimmt der
Wortlaut des folgenden § 612b Abs. 2 Satz 2 BGBE
keinen Bezug mehr auf diese innerbetriebliche Stelle,
sondern stelle dann allein auf die Fallgruppen (1) bis
(4) ab.

Damit wird mittelbare ein Gebot der Einrichtung ei-
ner innerbetrieblichen Stelle geschaffen und zwar
groBenunabhéngig fiir alle Unternehmen. Die damit
naheliegende Forderung der Einrichtung einer selb-
stindigen Compliance-Funktion diirfte jedoch kaum
der Struktur des typischen deutschen mittelstandi-
schen Unternehmens entsprechen und damit den
VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz verletzten. Wohl ist
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zweckmaDBig, fiir Whistleblower in jedem Unterneh-
men angemessene Wege aufzuzeigen, wie sie ihren
Hinweis intern kldren lassen kénnen. Versdumnisse
von Unternehmen bei solchen transparenten An-
sprechwegen gehen im Rahmen der Abwégung zwi-
schen betrieblichem/behdrdlichen Geheimhaltungs-
interesse und dem Interesse am Whistleblowing zu
Lasten des Unternehmens/der Behorde. Auf diese As-
pekte miisste eine Whistleblowing-Regelung Riick-
sicht nehmen.

III. Zum Whistleblower-Beschlussantrag
(BT-Drs. 18/3043)

1. Vermutung des Vorrangs des Interesses des Hin-
weisgebers nach BT-Drs. 18/3045

Der Antrag der BT-Drs. 18/3043 weicht mit den For-
derungen von Mindestinhalten an ein , Gesetz zum
Schutz und zur Forderung der Tdtigkeit von Hinweis-
geberinnen und Hinweisgebern® deutlich von der bis-
herigen Rechtsprechung, auch des EGMR, ab. Die
StoBrichtung, die Forderung der positiven kulturellen
Einstellung und gesellschaftlichen Anerkennung von
Whistleblowern, dient dem Schutz von Rechtsgiitern.
In der geforderten Umsetzung fehlt indes die gebotene
Differenzierung von berechtigten Hinweisgebern und
Personen, die Geheimnisse ohne Erforderlichkeit
Dritten gegeniiber offenlegen oder sogar verdffentli-
chen. Der Hinweisgeber ist nach diesem Vorschlag
praktisch immer berechtigt, verfolgt immer vorran-
gige Ziele und konne daher auch frei entscheiden, wie
er seine Hinweise lanciert. Diese villige Freigabe der
Weitergabe von Geschifts-/Betriebs- und Amtsge-
heimnissen stellt iiberhaupt keine Abwégung dar und
ist verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen.

2. Hinweis zu fast jedem Umstand moglich nach BT-
Drs. 18/3045

Der Entwurf verlangt ein Gesetz mit einer eigenen De-
finition des Whistleblowings, wenn er jede Informa-
tion zuldsst und einen Katalog von Tun und Unterlas-

sen (,widerrechtliche Handlungen, Fehlverhalten o-
der allgemeine Gefahren, die eine Bedrohung fiir Ge-
sundheit, Leben, Freiheit, Umwelt oder andere be-
rechtigte Interessen der Einzelnen oder der Gesell-
schaft darstellen”) nur als Beispiel benennt. Der Aus-
gangspunkt des Whistleblowings, erhebliche Miss-
stinde im Interesse der Allgemeinheit abzustellen,
wird so nicht beschrieben. Einseitig erhdlt der Whist-
leblower so eine Befugnis — auch — zur Anzeige von
Betriebs-/Behordeninterna ohne Riicksicht auf eine
Giiterabwédgung und damit ein berechtigtes iiberwie-
gendes Interesse. Die Anforderungen der Rechtspre-
chung fiir eine solche Anzeige sind jedoch berechtigt
und aus Verfassungsgriinden héher. Eine kriterien-
lose Selbstentscheidung des Hinweisgebers iiber die
Grenzen des Geheimnisschutzes verletzt die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen des betroffenen Unterneh-
mens. Eine Zumutbarkeitspriifung findet nach dieser
Forderung iiberhaupt nicht statt. Der Hinweisgeber
wiirde damit auch in Fallen geschiitzt, in denen er un-
notig Informationen an Dritte gibt. Diese Vorgehens-
weise ist rechtswidrig.

3. Gutgldubigkeit geniigt nach BT-Drs. 18/3045

Fiir die Berechtigung des Hinweisgebers soll es nach
dem Entwurf BT-Drs. 18/3045 im Wesentlichen auf
die Gutgldubigkeit in der Person des Hinweisgebers
ankommen. Fiir diese Gutgldubigkeit solle des Hin-
weisgebers Uberzeugung geniigen, dass seine Infor-
mationen wahr sind. Der Irrtum soll danach allein zu
Lasten des Unternehmens/der Behorde gehen.

Auch diese Beweislast tragt der gebotenen Giiterab-
wégung keine Rechnung. Der von der Rechtspre-
chung entwickelte HaftungsmaBstab, im Zweifel
keine Anzeigepflicht bei grober Fahrladssigkeit im
Sinne der Leichtfertigkeit, wiirde damit verfassungs-
widrig aufgehoben. Eine Priifungspflicht ist dem Ar-
beitnehmer objektiv zumutbar und gehért damit in
die Giiterabwégung hinein.
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