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"Our lives begin to end the day we become silent about things that matter"
(Martin Luther King)
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Zusammenfassung:

Die Gliederung der vorliegenden Stellungnahme orientiert sich an den drei Abschnitten des
Antrages der Linksfraktion', wobei die Fragen der Ausgestaltung eines Whistleblowing-
Gesetzes im Mittelpunkt stehen. Neben dem Antrag der Linksfraktion werden auch der
Gesetzvorschlag der SPD-Bundestagsfraktion” und der 6ffentlich zur Diskussion gestellte
Gesetzesvorschlag der Fraktion Biindnis90/Die Griinen® erértert und in Bezug gesetzt zum
Vorschlag dreier Bundesministerien aus dem Jahre 2008. Diese Stellungnahme beriicksichtigt
auch die Forderungen der Zivilgesellschaft, internationale ,,best practice®, die nationale und
internationale Rechtsprechung sowie insbesondere die Empfehlungen der Parlamentarischen
Versammlung des Europarates, der UNO, der OECD und der G20.

Erstaunlich ist, welch groBe Uberschneidungen die Forderungen aus dem Antrag der
Linksfraktion mit dem erst danach ergangenen Heinisch-Urteil des EGMR* und insbesondere
mit den jlingsten Empfehlungen von OECD und G20 aufweisen. Nimmt man hinzu, dass die
Bundesregierung bereits erklirt hat, die Empfehlungen der G20 beriicksichtigen zu wollen’,
sollte einer baldigen Einfiihrung einer internationaler ,best practice entsprechenden,
umfassenden gesetzlichen Regelung zum Whistleblowing und der Herbeifithrung effektiven
Whistleblowerschutzes in Deutschland eigentlich nichts mehr entgegenstehen.

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

Der Entwurf der Griinen beinhaltet zu Recht Regelungen auch fiir Beamte. Die selbst
auferlegte Beschriankung auf eine Regelung im Arbeitsrecht des BGB und im Beamtenrecht
fiihrt aber dazu, dass der Entwurf ebenfalls zu eng auf Schutzregelungen, noch dazu im
jeweiligen Beschéaftigungsverhéltnis fixiert. Anders als SPD und Linke wollen die Griinen
dem Whistleblower auch kein Wahlrecht zwischen internem Whistlelbowing und dem
Whistleblowing an eine zustindige Behorde einrdumen. Dies ist, vor dem Hintergrund der in
Rede stehenden offentlichen Interessen und der Geltung des staatlichen Gewaltmonopols mit
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und auch jener des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte, abzulehnen.

Der richtige Umgang mit Whistleblowing ist eine gesellschaftliche Herausforderung, die
angesichts einer unzureichenden Rechtsprechung der Fachgerichte einer gesetzlichen
Regelung bedarf. Im Mittelpunkt sollte dabei die Wahrung und Forderung offentlicher
Interessen durch die Aufdeckung und Bekdmpfung von Missstinden stehen. Diese ist durch
die Forderung von Whistleblowing und die Gewéhrung von effektivem Schutz von gutglaubig
und rechtmdfig handelnden Whistleblowern, aber auch von zu Unrecht Beschuldigten
abzusichern. MaBgebliche Leitlinien sind dabei die Verfassungsgrundsitze der
Rechtsstaatlichkeit und der Demokratie, sowie die Grundrechte aus Art. 5 und 17 GG.
Hinsichtlich des Schutzes von Whistleblowern vor Benachteiligung sollte jede gesetzliche
Regelung mindestens jene Standards auch fiir Whistleblower gewéhrleisten, die schon heute
im Bereich des AGG gelten.

! Bundestag Drucksache 17/6492 vom 05.07.2011 (http://g00.gl/RNbIP), nachfolgend zitiert als A-Linke.
? Bundestag Drucksache 17/8567 vom 07.02.2012 (http:/goo.gl/wEghf), nachfolgend zitiert als GE-SPD.
3 Verdffentlicht und diskutiert auf http:/gruener-gesetzentwurf.de/, nachfolgend zitiert als GE-Griine.

* EGMR: Heinisch v. German, No. 28274/08 vom 21.07.2011 (http:/goo.gl/vpale).

> Bundestag Drucksache 17/7053 vom 21.09.2011 (http:/goo.gl/5F6u6).
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1: Gesellschaftlicher Nutzen von Whistleblowing und Handlungsnotwendigkeit

Hinsichtlich des Abschnitts I des Antrages der Linksfraktion (A-Linke) mochte der Verfasser
zunichst auf seine detaillierten Ausfiihrungen in der Stellungnahme vom 02.06.2008° und in
der offentlichen Anhorung des Ausschusses fiir Erndhrung, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages vom 04.06.2008 verweisen. Schon dort
wurden der potentielle gesellschaftliche Nutzen von Whistleblowing und jene Faktoren
benannt, die verhindern, dass jener Nutzen sich hinreichend realisiert. Hingewiesen wurde
dabei u.a. auch auf falsch verstandene Loyalitdt und eine Kultur des Schweigens, als einem
von drei wesentlichen Griinden®, warum notwendiges Whistleblowing oft ausbleibt. Gerade
diese Problematik konnte durch die, von A-Linke geforderte explizite Anerkennung der
Bedeutung der Tétigkeit von Whistleblowern seitens des Bundestages in Angriff genommen
werden.

Whistleblower, die in einem demokratischen Rechtsstaat in gutem Glauben auf
Rechtsverletzungen und Risiken hinweisen, um diesen entgegenzutreten, haben es in der Tat
nicht verdient, als ,,Denunzianten” und ,,Blockwarte” beschimpft zu werden. Genau dies ist
aber noch im Januar 2011 im Rahmen einer Debatte im Deutschen Bundestag geschehen’.
Dem sollte der Bundestag, wie von der Linksfraktion gefordert, ein klares Zeichen der
Anerkennung entgegensetzen.

Der Bundestag befinde sich damit auch in guter Gesellschaft, denn auch international findet
Whistleblowing immer mehr Anerkennung. Der Antrag verweist insoweit zu Recht auf die
EntschlieBung der Parlamentarischen Versammlung des Europarates'’, die auch vom
Ministerkomitee des Europarates begriit wurde'', auf die Empfehlungen von Transparency
International'” und zahlreicher weiteren Nichtregierungsorganisationen'> sowie auf den
Aktionsplan der G20-Staaten'*.

Zu nennen wiren auflerdem noch Instrumente des internationalen Rechts, die sich fiir einen
Schutz von Whistleblowern aussprechen, wie z.B. Art. 33 der UN-Konvention gegen
Korruption'®, Art. 22 des Strafrechts-'® und Art. 9 des Zivilrechtsiibereinkommens'’ gegen
Korruption des Europarates'® und Art. 5¢ der ILO Konvention 158'. Wobei all jene
Vereinbarungen, darauf sei an dieser Stelle hingewiesen, von der Bundesrepublik
Deutschland bisher noch nicht ratifiziert wurden. Ratifiziert hat Deutschland hingegen die
»OECD Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International

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

7 Protokoll Nr. 16/81 des Ausschusses fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz des Deutschen
Bundestages (http://goo.gl/I11mi).

¥ Die beiden anderen Hauptgriinde sind die fehlende Aussicht durch Whistleblowing Anderungen erreichen zu
konnen und die Angst der Whistleblower vor Repressalien. Alle drei Griinde spricht nun auch die Linksfraktion in
ihrem Antrag explizit an.

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

10 Resolution 1729 (2010) (zitiert als PACE-R - http://goo.gl/fvwUV), Recommendation 1916 (2010)
(http://goo.gl/BxKKTf) basierend auf dem Bericht ,,The protection of ,,whistle-blowers* (zitiert als PACE-Report -
Doc 12006 - http://goo.gl/5¢j5S).

T CM/AS(2011)Rec1916 final (http://g00.gl/mOcEx).

2 Transparency International: Recommended draft principles for whistleblowing legislation, Dezember 2009
(http://goo.gl/qHEt3), nachfolgend zitiert als TI-DRec weitere Informationen dazu und eine deutsche Ubersetzung
sind verfliigbar unter http://goo.gl/SvWrv und http://goo.gl/kTTug.

13 7 B. in Briefen an die Vorsitzenden der G20-Arbeitsgruppe zur Korruptionsbekimpfung aus dem Februar
(http://goo.gl/tMSWH) und September 2011 (http://goo.gl/wiNVDb).

' http://g00.gl/x09uk.
5 UNCAC, http://g00.1/Op8k1.
' http://go0.gl/2JFet.

"7 http://goo.gl/KITIt.
'8 Auch die beim Europarat angesiedelte Group of States against corruption (GRECO - http://goo.gl/hUljz)

beschiftigt sich mit dem Thema Whistleblowing (http:/goo.gl/5sIbT), hatte sich hinsichtlich Deutschlands aber
zuletzt mit der Ankiindigung der im Jahre 2008 vorgeschlagenen Anderungen zufrieden gegeben und keine
genauere Analyse der Situation vorgenommen.

" http://g00.gl/G8VtS.
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Business Transactions“” aus der ecbenfalls Anforderungen hinsichtlich  des
Whistleblowerschutzes abgeleitet werden. Auch auf EU-Ebene werden Whistleblowerschutz
und dessen Defizite’' immer haufiger thematisiert™.

Der gesetzgeberische Handlungsbedarf, der in Deutschland in Sachen Whistleblowerschutz
besteht, wird besonders deutlich am Fall Heinisch”. Die Altenpflegerin hatte im
Zusammenhang mit der Feststellung von Pflegemissstinden eine Strafanzeige gegen ihren, im
Eigentum des Landes Berlin stehenden, Arbeitgeber erstattet und war dafiir fristlos gekiindigt
worden. Das Landesarbeitsgericht Berlin hatte diese Kiindigung als rechtmifBig angesehen.
Das Bundesarbeitsgericht hat die Nichtzulassungsbeschwerde, das Bundesverfassungsgericht
hat die anschlieBende Verfassungsbeschwerde der Frau Heinisch nicht angenommen. Nach
vielen Instanzen und Jahren, am 21.07.2011, stellte der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte sodann fest, dass die Bundesrepublik Deutschland und deren Gerichte Frau
Heinisch in ihrem Grundrecht auf Meinungsfreiheit aus Art. 10 der Europiischen
Menschenrechtskonvention verletzt haben®*. Davon, dass die deutsche Rechtsprechung durch
die Herstellung von Gerechtigkeit im Einzelfall Whistleblower hinreichend schiitzt” kann
also keine Rede sein®. Der Fall Heinisch ist leider kein Einzelfall. Allein die Ausstellung
,»Whistleblowing — Licht ins Dunkel bringen!“27 des Whistleblower-Netzwerk e.V.
dokumentiert iiber zwanzig weitere Schicksale von Whistleblowern in Deutschland.

Das im Herbst 2011 im Auftrag der G20-Staaten von der OECD vorgestellte Kompendium
enthédlt auf der Basis der Feststellung der gesellschaftlichen Bedeutung von Whistleblowing
eine gute Zusammenfassung der internationalen gesetzgeberischen ,best practice®
Bestrebungen und stellt zugleich ebenfalls deutliche Defizite in Deutschland fest®™. Im noch

2 http://goo.gl/Iq8IN im Dritten Umsetzungsbericht der OECD zu Deutschland (http:/goo.gl/ynolB) aus dem
Mirz 2011, heiit es zum Thema Whistleblowing in Rn. 198f. u.a. ,,during the on-site visit, representatives from
civil society commented that legislation on whistleblower protection of employees could be improved. Germany
has not provided any specific guidance on existing whistleblower protection and has not encouraged companies to
inform employees of such protection. ... During the on-site visit, the lack of specific legislation granting
whistleblower protection was noted by some participants®.

2 Zu den Defiziten beim Whistleblowerschutz innerhalb der EU-Institutionen vgl. z.B. die Anhérung des
Haushaltskontrollausschusses des Européischen Parlaments vom 25.05.2011 (http://goo.gl/EzZTdO) und die hierzu
vorgelegten Dokumente (http://goo.gl/s5bi0), insbesondere die im Auftrag des Europdischen Parlaments erstellte
Studie (http://goo.gl/1Pzb7) und die eigene Stellungnahme des Verfassers (http://goo.gl/6TtpH). Schon 2008 kam
eine andere, ebenfalls vom Europdischen Parlament in Auftrag gegebene Studie zu &dhnlichen Ergebnissen
(http://goo.gl/K0zqg5 ).

22 Vgl. zum Einsatz von Whistleblowing auf EU-Ebene zur Korruptionsbekimpfung die EntschlieBung des
Europdischen Parlaments vom 15.09.2011 (P7 _TA(2011)0388 - http://goo.gl/ol7C4) und die Mitteilung der
Kommission zur Korruptionsbekdmpfung in der EU vom 06.06.2011 (KOM(2011)308 - http://goo.gl/1iuzq). Zu
weiteren Einsatzbereichen, die langjdhrige Praxis im Wettbewerbsrecht (vgl. http://goo.gl/rnOuQ), die Rechtslage
bei der Flugsicherheit (vgl. Erwdgungsgrund 16, Art. 15f. und Anhang I Nr. 3.a.4 der Verordnung 216/2008 -
http://goo.gl/SmMIV und Richtlinie 2003/42 - http://goo.gl/7Yhur), im Datenschutz (vgl. Art. 28 Abs. 4 der
Richtlinie 95/46 - http://goo.gl/mxwl]q) oder bei Insidergeschiften (vgl. Art. 6 Abs. 9 der Richtlinie 2003/6 -
http://goo.gl/G7yg5) und Geldwésche (vgl. Art. 26f. der Richtlinie 2005/60 - http://goo.gl/e8cMN) sowie die
aktuellen Diskussionen iiber Whistleblowerschutz z.B. in den Bereichen Arbeitsschutz (vgl. Nr. 54 der
EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 15. Dezember 2011 iiber die Halbzeitliberpriifung der Strategie
der Europdischen Union fiir Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz 2007-2012 (2011/2147(INI) -
http://goo.gl/FZmzv) und Finanzkontrolle (vgl. Art. 70 des Richtlinienvorschlages KOM(2011)453 vom
20.07.2011 - http://goo.gl/CXIN3).

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

* EGMR: Heinisch v. Germany no. 28274/08 (http:/goo.gl/vpale). Vgl. zuvor auch schon die EGMR Urteile in
Sachen Guja v. Moldova [GC], no. 14277/04 und Marchenko v. Ukraine, no. 4063/04 (diese und die nachfolgend
zitierten Urteile des EGMR sind verfiigbar iiber http://goo.gl/91mnj).

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

% Fir eine detaillierte Analyse der nationalen Rechtsprechung und auch zur Problematik der
Abschreckungswirkung fehlender Vorhersehbarkeit von Einzelfallentscheidungen —ausfiihrlich  bereits
Ausschussdrucksache 16(10)850-B (s.o. Fn. 6).

> http://goo.gl/TiBKn.

2 OECD, G20 Anti-Corruption Action Plan -Action Point 7: Protection of Whistleblowers, Whistleblower
Protection: Frameworks, Compendium of best practices and guiding principles for legislation, 2011 (nachfolgend
zitiert als OECD/G20-Kompendium http://goo.gl/TgTly ).
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jungen Jahr 2012 haben z.B. auch der Nationale Integrititsbericht von Transparency
International” und die landesspezifischen Anmerkungen im Bericht der Organisation
Reporter ohne Grenzen® erneut auf die Defizite des Whistleblowerschutzes in Deutschland
hingewiesen und gesetzgeberische Aktivititen gefordert.

SchlieBlich haben auch SPD und Biindnis90/Die Griinen zwischenzeitlich jeweils eigene
Gesetzesvorschldge zum Whistleblowerschutz vorgelegt. Beide teilen dabei zumindest die
Analyse der Linksfraktion hinsichtlich der Notwendigkeit einer besseren gesellschaftlichen
Anerkennung und eines besseren gesetzlichen Schutzes von Whistleblowern wohl
weitgehend. Der gemeinniitzige Verein Whistleblower-Netzwerk e.V. *' und der Deutsche
Gewerkschaftsbund® vertreten diese Position seit langem. Die Bundesregierung hat anlisslich
der Beantwortung einer Anfrage der Griinen im September 2011 zugesagt, die Empfehlungen
der G20-Staaten bei der Priifung eines moglichen gesetzlichen Handlungsbedarfs in
Deutschland zu beriicksichtigen®. Aufgrund der zwischenzeitlich vorliegenden eindeutigen
Aussagen von OECD und G20 kann jener Handlungsbedarf aus Sicht des Verfassers nicht
mehr verneint werden.**

Hinsichtlich der Einschédtzung der Linksfraktion zu Internetplattformen wie WikiLeaks
stimmt der Verfasser der These zu, dass WikiLeaks auch eine Reaktion auf das Versagen des
klassischen Journalismus ist. Zugleich konnen derartige Plattformen aber auch als Reaktion
auf das Versagen von innerorganisatorischen und behordlichen Umgang mit Whistleblowern
angesehen werden. Vielfach besteht eine Art Wettbewerbssituation um die beim
Whistleblower iiber Risiken und Missstinde vorhandenen Informationen. Wenn es der
betroffenen Organisation und den staatlichen Stellen nicht gelingt dem Whistleblower
glaubwiirdig zu vermitteln, dass sie sich seines Anliegens annehmen, den Missstand
bekdmpfen und den Whistleblower selbst zugleich effektiv schiitzen werden, ist es nur allzu
verstindlich, dass Whistleblower sich an die Medien wenden, und wo auch diese versagen, an
Internetplattformen wie z.B. WikiLeaks®. Effektiver interner und effektiver gesetzlicher
Whistleblowerschutz sollte demnach gerade von jenen gefordert und gefordert werden, die
WikiLeaks und dhnliche Plattformen als geféhrlich ansehen.

Andererseits gilt es aber auch WikiLeaks und Leakingplattformen als zeitgeméfle Form der
Presse- bzw. Medienfreiheit anzuerkennen. Diesbeziiglich sei der Hinweis auf eine
,Gemeinsame Erklarung des UN-Sonderberichterstatters zum Recht auf freie
MeinungsduBBerung und des Sonderberichterstatters fiir Meinungsfreiheit der Inter-
Amerikanischen Kommission fiir Menschenrechte der Organisation Amerikanischer Staaten
zu WikiLeaks** erlaubt, die darauf hinweist, dass Geheimnisschutz sich rechtlich vorrangig
als individuelle Pflicht von Geheimnistrigern zum Schutz legitimer Geheimnisse darstellen
sollte. Hier muss der auch aus dem deutschen Zivilrecht bekannte Grundsatz ,,trau, schau,
wem™ gelten. Es kann somit durchaus legitim sein, Geheimnistriger fiir den Bruch
individueller ~Geheimhaltungspflichten auch zivil-, arbeits- und strafrechtlich zu

% Vgl. http://g00.gl/kR7U8. Immerhin 4 von Forderungen 84 Forderungen (Nr. 26, 27, 76 und 77) bezichen sich
auf den verbesserungsbediirftigen Schutz von Hinweisgebern.

* http://goo.gl/pjmL4.

*! http://goo.gl/wnp6l.

32 ygl. insoweit bereits http://g00.gl/NC4Xq und nunmehr http://goo.gl/aZ2js.

33 Bundestag Drucksache 17/7053 vom 21.09.2011 (http://goo.gl/5F6u6).

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

3% Der US-Whistleblowing Experte Tom Devine driickte dies im Hinblick auf einen Gesetzesentwurf fiir besseren
Whistleblowerschutz in den USA so aus: ,,Bis das Gesetz verabschiedet wird, wird Wikileaks weiterhin die
sicherste Variante fiir Informanten sein, die keinen beruflichen Selbstmord begehen wollen® (Zitiert nach

http://goo.gl/he5po).
3% Vom 21.12.2010 vgl. http://goo.gl/faywA.
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sanktionieren, wenn das Geheimnis nicht zur Verdeckung von Rechtsbriichen dient und seine
Offenbarung auch nicht durch oOffentliche Interessen gerechtfertigt ist. Auf eine
Sanktionierung von bloen Empfingern und Verbreitern von Geheimnissen im Rahmen einer
medialen Aktivitdt, sei es in den neuen oder alten Medien, sollte aber weitestgehend
verzichtet werden.

AbschlieBend sei noch kurz auf die gesellschaftliche und 6konomische Relevanz des Themas
Whistleblowing eingegangen. Leider liegen fiir Deutschland hierzu kaum verlissliche Zahlen
vor. In der Literatur wird Whistleblowing seit langem als wichtiges Mittel der
Korruptionsbekampfung benannt’’. Andererseits gibt es aber kaum verlissliche Daten iiber
das Volumen an Korruption in Deutschland, geschweige denn iiber das Reduktionspotential,
welches hier durch Whistleblowing erreicht werden konnte. Transparency International
schitzt die Dunkelziffer auf mindestens 95%°. Das Bundeskriminalamt beziffert im
"Bundeslagebild Wirtschaftskriminalitit" den Schaden durch Wirtschaftskriminalitdt im Jahre
2010 auf 4,7 Milliarden Euro®. Das European Healthcare Fraud and Corruption Network
schitzt demgegentiiber den jéhrlichen Schaden allein fiir die gesetzlichen Krankenkassen auf
bereits 5 bis 18 Milliarden Euro*. Die EU-Kommission geht europaweit von einem
Durchschnittsschadensvolumen von einem Prozent des BIP durch Korruption aus*'. Teilweise
wird der volkswirtschaftliche Schaden allein in Deutschland durch Korruption sogar auf
jahrlich dreistellige Milliardenbetréige geschitzt™. Bei all jenen Zahlen geht es nur um
Korruption. Whistleblowingforderung konnte aber auch jenseits des Bereichs Korruption in
vielen anderen Bereichen dazu dienen (Straf-)Téter abzuschrecken und Missstdnde rechtzeitig
zu erkennen und aufzukléren bevor Schiaden entstehen oder sich ausweiten.

In den USA gibt es verldsslichere Zahlen. Allen voran jene aus der Anwendung des False
Claims Acts” und das darin errichtete qui-tam und Primiensystem fiir Whistleblower. Allein
auf US-Bundesebene konnten in den letzten drei Jahren Schadensersatz- und Riickforderungs-
Einnahmen aufgrund von Hinweisen von Whistleblowern in Héhe von 7,2 Mrd. US-$ erreicht
werden*. Daher verwundert es wenig, dass die USA jenes erfolgreiche Modell nun auf
Staaten und Bundesebene in immer mehr Bereichen iibernehmen. So seit kurzem auch im
Dodd-Frank-Act fiir die Finanzbranche, wo Whistleblower, neben gesetzlichem Schutz bei
Meldungen iiber Versto3e an die SEC ab einer Schadensrelevanz von 1 Mio-US-$ bis zu 30%
als Priamie erhalten konnen®. Hierzulande werden solche Bonusregelungen oft als moralisch
bedenklich kritisiert, andererseits sind Pramien bei der Aufkldrung von Verbrechen auch in
Deutschland tiblich. Bund und Lénder waren — selbst ohne explizite gesetzliche Grundlage —
bereit, Millionenbetrige fiir aus dubiosen Quellen stammende Steuer-Daten-CDs auszugeben,
und auch V-Leute scheinen sich iiber mangelnde finanzielle Gegenleistungen fiir oft
fragwiirdige Insiderinformationen nicht beklagen zu miissen.

Aber zuriick zur besseren Datenlage rund um Whistleblowing in den USA. Insoweit lohnt
auch der Blick auf den jiingst verdffentlichten ,,2011 National Business Ethics Survey“*.
Ubertriigt man dessen Zahlen auf Deutschland, so hitten in Deutschland im letzten Jahr 18,5
Millionen Beschéftigte (45%) Missstdnde und Fehlverhalten am Arbeitsplatz beobachtet. 12
Millionen (65% der Beobachter) hitten darauf hingewiesen, aber von jenen hétten dann
immerhin 2,6 Millionen Beschéftigte (22%) aufgrund Thres Hinweises Repressalien erleiden

37 7.B. Barmenberg, Britta: Korruption in Deutschland und ihre strafrechtliche Kontrolle, 2002.

38 Auskunft von der Geschiftsstelle auf Nachfrage des Verfassers.

3% Bundeskriminalamt: "Bundeslagebild Wirtschaftskriminalitdt 2010" - http://goo.gl/wWCLJ.

40 http://goo.gl/FDv8H.

*! http://goo.gl/EAKp].

2 ygl. die Aussagen von Prof. Dr. Schneider auf http:/goo.gl/we7u7.

# False Claims Act (31 U.S.C. §§ 3729-3733) auch "Lincoln Law" genannt, vgl. http:/goo.gl/j0lv und
http://goo.gl/9GpZe.

a4 Vgl. http://goo.gl/cfyUh und http://goo.gl/roSIN.

4 Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act (http:/ 200.g1/Y3XUZ), Section 922, und dessen
Umsetzung durch das Whistlebower-Programm der U.S. Securities and Exchange Commission (SEC -
http://goo.gl/w7Hxs).

4 Vgl. http://goo.gl/ko5tk - Ubertragung auf Deutschland aufgrund eigener Berechnungen.
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miissen. Neben dem Schutz dieser Menschen wére effektiver Whistleblowerschutz aber auch
fiir jene 6,5 Millionen Menschen relevant, die Missstdnde zwar beobachtet haben, aber dazu
schwiegen. Ebenso fiir jene, die sich bei derartigen Umfragen lieber gar nicht mehr an die
Misssténde, hinsichtlich derer sie weggeschaut haben, erinnern wollen, und vor allem fiir all
jene, die von jenen Missstdnden betroffen sind, die bisher nicht gemeldet oder bekdmpft
wurden und in den néchsten Jahren noch betroffen sein werden. AuBlerdem beziehen sich alle
vorgenannten Zahlen, die, wie gesagt aus den entsprechenden US-Zahlen abgeleitet wurden,
lediglich auf ein einziges Kalenderjahr.

SchlieBlich zeigt auch eine Analyse der jlingsten grofen Katastrophe in Deutschland, dem
Ungliick bei der Loveparade in Duisburg 2010*, bei welchem 21 Menschen starben und iiber
500 Besucher verletzt wurden, dass es in derartigen Fillen sehr oft Insider gibt®, die auf
Risiken und Rechtsverstofle hinwiesen, ohne dass sie bisher in ausreichendem Malle Gehor
gefunden hitten®.

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

47 Vgl. die Ubersichten bei Wikipedia http:/g00.gl/3zZWFy, http://g00.gl/GkSyS und die hierzu bei WikiLeaks,
leider ebenfalls erst nach dem Ungliick, ver6ffentlichten Dokumente (http://goo.gl/7ef39).

8 Zu weiteren Beispielen vgl. auch unten Fn.134ff.. Auch bei der Atom-Katastrophe in Fukushima gab es einige
Whistleblower deren Warnungen ignoriert wurden, dazu Deiseroth, Dieter; Falter, Annegret (Hg.): Whistleblower
im nuklear-industriellen Komplex -- Preisverleihung 2011 - Dr. Rainer Moormann; 2011.

4 Am Fall Loveparade wird auch deutlich, dass die fiir Beamte seit 2009 bestehende Whistleblowing-Regelung in
§ 37 Abs. 2 Nr. 3 BeamtStG und § 67 Abs. 2 Nr. 3 BBG schon angesichts ihrer Beschrinkung auf
Korruptionsstraftaten v6llig unzureichend ist.
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2. Ausgestaltung gesetzlicher Regelungen zum Whistleblowing

In diesem Schwerpunktkapitel der vorliegenden Stellungnahme soll der Versuch
unternommen werden, mit Blick auf internationale ,best practice® Ernpfehlungenso,
bestehende Regelungen in anderen Staaten und bei internationalen Organisationen sowie
unter Beriicksichtigung von Forschungsergebnissen™, die Ziele, die regelungsbediirftigen
Fragen und die mogliche Regelungsansétze fiir ein Whistleblowing-Gesetz und effektiven
gesetzlichen Whistleblowerschutz herauszuarbeiten und hierzu Stellung zu beziehen. Dabei
werden auch Gesetzesentwiirfe” und Vorschlige sowie eventuell iibertragbare gesetzliche
Regelungen aus Deutschland®® beriicksichtigt. Dies gilt insbesondere fiir den Antrag der
Linksfraktion (A-Linke)”, den Gesetzesvorschlag der SPD-Bundestagsfraktion (GE-SPD)*®,
den Diskussionsvorschlag von Biindnis90/Die  Griinen (GE-Griine)”” und den
Gesetzesentwurf von drei Bundesministerien, der am 04.06.2008 Gegenstand einer
offentlichen Anhérung im Ausschuss fiir Ernédhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Deutschen Bundestag (GE-BMin)™ war.

2.1. Definition von Whistleblowing

In Anlehnung an die im wissenschaftlichen Bereich gebrauchlichste Definition von Miceli
u.a.” definiert Transparency International Whistleblowing als die Weitergabe von
Informationen, iiber etwas, was als Fehlverhalten, oder diesbeziigliches Risiko, innerhalb
einer Organisation wahrgenommen wird, an Personen oder Institutionen von denen erwartet

wird, dass sie in der Lage sind MaBnahmen zu ergreifen®.

Diese Definition®' soll auch den folgenden Uberlegungen zu Grunde gelegt werden, wobei die
Begriffe ,,Whistleblower* und ,.Hinweisgeber synonym und — wie auch andere — zur
Vereinfachung zumeist in ménnlicher Form verwendet werden, Whistleblowerinnen und
Hinweisgeberinnen sind mitgemeint.

%% Hierbei wird neben TI-DRec (s.0. Fn 12) und den in Fn. 13 erwihnten Schreiben zivilgesellschaftlicher
Organisationen vor allem zuriickgegriffen auf die, mit zahlreichen weiteren Nachweisen bestehender gesetzlicher
Regelung versehene, Zusammenstellung bei: Government Accountability Project, International best practices for
whistleblower policies, Oct. 2011 (zitiert als GAP-IBP - http://goo.gl/hjd4v):

! Neben dem OCED/G20-Kompendium (s.o. Fn. 28 — Zitate in Deutsch erfolgen auf der Basis der vom
Whistleblower-Netzwerks erstellten Ubersetzung der Empfehlungen des Anhangs (A-...) - http://g00.gl/L0O7rK)
wird insoweit nachfolgend vor allem zurilickgegriffen auf die Resolution 1729(2010) der Parlamentarischen
Versammlung des Europarates (PACE-R s.o. Fn. 10) und auf das Toolkit der Vereinten Nationen zur UNCAC: UN
Office on Drugs and Crime, The global programme against corruption, UN Anti-Corruption-Toolkit, September
2004 (zitiert al UN-Toolkit).

3230 werden z.B. die Erkenntnisse des weltweit groBten Forschungsprojekts zum Whistleblowing, welches sich
mit dem 6ffentlichen Sektor in Australien beschiftigte, seine Ergebnisse aber auch fiir auf den privaten Sektor fiir
tibertragbar hélt, einbezogen iiber dessen Abschlussbericht an die Regierung von Queensland: A.J. Brown,
Whistleblowing legislation in Queensland, The agenda for reform, Sept 2009 (zitiert als BROWN -
http://goo.gl/oWplt).

>3S0 u.a. den im Anhang dieser Stellungnahme wiedergegebenen ,,Entwurf fiir ein Gesetz zum Schutz 6ffentlicher
Interessen durch Forderung und Schutz von Hinweisgebern (Whistleblowing-Gesetz)“ des Whistleblower-
Netzwerk e.V. (zitiert als GE-WBNW - http://goo.gl/ac4r9).

** Insoweit ist vor allem auf das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) und das Gesetz tiber den
Wehrbeauftragten des Deutschen Bundestages (Gesetz zu Artikel 45b des Grundgesetzes - WBeauftrG) zu
verweisen.

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

36 Bundestag Drucksache 17/8567 vom 07.02.2012 (http://goo.gl/wEghf).

ST Verdffentlicht und diskutiert auf http://eruener-gesetzentwurf.de/.

*® BMAS, BMELV, BMIJ: Vorschlag fiir eine gesetzliche Verankerung des Informantenschutzes fiir Arbeitnehmer
im Biirgerlichen Gesetzbuch, vom 30.04.2008, Ausschussdrucksache 16(10)849 des Ausschusses fir Erndhrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages (http://goo.gl/IvVEU).

% Miceli, Marcia P.; Near, Janet Pollex; Dworkin, Terry Morehead: Whistleblowing in organizations; 2008, S. 6,
m.w.N., definieren Whistleblowing als "the disclosure by organisation members (former or current) of illegal,
immoral or illegitimate practices under the control of their employers, to persons or organizations that may be able
to effect action" .

% TI-DRec Nr. 1 (s.0. Fn. 12).

1 7u den anderen Definitionen und deren Elementen vgl. auch http://goo.gl/WTq9z und Leisinger, Klaus M.:
Whistleblowing und Corporate Reputation Management; 2003.
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2.2. Ziele und Leitprinzipien gesetzlicher Whistleblowing-Regelungen

2.2.1. Insider-Informationen iiber Missstinde zwecks Verdnderung/Bekdmpfung verfiigbar
machen

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

Bei der Realisierung dieses obersten Ziels gesetzlicher Whistleblowing-Regelungen sind aus
Sicht des Verfassers folgende Leitprinzipien zu beachten und mittels der im Abschnitt 2.3.
geschilderten MaBinahmen bestmdglich umzusetzen.

2.2.2. Bewusstsein um die Moglichkeit von Whistleblowing fordern

Noch vor der Frage des Schutzes von Whistleblowern stellt sich jene, ob Whistleblowing von
Informationstrigern iiberhaupt als Handlungsoption wahrgenommen wird®. Hierzu gehdren
die Wahrnehmungsfdhigkeit bzgl. evtl. relevanter Tatsachen, die Fahigkeit, die
Missstandsrelevanz dieser Tatsachen moglichst korrekt zu beurteilen (z.B. das Wissen um die
Rechtslage und die Anwendung ethischer Prinzipien) und das Bewusstsein {iiber die
Verfiigbarkeit mindestens eines Weges® des Whistleblowings®.

2.2.3. Ex-ante Folgenabschitzung durch potentiellen Whistleblower beeinflussen

Folgt man einem 6konomisch rationalen Ansatz wird Whistleblowing nur stattfinden, wenn
fiir mindestens einen als verfiigbar abgeschétzten Whistleblowing-Weg in einer ex-ante (also
vor der Entscheidung zum Whistleblowing durchgefiihrten) Abschéitzung durch den
potentiellen Whistleblower der erwartete Nutzen die erwarteten Kosten {ibersteigt. Dabei sind
die Begriffe Kosten und Nutzen materiell und immateriell zu verstehen und von einer hochst
subjektiven Bewertung abhingig. Entscheidende Faktoren sind wahrgenommene moralische
Akzeptanz im relevanten Umfeld (Familie, Kollegen, Gesellschaft), Schutz vor Nachteilen
und evtl. auch erwartete Vorteile (positives Selbstbild, Anerkennung durch Dritte, materielle
Vorteile, positive Beeinflussung des Missstandes)®. Zugleich liegt hierin auch ein
Steuerungspotential, um gewolltes von evtl. ungewolltem Whistleblowing zu scheiden.

2.2.4. Chance fiir Verdnderung/Bekdampfung des Missstandes erhéhen

Whistleblowing bringt keinen gesellschaftlichen Nutzen, wenn der oder die vom
Whistleblower gewihlten Adressaten nicht iiber hinreichende Kompetenzen und Mittel®”’
verfiigen, um die {ibermittelte Information zu iiberpriifen und um auf gegen festgestellte
Missstidnde/Risiken effektiv agieren zu konnen. Es findet nicht statt, wo Whistleblower nicht
auf eine Chance auf Verdnderung hoffen kdnnen. Whistleblowing lduft auch leer, wenn der
Adressat zwar diese Moglichkeiten hat, sie aber (z.B. wegen fehlender Unabhéngigkeit) nicht

62 ygl. UN-Toolkit S.448, PACE-R Nr. A.1, TI-DRecNr.2.

83 Allgemein zu den Voraussetzung und zum Ablauf von Whistlelbowing vgl. Miceli u.a. (s.0. Fn. 59)

6 Ganz dhnliche Voraussetzungen gelten laut sozialpsychologischen Erkenntnissen auch generell bei der Frage
wann Menschen z.B. in Notsituationen Hilfe leisten (vgl. z.B. Aronson, Wilson, Akert, Sozialpsychologie, 6.
Aufl., S. 368.) was zeigt, dass Whistleblowing letztlich eine Form von Zivilcourage ist (dazu auch G. Meyer in epd
Dokumentation Nr. 4, 24.01.2012 ,,Whistleblowing* oder der Aufstand der Anstindigen, S. 5ft.).

5 Die Bedeutung des Wissens um Meldewege betonen auch OECD/G20-Kompendium A-4, GAP-IBP Nr. 9 und
UN-Toolkit S. 298 u. 452.

66 Vgl. TI-DRec Nr. 3, PACE-R A.2, A.5u. A.7 und UN-Toolkit S.298 u. 451.

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

2.2.5. Effiziente Kosten/Nutzen-Relation der Uberpriifung anstreben

Whistleblowing fiihrt beim Adressaten zu Uberpriifungskosten. Es besteht immer das Risiko,
dass diese Kosten verschwendet sind, weil der falsche Adressat gewihlt wurde, die
iibermittelte Information falsch ist oder trotz zutreffender Information kein Risiko besteht
oder nicht mehr sinnvoll in Bezug auf dieses agiert werden kann. Auch besteht das Risiko,
dass die Ermittlungskosten selbst bei festgestelltem Risiko den daraus mdoglichen Nutzen
ﬁbersteigen”. Andererseits ist aber zu beachten, dass auch die Tendenz besteht, Risiken und
die Bedeutung von Sicherheitsvorschriften zumindest solange zu unterschétzen bis das Kind
im Brunnen liegt”.

2.2.6. Ungerechtfertigte Benachteiligungen Dritter durch Whistleblowing vermeiden

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

2.3. Gesetzgeberische Handlungsmoglichkeiten

In diesem Kapitel sollen die wesentlichen gesetzgeberischen Handlungsmoglichkeiten
dargestellt werden, wie sie weltweit in Whistleblowing-Gesetzgebung bereits vorhanden sind
oder vorgeschlagen werden.

Davon grundsétzlich unterscheidbar sind Handlungsmdéglichkeiten durch Whistleblowing-
Politiken innerhalb von Organisationen’, die sowohl aufgrund von gesetzlichen Vorgaben als
auch aufgrund freiwilliger Initiative innerhalb eines engeren oder weiteren gesetzlichen
Rahmens erfolgen konnen. Die Ubergiinge sind dabei in mehrfacher Weise flieBend und
hiangen z.T. auch von der Entscheidung des Gesetzgebers ab, inwieweit er Detailvorgaben
machen oder Freiriume offen lassen will”.

2.3.1. Notwendigkeit eigenstindiger Gesetzgebung

Sowohl Transparency International als auch die OECD/G20™* empfehlen einen einheitlichen
gesetzlichen Schutzrahmen, denn nur so kdnnen Sicherheit und Klarheit und eine nahtlose

68 Vgl hierzu die Abschnitte 1 und 4 des Briefs verschiedener internationaler NGOs vom September 2011 (s.0. Fn.
13), PACE-R A.5 und GAP-IBP Nr. 19 m.w.N.

% UN-Toolkit S. 449.

" Dies zeigen sowohl zB. die Vorkommnisse im Vorfeld der Loveparade in Duisburg als auch die
Unterschiedlichen Compliance Aufwendungen von Siemens vor und nach der Korruptionsaftare.

"' Vgl. Abschnitt 4 des Briefs verschiedener internationaler NGOs vom September 2011 (s.o. Fn. 13), UN-Toolkit
S. 449.

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

¥ Bei Regelungen fiir Beschiftigte Internationaler Organisationen treffen mangels spezifischer Gesetze meist
beide Regelungsebenen zusammen, vgl. z.B. die entsprechenden bei UNO (http://goo.gl/PZAGX), UNICEF
(http://goo.g/WUyY8G), Weltbank (http:/goo.gl/jAhxG), Welterndhrungsprogramm (http://goo.gl/wkDWY),
Europdische Investitionsbank (http://g00.gl/OA10d ) zum Whistleblowing in den EU-Institutionen s.o. Fn. 21.

™ TI-DRec Nr. 1, OECD/G20-Kompendium A-1.1.
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Anwendung des Rechts gewihrleistet werden. Auch sind von einem einheitlichen
Rechtsrahmen positive Effekte im Hinblick auf die Bekanntheit und Akzeptanz der Normen,
deren Kalkulierbarkeit und auch fiir die Kosten fiir alle Beteiligten zu erwarten.

In Deutschland herrschen derzeit demgegeniiber eine Fragmentierung von unzureichenden’
Einzelregelungen’® und letztlich durch die Rechtsprechung sogar bis zu einem gewissen Grad
eine Einzelfalljustiz vor”’. Diese gilt es soweit moglich zu iiberwinden, wobei allerdings im
Hinblick auf die foderaler Struktur und gut eingefiihrte Sonderregelungen (wie z.B. den
Wehrbeauftragten) gewisse Abstriche an der Einheitlichkeit der Regelungen hinzunehmen
sein werden. Dennoch sollte der Versuch unternommen werden, den 6ffentlichen und den
privaten Sektor den im Wesentlichen gleichen Regelungen zu unterwerfen.

Was die Bezeichnung und Reichweite des Gesetzes angeht sind die Hinweise von Brown
bemerkenswert, wonach eine Bezeichnung, die auf den Hauptzweck des Gesetzes, den Schutz
bzw. die Forderung oOffentlicher Interessen durch Whistleblowing abstellt, gegeniiber
Bezeichnungen wie ,,Whistleblower-Schutzgesetz* vorzuziehen ist, die nur einen Teilaspekt
ansprechen.”®

Gesetzgebungstechnisch spricht einiges fiir ein eigenstdndiges Gesetz, welches dann mit einer
Darstellung des Ziels” und auch mit Legaldefinitionen wichtiger Begriffe beginnen konnte,
wihrend diese Elemente bei Einbeziehung in andere Gesetze leicht als Fremdkorper
angesehen werden konnten.

5 Vgl. eingehend die Stellungnahme von D. Deiseroth zur Bundestagsanhorung 2008 (Ausschussdrucksache
16(10)850-1, S. 12 - http://goo.gl/gqmLbP), S. 3ff.

76 Regelungen mit Relevanz fiir das Whistleblowing finden sich z.B. in Form von rein internen Hinweis- und
Beschwerderechten §§ 84ff. BetrVG, §§ 13,16 AGG und Pflichten § 36 Abs. 2 BeamtStG § 63 Abs. 2 BBeamtG. ,
in dariiber hinausgehenden auch externe Meldungen/AuBerungen betreffenden Regelungen, z.B. Art. 10 EMRK,
Art. 5und 17 GG, § 158 Abs. 1 StPO, § 17 Abs. 2 ArbSchG, § 7 WBeauftrG, § 27 AGG, § 8 PKontrG, § 4f Abs. 5
BDSG (und noch weitergehend zahlreichen Landesdatenschutzgesetzen z.B. § 25 LDSG-NRW) und auBerdem
auch noch iiberall dort wo Gesetze Meldepflichten begriinden z.B. in § 138 StGB, § 10 WPHG, § 11 GWG oder
jedenfalls eine Hilfeleistungspflicht § 323c¢c StGB, § 35 Feuerschutz- und Hilfeleistungsgesetz NRW. Mit
Ausnahme der Grundrechte sind sie jeweils auf enge Anwendungsbereiche, z.T. auch auf bestimmte
Personengruppen beschriankt und setzen in vielen Fillen auch eine personliche Betroffenheit voraus, explizite
Regelungen zum Schutz der Hinweisgeber sind ebenfalls recht selten, so dass in vielen Fillen der Riickgriff auf §
612a BGB nétig wird, der aber nur innerhalb von Arbeitsverhdltnissen moglich ist.

" Auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und der Arbeitsgerichte zum Whistleblowing wurde bereits
in der Stellungnahme des Verfassers aus dem Jahre 2008 (s.o. Fn. 6, dort insbes. S. 14ff.) detailliert eingegangen,
die damals gemachten Aussagen sind auch heute noch zutreffend. Der Einfluss des EGMR Urteils im Fall
Heinisch hierauf kann derzeit noch nicht sicher abgeschitzt werden. Eine Ubersicht iiber die Rechtsprechung bietet
auch: Berthold, Annemarie: Whistleblowing in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts; 2010.

8 BROWN, bei Nr. 9 heiBt es hierzu: “The stated objectives of public interest disclosure legislation should be: * to
support public interest whistleblowing by facilitating disclosure of wrongdoing ¢ to ensure that public interest
disclosures are properly assessed, and where necessary investigated and actioned ¢ to ensure that a person making
a public interest disclosure is protected against detriment and reprisal. These objectives should be captured in the
short and long title to the legislation. Public Interest Disclosure Act is a preferred title to “Whistleblower Protection
Act’ or ‘Protected Disclosures Act’”.

™ Im Siidkoreanischen Gesetz (South Korea: Act on the Protection of Public Interest Whistleblowers Act No.
10472, Mar. 29, 2011 — nachfolgend zitiert als SKorea-PIWA http://go0.g1/J9q8s) werden als Ziele genannt: “Art.
1 (Purpose) - The purposes of this Act are to contribute to the stability of people’s livelihoods and to a more
transparent and ethical social climate by protecting and supporting people who report violations of the public
interest and others*. Am Anfang des “The Whistleblower Protection Act 2010” von Malaysia (http://goo.gl/ppSmt)
stehen die Worte: “An Act to combat corruption and other wrongdoings by encouraging and facilitating
disclosures of improper conduct in the public and private sector, to protect persons making those disclosures from
detrimental action, to provide for the matters disclosed to be investigated and dealt with and to provide for other
matters connected therewith.”. Der “Public Interest Disclosure Act 2010 — Act No 38 of 2010” des Australischen
Bundesstaates Queensland (nachfolgend zitiert als Queensland-PIDA - http://goo.gl/1UxM1) enthilt in Sec. 3
folgende Zielbeschreibung: “The main objects of this Act are— (a) to promote the public interest by facilitating
public interest disclosures of wrongdoing in the public sector; and (b) to ensure that public interest disclosures are
properly assessed and, when appropriate, properly investigated and dealt with; and (c) to ensure that appropriate
consideration is given to the interests of persons who are the subject of a public interest disclosure; and (d) to
afford protection from reprisals to persons making public interest disclosures”. S.a. § 1 GE-WBNW.
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2.3.2. Bestimmung des Anwendungsbereichs
2.3.2.1. Sachlicher Anwendungsbereich

Bei der Frage des sachlichen Anwendungsbereichs geht es darum, zu definieren, welche
Arten von Missstdnden, aus welchen Bereichen, Gegenstand eines gesetzlich geschiitzten
Whistleblowing-Hinweises sein sollen. Das OECD/G20-Kompendium nennt insoweit:
,Verletzungen von Gesetzen, Regeln oder Vorschriften; grobe Misswirtschaft; grobe
Verschwendung von Mitteln; Machtmissbrauch; eine wesentliche und konkrete Gefahr fiir die
offentliche Gesundheit oder Sicherheit; oder Arten von Fehlverhalten, die nach der Definition

des innerstaatlichen Rechts unter dem Begriff ‘Korruption” fallen**’.

A-Linke geht noch etwas weiter und spricht an: ,,widerrechtliche Handlungen, Fehlverhalten
oder allgemeine Gefahren, die eine Bedrohung fiir Gesundheit, Leben, Freiheit, Umwelt oder
andere berechtigte Interessen des Einzelnen oder der Gesellschaft darstellen”. An die
Verletzung gesetzlicher Pflichten im Betrieb oder bei einer betrieblichen Tatigkeit kniipfte
auch GE-BMin an. Etwas dariiber hinaus geht der GE-Griine, der insoweit auch schon eine
drohende Verletzung und einen Zusammenhang mit der betrieblichen Tatigkeit ausreichen
lassen will. Sowohl GE-BMin als auch GE-Griine nennen an anderer Stelle dann aber jeweils
auch drohende Gefahren fiir bestimmte Rechtsgiiter als Voraussetzung fiir qualifiziertes
Whistleblowing an bestimmte Adressaten. Laut GE-SPD liegt ein Missstand vor: ,,wenn in
einem Unternehmen, Betrieb oder im Umfeld einer unternehmerischen oder betrieblichen
Tatigkeit Rechte und Pflichten verletzt werden oder unmittelbar gefidhrdet sind. Ein Missstand
liegt auch vor, wenn eine Gefahr fiir Leben oder Gesundheit von Menschen oder fiir die
Umwelt droht.*

Analysiert man die Losungsvorschlige zum sachlichen Anwendungsbereich genauer, so
lassen sich folgende unterschiedliche Fragestellungen erkennen:

e Normativer Ankniipfungspunkt: Schon Miceli u.a. sprechen insoweit von ,,ilegal,
immoral or illegitimate*®' und zeigen damit auf, dass es neben der Verletzung von
Rechtsnormen auch um die Verletzung moralischer Normen gehen kann. Bei den
Rechtsnormen ist zu kldren, ob nur bestimmte oder alle staatlichen Normen
Gegenstand sein konnen oder ob zusétzlich noch andere Normierungen und
Vereinbarungen (Tarifvertrage, private Vertrdge, Arbeitsanweisungen) tauglicher
Gegenstand sein konnen. Ein von der konkreten Verletzung einer Norm etwas
abstrahierender Ansatz ist jener, der auf eine Beeintrachtigungen von Rechtsgiitern
und vielleicht sogar mit der Linksfraktion auf ,,berechtigte Interessen des Einzelnen
oder der Gesellschaft* abstellt.

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

e Verletzungseintritt oder Grad der Bedrohung: Von der Frage, um welche Normen
oder Rechtsgiiter es beim Whistleblowing geht, zu trennen ist jene nach dem Grad
und ggfls. auch der Wahrscheinlichkeit der bevorstehenden oder bereits eingetretenen
Beeintrachtigung.

e Organisationsbezug: Hiermit ist die Ndhe des Missstandes und seines Auftretens zur
Organisation bzw. zum Betrieb oder zum Unternechmen bzw. zur Behorde gemeint.

Die Beantwortung dieser Fragestellungen sollte auf die Ziele und Leitprinzipien des
Whistleblowerschutzes abstellen. Dabei wird deutlich, dass es um das Zusammenbringen von
Whistleblower und geeignetem sprich handlungsfdhigen Adressaten geht.

8 OECD/G20-Kompendium A-2.1.
¥1S.0.8. 10.
8 Fiir weitere Beispiele s.0. Fn. 76.
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Hinsichtlich der Verletzungen von staatlichen Rechtsnormen sollte sich immer ein
zustindiger staatlicher Adressat finden, und staatliche Stellen sollten auch an Informationen
iiber Rechtsgutsbeeintrichtigungen immer ein Interesse haben. Dies nicht erst dann, wenn
,»das Kind in den Brunnen gefallen ist“, sondern, im Sinne eines Friihwarnsysterns83 , sobald
eine gewisse Mindestkonkretisierung und daraus folgende (Be-)Handlungsfahigkeit eines
Risikos, also einer Rechtsguts- oder Normenverletzung bevorsteht bzw. droht™. Demnach
sollten jedenfalls alle Verletzungen oder Gefdhrdungen offentlicher Interessen als Missstand
definiert® und vom sachlichen Anwendungsbereich eines Whistleblowing-Gesetzes umfasst
werden. Hierzu sollten alle eingetretenen oder drohenden Verletzungen von Rechtsnormen
und Gefahren fiir von der Rechtsordnung geschiitzte Rechtsgiiter (insbesondere Leben,
Freiheit, Gesundheit und Wiirde des Menschen, Umwelt, Justiz und &ffentliche Haushalte®™)
zdhlen.

Als Rechtsnormen sollten auch Normen des europdischen und internationalen Rechts gelten,
soweit die Bundesrepublik Deutschland zu deren Einhaltung europarechtlich oder
volkerrechtlich verpflichtet ist.

Bereichseingrenzungen sollten im Sinne der Einheitlichkeit und Klarheit der Gesetzgebung
soweit wie irgend moglich, vermieden werden. ¥’

Beim Organisationsbezug ist erneut auf die mogliche Akteurseigenschaft, diesmal vor allem
der internen Adressaten und des Arbeitgebers abzustellen. Diese ist weit zu verstehen. Auch
weite Beziige zur Organisation (wie etwa im Falle des LkW-Fahrers Miroslaw Strecker®®, der
Verdacht von Straftaten beim Kunden)konnen evtl. zu einer Sanktion durch die Organisation
(um keine Kunden zu verlieren) fiihren. Soweit eine Organisation eigene Regeln aufstellt und
insoweit zu Meldungen auffordert oder diese anregt oder an VerstoBBe gegen diese Regeln
Sanktionen kniipft, sollten Hinweisgeber ebenfalls vor Benachteiligungen geschiitzt sein®.

8 Zu Whistleblowing als Mechanismus ,,zur gesellschaftlichen Risiko-Friiherkennung” vgl. die Stellungnahme
von A. Falter zur Bundestagsanhérung 2008 (Ausschussdrucksache 16(10)850-K - http://goo.gl/7zGl1p), fiir B.
Rohde-Liebenau betonte bei jener Anhoérung (Ausschussdrucksache 16(10)850-D - http://goo.gl/cvi4u) ,die
moglichst frithzeitige Identifikation, durch Empfangsbereitschaft auch fiir ,,schwache Signale.**

8 «“The Whistleblower Act, 2006, Act 720” (http://£00.21/x9TJ0) von Ghana in Sec. lund der “Public Interest
Disclosure Act, 1998” in GrofBbritannien (nachfolgende UK-PIDA - http://goo.gl/2wdwo) in Sec. 43B verwenden
z.B. die Formulierung “ has occurred, is occurring or is likely to occur;” The Protected Disclosures Act von
Jamaika (No. 3 — 2011, http://goo.gl/zGEyS5) greift sobald “the information disclosed shows or tends to show that
improper conduct has occurred, is occurring or is likely to occur”.

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

86 § 612b Abs. 2 Nr. 1 GE-Griine erwdhnt auBerdem noch ,Personlichkeitsrecht® und ,Stabilitdt des
Finanzsystems*. PACE-R 6.1.1. stellt ,,unlawful acts* in den Mittelpunkt. GAP-IBP Nr. 2 nennt neben ,,illegality*
u.a. ,,gross waste, mismanagement, abuse of authority*. Der Whistleblower-Protection Act des USA deckt laut 5
USC § 2302 (b)8A (http://goo.gl/QtTaY) ab:’(i) a violation of any law, rule, or regulation, or (ii) gross
mismanagement, a gross waste of funds, an abuse of authority, or a substantial and specific danger to public health
or safety,” . TI-DRec Nr. 4 erwidhnt zusitzlich “, Justizirrtiimer ... und Vertuschungen beziiglich all dieser
Sachverhalte”. Neben der Verletzung von Rechtspflichten, sind diese beiden Bereiche auch von Sec. 43B des UK-
PIDA umfasst. In Siidafrika umfasst Sec. 1 des Protected Disclosure Acts (Government Gazette No. 21453 vom
7.8.2000 - http://goo.gl/0zMP1) ebenfalls “a miscarriage of justice”. Gleiches gilt fir Jamaika (s.o. Fn.84) und auch
nach Sec. 1 des Whistleblowers Protection Act, 2010 von Uganda (http://goo.gl/VZIUN) und Sec. 1 der Regelung
in Ghana (s.o. Fn. 84) welche zustdtzlich auch noch “waste, misappropriation or mismanagement of public
resources;” abdeckt. Der Public Servants Disclosure Protection Act in Canada (S.C. 2005, c. 45 -
http://goo.gl/mv1PC) umfasst in Sect. 8 u.a. ,,(b) a misuse of public funds or a public asset;*. Das Whistleblower-
Gesetz von Ruménien (Law 571/2004, Published in the Official Gazette on 14 December 14, 2004 -
http://goo.gl/FxaKU) erfasst “any fact involving a violation of law, of professional deontology or of principles of a
good administration, of efficiency, effectiveness, economic efficiency and transparency”. Malaysia (s.o. Fn. 79)
lasst jedes unangemessene Verhalten (“improper conduct”) ausreichen.

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

8 Dieser Gammelfleisch-Fall ist Teil der Ausstellung des Whistleblower-Netzwerk e.V.(http://goo.gl/zzynN).

% Insoweit geht es dann evtl. nicht um das Offentliche Interesse daran den gemeldeten Inhalten nachzugehen,
sondern darum die im Offentlichen Interesse liegende Regel der Nichtbenachteiligung von Hinweisgebern
durchzusetzen, um insoweit Abschreckungseffekte zu vermeiden. Der “LOV 2005-06-17 nr 62, Act on Working
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2.3.2.2. Personlicher Anwendungsbereich

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

2.3.2.2.1. Whistleblower

Miceli u.a. sprechen insoweit von ,,organisation members*”’. Das OECD/G20-Kompendium”'
empfiehlt: ,,Schutz wird 6ffentlichen und privaten Beschéftigten gewahrt, und zwar nicht nur
fest angestellten Arbeitnehmern und Beamten, sondern auch anderen Personen wie Beratern,
Auftragnehmern, befristet Beschéftigten, ehemaligen Mitarbeitern, Freiwilligen, etc.”. Dieser
Ansatz ist mit demjenigen der Linksfraktion im Wesentlichen deckungsgleich®.

Demgegentiiber stellte GE-BMin eng auf den Begriff ,,Arbeitnehmer* ab, den auch GE-Griine
in den Mittelpunkt stellt, wobei die Griinen allerdings zusétzlich entsprechende Reglungen fiir
Beamte vorschlagen. GE-SPD verwendet und definiert in § 2 Abs. 3 einen erweiterten Begriff
des Beschiftigten, der auch Auszubildende und arbeitnehmerdhnliche Personen und
Heimarbeiter erfasst, will andererseits aber die bestehenden beamtenrechtlichen Regelungen
nicht veréndern.

Im Sinne der Zielsetzungen von Klarheit und Einfachheit und umfassendem Schutz ist ein
weiter und einheitlicher personlicher Anwendungsbereich entsprechend den Vorschldgen von
OECD/G20 und A-Linke geboten. Uberall dort, wo Menschen aufgrund einer spezifischen
Insider- bzw. Néhebeziechung zu einer Organisation {iiber besondere potentiell-
missstandsrelevante Informationen verfiigen und zugleich potentiell einer spezifischen
Sanktionsgefahr durch die Organisation ausgesetzt sind, sollte Whistleblowerschutz greifen.
Mindestens aber sollte der Beschiftigtenbegriff aus § 2 Nr. 2 ArbSchG, erginzt um die von §
6 AGG ,,in Heimarbeit Beschiftigten und die ihnen Gleichgestellten®, {ibernommen werden.

Die prinzipielle Gleichstellung von allen” Beschiftigten in der privaten Wirtschaft und
Beschiftigten und Beamten im &ffentlichen Dienst ist in jedem Fall geboten™. Die derzeit

Environment and Employment Protection (Working Environment Act)” (http://goo.gl/yR6Ul) erlaubt in Norwegen
Beschiftigten in §2-4 generell ,notice of criticism in the business ... in accordance with the duty or the
organization's routines ““ und verbietet in §2-5 daraus folgende “Retaliation”.

% Miceli u.a. (s.0. Fn 59).

! Anhang 2.3.

92 Vgl. die Aufziahlung dort in I1.3. Ahnlich auch TI-DRec Nr. 5, GAP-IPB Nr. 5 die neben Beschiftigten erfassen
»all who carry out activities relevant to the organization's mission“ und ,, those who participate in or are affected
by the organization's activities “. Wichtig ist auch der Hinweis bei BROWN Nr. 12 implizit oder explizit ebenfalls
abzudecken: “Anonymous persons who can reasonably be suspected to belong, or who are later identified as
belonging, to one of these categories”. Mit Blick auf Art. 5 und 17 GG und die verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung kiime gerade fiir Deutschland auch eine Ausweitung auf “Jedermann” in Betracht. Es entstiinde
ein allgemeines Petenten- und Hinweisschutzgesetz zur drittwirkenden Ausgestaltung von Art. 17 GG. Dabei
wiirde auf das in der Whistleblowing-Definition enthaltene Kriterium des personalen Organisationsbezuges
génzlich verzichtet, bzw. dieses wiirde durch einen inhaltlichen Organisationsbezug und letztlich eine sachliche
Zustdndigkeit ersetzt. Zustdndig wiren dann Behorden (6ffentliche Stellen) und Volksvertretungen im Rahmen
ihrer gesetzlichen Zustindigkeiten sowie iiber Art. 17 GG hinausgehend auch Unternehmen und andere
Organisationen privaten Rechts im Rahmen des durch ihre Tétigkeiten aufgespannten Rahmens (letztlich ein
Stakeholder-Approach). Neben den fiir alle Hinweise geltenden und gegeniiber jedermann wirkenden allgemeinen
Regeln (z.B. Behandlungsgebot und Benachteiligungsverbot) konnten dort fiir besondere Néhe- und
Insiderbeziehungen noch spezielle Regeln (z.B. weitergehende Informations- und Préaventionspflichten) normiert
werden. Ein solcher Ansatz klingt zwar in der Stellungnahme von D. Deiseroth zur Bundestagsanhérung 2008 (s.o.
Fn. 75 - S. 12) an, ist aber bisher jedenfalls als Gesetzesvorschlag nach Wissen des Verfassers noch nicht
ausformuliert worden. Auch GE-WBNW bleibt dahinter zuriick. SKorea-PIWA rdumt in Art. 6 ,,any person® das
Recht zum Hinweis ein und definiert in Art. 2 auch den Begriff Whistlelbower entsprechend weit.

% Das OECD/G20-Kompendium enthilt in A-2.2. und A-4.5. scheinbar Einschrinkungen in Bezug auf
Landesverteidigung, Auswirtige Angelegenheiten, Fragen der nationalen Sicherheit und Staatsgeheimnisse.
Letztlich geht es dabei aber nicht um eine absolute Herausnahme der in jenen Bereichen Beschéftigten aus dem
personalen Anwendungsbereich, sondern um die Regelungen von Konkurrenzverhdltnissen zu spezifischen
Geheimnisschutz-Normierungen und/oder um diesbziigliche besondere Zuweisungen von Hinweisen an
spezifische Adressaten (,,Spezielle Kanile und zusétzliche Schutzmafnahmen®). Solche sprich auch TI-DRec Nr. 9
an: ,,soweit das Whistleblowing Fragen der nationalen Sicherheit betrifft, konnen zusétzliche Absicherungen durch
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bestehenden é&uBerst rudimentiren beamtenrechtlichen Regelungen, sollten in einer
allgemeinen Regelung mit weitem sachlichen Anwendungsbereich aufgehen™.

2.3.2.2.2. ,,Arbeitgeber” bzw. Organisation

Aus dem vorstehenden ergibt sich im Umkehrschluss auch wer, auch hier umfassend
hinsichtlich des o6ffentlichen und privaten Sektors, im Sinne des Gesetzes als ,,Arbeitgeber
bzw. Organisation® zu verstehen ist, innerhalb welcher bzw. in Bezug auf welche
Whistleblowing stattfinden kann. Im nachfolgenden Text werden der so zu verstehende
Begriff des Arbeitgebers und der Organisation synonym verwendet.

2.3.2.2.3. Andere Beglinstigte

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

Gleiches gilt fiir jene, die im Begriff sind, Hinweise abzugeben und schon in der Vorphase
diskriminiert werden™.

Einen anderen wichtigen Aspekt greift § 16 Abs. 1 Satz 2 AGG auf: ,,Gleiches gilt fiir
Personen, die den Beschiftigten hierbei unterstiitzen oder als Zeuginnen oder Zeugen
aussagen.“ Eine solche Schutzerstreckung ist auch beim Whistleblowing sinnvoll”.

SchlieBlich sollte sich der Schutz auch auf die Familie des Whistleblowers erstrecken'”, da
deren Benachteiligung quasi einer Benachteiligung des Whistleblowers gleichkommt und
letztlich ja auch den Whistleblower treffen soll.

2.3.2.3. Konkurrenz zu Geheimhaltungsvorschriften

Die Grundidee eines Whistleblowing-Gesetzes ist, dass es hier um die Absicherung des
richtigen Umgangs mit Informationen geht, die offentliche Interessen betreffen (sei es als
Rechtsverletzung oder als Rechtsgutbedrohung), daher sollte ein Whistleblowing-Gesetz, in
dem Rahmen in dem es Hinweise zuldsst, privatrechtlichen Vereinbarungen immer vorgehen.
In Deutschland sollte dies auch fiir Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrige gelten, d.h.
beim Whistleblowing-Gesetz sollte es sich um zwingendes Recht handeln, welches auch nicht

Verfahrensvorgaben zum Whistleblowing erlassen werden, um die Mdglichkeiten interner Weiterverfolgung und
Losung ohne unndtige externe Bekanntwerdung zu maximieren®. Vgl. auch GAP-IBP Nr. I m.w.N.

% So auch PACE-Rec 6.1.2. und aus wissenschaftlicher Sicht u.a.: Groneberg, Rut: Whistleblowing -- Eine
rechtsvergleichende Untersuchung des US-amerikanischen, englischen und deutschen Rechts unter besonderer
Beriicksichtigung des Entwurfs eines neuen § 612a BGB; 2011; S. 236ft., 282f.

% Eine Begrenzung allein auf die §§ 331-337 StGB, wie sie § 37 Abs. 2 Nr. 3 BeamtStG und § 67 Abs. 2 Nr. 3
BBG vorsehen, entspricht nicht dem soeben als ndtig herausgearbeiteten weiten sachlichen Anwendungsbereich.
In Zukunft sollten auch Fille wie jener der Loveparade (s.o. Fn. 49) vom Anwendungsbereich umfasst sein. Wie
noch zu zeigen sein wird, geniigen die derzeitigen beamtenrechtlichen Regelungen im Ubrigen auch in vielen
anderen Punkten nicht internationalen ,,best practice Standards.

% So auch die aus dem Beschiftigtenbegriff in Abs. 2 abgeleitete Definition in Abs. 3 ArbSchG. Jamika (s.o. Fn.
81) definiert ,,employer” entsprechend weit als, jeden der andere fiir sich entgeltlich oder unentgeltlich titig
werden oder sich durch andere in seiner Geschéftstétigkeit unterstiitzen lésst: ,,"employer" means any person who-
-- (a) employs or has employed another person to carry out work or provide services and who remunerates, or
expressly or tacitly undertakes to remunerate, that other person for the work carried out or services provided; or
(b) permits or has permitted another person to assist in any manner in the carrying on or conduct of the business
of that person, without any obligation to provide remuneration or reward to that other person;*.

%7 S0 auch OECD/G20-Kompendium A-1.2 und GAP-IBP Nr. 4 m.w.N.

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

% Der Dodd-Frank-Act (s.0. Fn. 45) schiitzt in Sect. 1057(a) z.B. auch “authorized representative of covered
employees”. Die Staff-Rule 8.02 der Weltbank (s.o. Fn. 73) nach Nr. 2.01 auch “staff members who cooperate or
provide information during an ensuing review or investigation of such allegations”.

100 gk orea-PIWA Art. 27 schiitzt ,,whistleblower, etc., his/her relatives, or his/her cohabitants®.
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abbedungen oder zulasten des potentiellen Whistleblowers verkiirzt werden kann'”'. Dies
sehen auch § 612a Abs. 3 GE-BMin, § 612b Abs. 5 GE-Griine und § 13 GE-SPD vor'®.

Neben privatrechtlichen ~Geheimhaltungsvereinbarungen gibt es auch gesetzliche,
insbesondere strafrechtliche Regelungen. Auch diesbeziiglich sollte Whistleblowing
jedenfalls nicht grundsétzlich ausgeschlossen sein. Als weniger problematisch kénnen dabei
Geheimnisse angesehen werden, die schon heute aus anderen Griinden gegeniiber bestimmten
Behorden unter bestimmten Voraussetzungen offenbart werden diirfen. Hier spricht
grundsitzlich nichts dagegen, ein Whistleblowing an diese Behorden auch aufgrund des
Whistleblowing-Gesetzes zuzulassen. Schwieriger ist es dort, wo die Geheimhaltungspflicht
gerade gegeniiber dem Staat besteht. Aber auch hier wire eine Schaffung besonderer
Anlaufstellen denkbar, die dann ihrerseits Weitergabe- und teilweisen Verwertungsverboten
unterliegen. Entscheidend dabei sollten der Schutzzweck der jeweiligen Norm und wohl auch

die Bedeutung der relevanten 6ffentlichen und privaten Interessen sein'”.

2.3.2.4. Rechte und Pflichten zum Whistleblowing

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

Dies gilt auch fiir die von der Rechtsprechung je nach Fallgestaltung aus zivilrechtlichen
Haupt- oder Nebenpflichten und aus § 241 Abs. 2 BGB abgeleitete Pflicht zur Information
von Vertragspartnern, insbesondere von Arbeitgebern, liber diesen drohenden Schéden, die
individuell aufgrund der Art, Erheblichkeit und Wahrscheinlichkeit des Schadens und auch
aufgrund der Stellung des potentiellen Melders bestimmt wird'*.

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

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

Unabhingig davon ist es ratsam, in einem Whistleblowing Gesetz klarstellend festzulegen,
dass dieses als Mindeststandard'® auch in allen Fillen gilt, in denen aufgrund anderer
Normen Meldepflichten bestehen, bzw. Meldungen im Rahmen normaler Dienstpflichten

gemacht werden'®.

'%"'So auch TI-DRec Nr. 18 und GAP-IBP Nr. 8 m.w.N.

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

1% Eine detailliertere Auseinandersetzung mit diesen Fragen erfolgt unten ab S. 43 anlisslich der Erdrterung
moglicher Haftungsfreistellungen.

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

15 vgl. Art. 5 SKorea-PIWA.

1 GAP-IPB Nr. 1: It is necessary to specify that disclosures in the course of job duties are protected, because
most retaliation is in response to "duty speech" by those whose institutional role is blowing the whistle as part of
organizational checks and balances®.
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Insoweit ist eine Kritik an allen vorliegenden Gesetzesentwiirfen angebracht. Die dort
regelmiBig anzutreffende Formulierung ,Die Rechte von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern nach anderen Rechtsvorschriften .. bleiben unberiihrt.” macht jedenfalls nicht
hinreichend deutlich (wenn sie iiberhaupt so verstanden werden kann), dass sich
Arbeitnehmer, wenn sie Pflichten oder Rechte auf Anzeige, Meldung oder Beschwerde
wahrnehmen, zugleich auch vom Whistleblower-Gesetz und dessen Schutzmechanismen
profitieren konnen. Sinnvoll erscheint daher eine Formulierung, die klarstellt, dass dieses
Gesetz einen Mindeststandard festlegt, der auch dort gilt, wo andere Rechte oder Pflichten zur
Abgabe von Hinweisen, die zugleich als Hinweise im Sinne dieses Gesetzes anzusehen sind,
durch oder aufgrund einer anderen Rechtsnorm bereits bestehen oder noch begriindet werden.

Wird auf eine solche Mindestgewéhrleistungs-Regelung verzichtet, so sollte jedenfalls das
Verhiltnis des hier geplanten Gesetzes zu § 17 Abs. 2 ArbSchG geklirt werden, da dort ja ein
expliziter Vorrang eines internen Klirungsversuches vorgeschrieben wird'”’, der entsprechend
A-Linke und GE-SPD generell abgeschafft werden sollte.

2.3.3. Anforderungen an rechtméfBiges Whistleblowing

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

2.3.3.1. Formale Anforderungen an die Whistleblowing-Aktivitit

Es sollten keine besonderen formalen Anforderungen an die Whistleblowing-Aktivitat gestellt
werden'”, d.h. Whistleblowing sollte insbesondere durch Handlungen oder Gesten, miindlich,
fernmiindlich, elektronisch und schriftlich méglich sein. Allerdings wird dem Whistleblower
regelmifBig zu empfehlen sein, das Whistleblowing zu dokumentieren und elektronische oder
schriftliche Formen zu wéhlen. Und es mag sinnvoll sein, RiickduBerungspflichten des
Adressaten an eine dokumentierte Form der Hinweisabgabe zu kniipfen. Von den
vorhandenen Entwiirfen spricht nur GE-SPD die Form an'®, regelt diese aber im genannten
Sinne, bei den anderen Entwiirfen diirfte sich implizit gleiches ergeben.

2.3.3.2. Anforderungen hinsichtlich der Offenbarung der Person des Whistleblowers

Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner Entscheidung aus dem Jahre 2003''° den
Schutzbereich von Artikel 5 GG bei zunédchst anonymem Whistleblowing selbst dort verneint,
wo die Person des Whistleblowers spiter bekannt wurde'''. Nach herrschender Meinung setzt

17 Auch sollte auf die eventuell noch immer geplante Einfihrung von Regelungen im Bereich des
Beschiftigtendatenschutz (§ 321 Absatz 4 BDSG im Entwurf der Bundesregierung vom 24.08.2010 -
http://goo.gl/z8Y8q) verzichtet werden, die eine Anrufung der Datenschutzbehdrden zukiinftig erst nach einer
vorrangigen innerbetrieblichen Klidrung zulassen sollen. Der Bundesrat (BRat Drs. 535/2/10 -
http://goo.gl/RmEsY) hat hierzu zutreffend festgestellt: ,,.Die Regelung des Beschwerderechts in § 321 Absatz 4
BDSG-E ist unzureichend. Die Einschrinkung des Beschwerde- und Anrufungsrechtes der Beschiftigten
gegentiiber der Aufsichtsbehorde diirfte zudem gegen Artikel 28 Absatz 4 der EU-Datenschutzrichtlinie verstof3en.
Dem Beschiftigten ist das Wahlrecht einzurdumen, sich unmittelbar an die fiir die Datenschutzkontrolle zustdndige
Behdrde zu wenden®.

'% S0 z.B. auch BROWN Nr. 12 und GAP-IBP Nr. | m.w.N.

199°§ 3 Abs. 3 GE-SPD umfasst , tatsachenbezogene AuBerungen oder entsprechende sonstige Handlungen* diese
konnen ,,kdnnen schriftlich oder miindlich* erfolgen, ausweislich von § 11 Abs. 2 auch mittels ,,miindlicher oder
schriftlicher ~Kommunikationswege, E-Mail oder Telefonhotlines oder jedes anderen addquaten
Durchfiithrungsmittels*.

"0 BAG 2 AZR 235/02 vom 03.07.2003, und die detaillierte Kritik an dieser Entscheidung in der Stellungnahme
des Verfassers zu Anhérung 2008 (s.o. Fn. 6).

"' Dies zu Unrecht wie Manger, Michael: Kritik im Arbeitsverhiltnis und ihre Grenzen -- Unter Beriicksichtigung
der Relativitdt der Schuldverhiltnisse; 2011; S. 160ff. jetzt u.a. mit Verweis auf die Gegenteilige Position des
BVerfG (2 BvR 1780/04 vom 21.06.2006, 1 BVR 131/96 vom 24.03.1998, 1 BvR 1183/90 vom 08.10.1996, 1 BVR
426/80 vom 20.04.1982) und der Zivilgerichte (z.B. BGH VI ZR 196/08 vom 23.06.2009 u. OLG Ké&ln 15 U
142/07 vom 27.11.2007), nachweist.
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jedenfalls der Schutzbereich von Artikel 17 GG eine Identifizierbarkeit der Person des
Petenten voraus''>. Zugleich bieten viele interne Whistleblowing-Systeme auch die
Moglichkeit zu anonymem Whistleblowing'”® an. Das LKA Niedersachsen'"* unterhilt
ebenso wie OLAF'" eine Plattform zur anonymen Abgabe von Hinweisen mit
Riickkanalmdglichkeit. SchlieBlich gab und gibt es schon rein faktisch immer wieder
Hinweise an Behdrden, die anonym abgegeben werden.

Das OECD/G20-Kompendium''® schligt die Verfiigbarkeit von Mbglichkeiten anonymer
Meldungen vor und befindet sich damit im Einklang mit den Vorschldgen von Transparency
International''’, der Praxis in zahlreichen Whistleblowing-Gesetzen''® und auch den
Vorschlidgen von SPD'"” und Linksfraktion'*’. Angesichts der Unklarheiten durch die BAG
Rechtsprechung, sollte die Mdoglichkeit anonymen Whistleblowings explizit ins Gesetz
aufgenommen werden.

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

2.3.3.3. Anforderungen hinsichtlich der Ehrlichkeit und der Sorgfaltspflicht des
Whistleblowers

Bewusste Falschbehauptungen stellen nach allgemeiner Ansicht kein rechtmiBiges
Whistleblowing dar'*’, dies muss jedenfalls insoweit gelten als nicht bloB unwesentliche
Randbedingungen bewusst falsch wiedergegeben werden.

Hinsichtlich von irrtiimlichen Falschbehauptungen ist zu beriicksichtigen, dass Hinweisgeber
in der Regel nur tiber Teilinformationen iiber einen Missstand verfiigen und von ihnen auch
keine umfassende rechtliche Einordnung von Missstinden verlangt werden kann. Ebenfalls
nicht verlangt werden sollte von ihnen eine Priifung oder Recherche jenseits der ihnen
ohnehin zur Verfiigung stehenden Informationen. Whistleblower verfiigen iiber keine
entsprechenden Kompetenzen, sind keine Ermittler, und sollten auch nicht zu solchen

12 8o fiir Art. 17 GG auch Manger (s.o. Fn. 111) und Klein in Maunz/Diirig, Grundgesetz, Loseblatt- Kommentar,
Lfg. 63, Okt. 2011, Rn. 62.

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

114 Das Portal ist erreichbar iiber http://goo.gl/MFMPs, dazu auch: Altenburg, Johannes: Whistleblowing --
Korruptionsbekdmpfung durch Business Keeper Monitoring Systems?; in: Bucerius Law Journal; 2008; Heft 1, S.
3 — 8 (http://g00.21/87a7Y).

"5 Europiisches Amt fiir Betrugsbekéimpfung (OLAF): New system to report corruption and fraud anonymously,
OLAF /10/03 Brussels, 1 March 2010 (http://goo.gl/2DUJa).

16 OECD/G20-Kompendium A-3.5. ,Schutz der Identitit durch die Verfiigbarkeit von Moglichkeiten anonymer
Meldungen®.

U7 TI.DRec Nr. 12: ,das Gesetz soll sicherstellen, dass die Identitit des Whistleblowers nicht ohne dessen
Zustimmung offenbart werden darf und anonymes Whistleblowing ermoglichen®.

8 PACE Doc. 12006 (s.0. Fn. 10), Rn. 116 f: , most existing legislation protecting whistle-blowers allow the
disclosures to be made either anonymously or confidentially*, so ermdglicht z.B. auch der US.Dodd-Frank-Act
Sec. 932 anonyme Hinweise, ebenso Art. 10 des von der Organisation Amerikanischer Staaten (OAS) erstellten
“Draft Model Law to Facilitate and Encourage the Reporting of Acts of Corruption and to Protect Whistleblowers”
(http://goo.gl/qHhEA).

119°¢ 3 Abs. 3 und § 11 Abs. 2 GE-SPD.

120 A-Linke Abschnitt II. Nr. 6.

121'ygl. hierzu auch die Stellungnahme des Verfassers aus 2008 (s.o0. Fn. 6). In diesem Gliederungspunkt wird nur
die Frage angesprochen, ob der Whistleblower um rechtlichen Whistleblowerschutz geniefen zu koénnen, seine
Identitét offenlegen muss, zu weiteren Fragen s.u. S. 35ff.

22 So auch § 612a Abs. 1 GE-BMin, §§ 612b Abs. 1, 67a Abs. 1 und § 37a Abs. 1 GE-Griine, § 2 Abs. 2 GE-SPD
und A-Linke Abschnitt II. Nr. 2.
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gemacht werden. Aulerdem wiirde dadurch die Schutzproblematik in vielen Fillen nicht
geldst, sondern nur noch weiter vorverlagert, auf den Zeitraum wihrend der ,,Ermittlungen®.

Daher und um eine Abschreckungswirkung zu vermeiden, sollte, auch angesichts der
Tatsache, dass der Whistleblower zumeist uneigenniitzig handeln wird, ein rechtlicher oder
tatsdchlicher Irrtum des Whistleblowers, die Rechtmifigkeit des Whistleblowings nicht
ausschlieBen. Dies deckt sich auch mit den Empfehlungen von OECD/G20'* und

Europarat124.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung aus dem Jahre 2001 ausgefiihrt,
dass der Schutz von Zeugen und von Strafanzeigeerstattern aus Art. 2 GG und dem
Rechtsstaatsprinzip nur bei Bosglédubigkeit und beim Vorliegen von Leichtfertigkeit entfallen
konnte'”. International gibt es Entsprechungen in Formulierungen wie ,recklessly*'*® oder
,reasonable belief“'*”. Auch § 2 Abs. 2 GE-SPD schlieft Leichtfertigkeit aus.

Demnach sollte allenfalls bei bloBen Behauptungen ins Blaue hinein, die minimalste auf der
Hand liegende Sorgfaltspflichten offensichtlich verletzen und die nachweislich objektiv falsch
sind, eine Berufung auf Whistleblowerschutz ausscheiden. Hierbei sollte aber im Hinblick auf
die Gefahr einer nicht gewiinschten Abschreckungswirkung gelten, dass die Gutgldubigkeit
des Whistleblowers generell vermutet wird und die Beweislast sowohl hinsichtlich der
Boswilligkeit als auch der Leichtfertigkeit demjenigen obliegt, der die RechtmiBigkeit des

Whistleblowings in Abrede stellt'*®.

Die Formulierung ,,aufgrund konkreter Anhaltspunkte der Auffassung®, welche sich im GE-
BMin und im GE-Griine findet, birgt die Gefahr, dass ihr Anforderungen entnommen werden
konnten, die iiber die bloBe Nicht-Leichtfertigkeit hinausgehen. Was Gerichte aus einer
solchen Formulierung machen konnten, zeigt die zur gleichlautenden Formulierung in § 17
Abs. 2 ArbSchG bereits vorhandene Rechtsprechung'”. Damit wiirden nicht nur die
verfassungsgerichtlich gezogene Grenze und der sich entsprechend entwickelnde
internationale Standard missachtet, vor allem wiirde die in Deutschland schon derzeit
bestehende Rechtsunsicherheit perpetuiert. Die ndtigen Anreize zur Forderung rechtméfigen
Whistleblowings blieben aus. Dies sollte vermieden werden.

Die von der A-Linke vorgeschlagene Losung, nur auf die Wahrheitsiiberzeugung des
Whistleblowers abzustellen, erscheint, da bewusste Falschaussagen nur schwer nachweisbar
sein werden und auch mit Blick darauf, dass der dann leichter entstehende Verdacht der
Bosglaubigkeit die angestrebte groBere gesellschaftliche Akzeptanz der Whistleblowing-
Forderung beeintrichtigen konnte, als zu weitgehend.

2.3.3.4. Anforderungen hinsichtlich der Motivation des Whistleblowers

Menschliches Handeln ist in der Regel durch eine Vielfalt von Einfliissen und Motiven
geprégt. Dies ist beim Whistleblowing nicht anders. Zugleich ist die Beurteilung von Motiven
eine moralische Frage, iiber die, und dies zeigt z.B. die Debatte um die Bezahlung von
Hinweisgebern, oft sehr hitzig gestritten wird. Der Gesetzgeber sollte sich diesbeziiglich
neutral verhalten und sich auf die Ziele der Whistleblowing-Gesetzgebung besinnen. Es geht

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

124 vgl. PACE Doc. 12006 (s.0. Fn. 10), Rn. 116 g.

125 BVerfG Az: 1 BvR 2049/00 vom 02.07.2001 und hierzu S. 15ff. von Ausschussdrucksache 16(10)850-B (s.o.
Fn. 6).

126 y/ol. PACE Doc. 12006 (s.0. Fn. 10), Rn. 116 g.

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

18 S0 auch D. Lewis, Evidence to the European Parliament Budgetary Control Committee Hearing on
Whistleblowing, 25.05.2011 (s.o. Fn.21 - http:/goo.gl/XK51Z), S. 8f. unter Verweis auf Schedule 1 para 3(7) des
“Prevention of Corruption (Amendment) Act 2010” aus Irland (dort heifit es: ,,it shall be presumed, until the
contrary is proved, that the employee concerned acted reasonably and in good faith in forming the opinion and
making the communication concerned “ - http://goo.gl/jyZmB) und das Grundrecht auf Meinungsfreiheit. Ahnlich
D. Deiseroth (s.o. Fn. 75, S. 12) vor dem Hintergrund der Vermutungsregel des BVerfG zu Art. 5 GG. Vgl. auch §
1 Abs. 2 Satz 4 KSchG.

"% Vgl. LAG Mainz 9 Sa 857/02 vom 30.10.2002 und hierzu S.38ff. von Ausschussdrucksache 16(10)850-B (s.o.
Fn. 6).
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vor allem darum, wichtige und kritische Informationen an geeigneter Stelle flir geeignetes
Handeln verfiigbar zu machen. Von wem diese Informationen warum kommen, ist dabei
eigentlich irrelevant, jedenfalls dann, wenn die Informationen relevant und zutreffend"*° sind.

Das OECD/G20-Kompendium fordert vom Whistleblower keine besonderen Motive. Die
Empfehlungen von Transparency International stellen ebenfalls explizit nur auf Ehrlichkeit
ab”' und lassen Motive auBen vor. Gleiches gilt im Unterschied zur bisherigen
Rechtsprechung'*? auch fiir simtliche vorliegenden Gesetzesentwiirfe und Antrige.

2.3.3.5. Inhaltliche Anforderungen an die Whistleblowing-Aktivitét

Es sollten keine besonderen inhaltlichen Anforderungen an die Whistleblowing-Aktivitét
gestellt werden, aufler dass sich aus dem Inhalt zumindest konkludent der Hinweis auf einen
moglicherweise bestehenden Missstand (im Sinne des sachlichen Anwendungsbereichs) und
eine Beschwerde dariiber bzw. eine Bitte um ein Einschreiten (Uberpriifen, Abhilfe) an den

Adressaten ergibt' .

Insbesondere sollte auch keinerlei Anforderung einer Mindestschwere z.B. hinsichtlich einer
Normverletzung eingefiihrt werden. Schon kleine Normverstdfe, wie das nicht vollstindige
SchlieBen von Tiiren in Schiffen'*, die personelle Unterbesetzung in sicherheitsrelevanten
Bereichen'®’, Wartungsfehler'® oder auch nur der unzuldssige Betrieb eines kleinen
Heizofchens'’ kénnen zu extremen Schidigungen fiihren, die mit Whistleblowing, wenn es
rechtzeitig stattgefunden und Gehor gefunden hétte, hitten vermieden werden konnen.

Es steht auBerdem nicht zu erwarten, dass Beschiftigte regelmiflig wegen absoluter Lappalien
Meldungen erstatten werden. Und selbst wenn, schulden sowohl Arbeitgeber, als auch
Behorden, dann ja nur eine angemessene Reaktion, die in derartigen Féllen auch sehr kurz
ausfallen konnte. Schliefllich konnte, wenn in einem bestimmten Bereich besonders viele
Meldungen auf NormverstdBe auftreten, die nach Priifung als belanglos zu klassifizieren sind,
auch die Sinnhaftigkeit jener Normen tlberpriift und diese ggfls. abgeschafft werden.

Hinsichtlich des zuldssigen Umfangs einer Whistleblowing-Meldung ist auf den
(vermeintlichen) Missstand und auf die Sorgfaltspflicht des Whistleblowers abzustellen.
Zulassig ist demnach, was der Whistleblower ohne leichtfertig zu sein, fiir erforderlich halten
darf, um den Missstand und die Verantwortlichkeiten fiir diesen derart zu beschreiben, dass
dem Missstand entgegengewirkt und die Verantwortlichen zur Verantwortung gezogen
werden konnen. Ein Missstand darf somit nicht dazu genutzt werden, unter diesem Vorwand
Geheimnisse zu brechen, die mit dem eigentlichen Missstand nichts zu tun haben.

2.3.3.6. Anforderungen hinsichtlich der Wahl des Adressaten des Whistleblowings
2.3.3.6.1. Voriiberlegungen und Grundlagen

Whistleblowing ist ein Appell mit Blick auf einen Missstand, diesen zu untersuchen und wo
ndtig zu bekdmpfen. Whistleblowing ist daher an einen Adressaten gerichtet, von welchem
der Whistleblower annimmt, dass er dem Appell Folge leisten kann und wird. Da
Whistleblower in einem Insiderverhiltnis zu einer Organisation (z.B. Unternehmen oder

%0 Dies betrifft die, von jener des Motivs zu unterscheidende, Frage des Irrtums, auf die bereits eingegangen
wurde. Zur Trennung von Motiv und Irrtum vgl. Lewis (s.o0. Fn. 128) S. 9 und ausfiihrlich: Diisel, Jens: Gespaltene
Loyalitdt -- Whistleblowing und Kiindigungsschutz in Deutschland, GroBbritannien und Frankreich; 2009; S.
404ff. der ebenfalls auf die Beurteilung von Motiven verzichten will.

BITL-DRec Nr. 6. S.a. BROWN Nr.12 und Groneberg (s.0. Fn. 94). S. 2671f., 284.

132 Dargestellt in der Stellungnahme des Verfassers 2008 (s.o. Fn. 6).

133 GE-Griine und GE-BMin sprechen von ,.konkrete Anhaltspunkte begreifen dies aber vor allem als subjektives
Element und Sorgfaltspflicht (s.0.).

13 Dies war die Ursache beim Untergang der Harald of Free Enterprise der 193 Menschenleben kostete und dessen
Untersuchung ein Katalysator fiir die Schaffung des Britischen Whistleblowing-Gesetzes PIDA wurde. Auch beim
Untergang der Costa Concordia wird derzeit iiber offene Schott-Tore spekuliert, vgl. http://goo.gl/TbuLM.

135 Wie beim Flugzeugabsturz iiber Uberlingen, der wahrscheinlich durch die Unterbesetzung der Fluglotsen
begiinstigt wurde. Zu denken ist hier natiirlich auch an diverse Félle in der Altenpflege.

136 Beispielhaft sei hier auf den ICE-Unfall von Eschede verwiesen der 101 Menschenleben kostete.

137 Bei der Brandkatastrophe der Gletscherbahn Kaprun, Bilanz: 155 Tote.
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Behorde) stehen, kann zwischen internem und externem Whistleblowing unterschieden
werden.

Allerdings sind die Unterschiede in Grenzbereichen flieBend wie z.B. die Frage der
Einordnung von Betriebsrat, Aufsichtsrat, Wirtschaftspriifer, Hauptversammlung oder
Aktiondren zeigt. Soweit Unternehmen Dritte, z.B. Rechtsanwiélte oder spezielle Dienstleister
explizit als vermeintlich ,externe Anlaufstelle benennen, diirfte zumeist internes
Whistleblowing vorliegen. Dies jedenfalls dann, wenn — was regelméifBig der Fall ist — jene
Dritten die erhaltenen Informationen nur an das beauftragende Unternehmen zuriickleiten
diirfen.

Auch beim externen Whistleblowing gibt es gewaltige Unterschiede, so z.B. zwischen dem
eigenen Rechtsanwalt oder Pfarrer, einem Gewerkschaftsvertreter, einer zustdndigen Behdrde,
einem Ombudsmann, einem Parlamentsabgeordneten, dem Petitionsausschuss, direkten
Konkurrenten, fremden Geheimdiensten, klassischen Medien, Bloggern oder Leaking-
Plattformen wie WikiLeaks.

Versucht man, diese Vielfalt einer sinnvollen rechtlichen Einordnung zuzufiihren, so ist dabei
die Notwendigkeit der Offnung bestimmter Adressatenkreise, wichtig um einen optimalen
Erfolg von Whistleblowing zu gewaihrleisten. Dieser setzt eine unabhéngige Untersuchung,
Durchsetzungsmoglichkeiten und Durchsetzungswille beim Adressaten voraus. Fiir eine
weitgehende Offnung von Adressatenkreisen streiten auch die grundrechtliche Handlungs-
und damit Wabhlfreiheit des Whistleblowers (Art. 2 Abs. 1 GG), sowie die Grundrechte aus
Art. 5 auf Meinungsfreiheit beim Whistleblower und Pressefreiheit bei gewissen Adressaten,
sowie hinsichtlich anderer Adressaten Art. 17 GG und Art. 9 GG. Auch das
Rechtsstaatsprinzip und das Demokratieprinzip streiten fiir eine Freigabe von Adressaten.
Dem stehen die ebenfalls teilweise grundrechtlich geschiitzten Interessen der Organisation aus
Art. 14, 12 GG und eventuell auch Art. 2 Abs. 1 GG entgegen.

2.3.3.6.2. Internes Whistleblowing
2.3.2.6.2.1. Explizite Normierung eines Rechts auf internes Whistleblowing

Ein Recht auf internes Whistleblowing wird im zivilrechtlichen Arbeitsverhiltnis aufgrund
allgemeiner Grundsitze bejaht'*®. Im Beamtenverhiltnis diirfte es sich aus der Beratungs- und
Remonstrationspflicht'” der Beamten ableiten lassen. Es kann aus Sicht des Verfassers
dennoch sinnvoll sein auch ein Recht zum internen Whistleblowing im Rahmen eines
Whistleblowing-Gesetzes gesetzlich explizit zu normieren. Dieser Weg wird auch von den
Gesetzesentwiirfen GE-BMin, GE-SPD und GE-Griine beschritten.

2.3.2.6.2.2. Definition der internen Adressaten

GE-BMin, GE-SPD und GE-Griine enthalten Definitionen, wer als interner Adressat gilt. GE-
BMin und GE-Griine nennen ,,den Arbeitgeber oder eine zur innerbetrieblichen Klirung
zusténdige Stelle“. GE-SPD bestimmt die zusétzliche Anforderung dass die zustdndige Stelle
eine ,,im Unternehmen oder Betrieb eingerichtete sein soll und nennt als weiteren internen
Adressaten ,,die betriebliche Interessenvertretung® allerdings nur ,,soweit der Hinweis den
Aufgabenbereich des Gremiums betrifft.

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

138 Vgl. Groneberg, Rut: Whistleblowing -- Eine rechtsvergleichende Untersuchung des US-amerikanischen,
englischen und deutschen Rechts unter besonderer Beriicksichtigung des Entwurfs eines neuen § 612a BGB; 2011;
S. 216ff.

13988 35f. BeamtStG und §§ 62f. BBeamtG.

'%'S.0. Abschnitt 2.3.2.2.
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Als Adressat neben dem ,,Arbeitgeber kommen auch weitere Stellen in Betracht. Dies sind
all jene Stellen, die fiir diesen als Adressaten agieren sollen, wobei deren Bestimmung sowohl
dem Gesetzgeber als auch dem ,,Arbeitgeber* mdglich sein sollte.

Die Moglichkeit der Bestimmung durch den ,,Arbeitgeber ergibt sich aus der
Privatautonomie und dessen Organisationshoheit. Da vom Zur-Verfiigung-Stellen zusitzlicher
(!) Adressaten keine negativen Auswirkungen auf den Whistleblower oder das
Whistleblowing zu erwarten sind, spricht nichts dagegen dem ,Arbeitgeber” diese
Moglichkeit einzurdumen. Daher sollten sdmtliche Stellen (entgegen GE-BMin und GE-
Griine nicht nur solche zur innerbetrieblichen Klidrung), also insoweit eventuell auch
(entgegen der Einengung im GE-SPD ,,im Unternechmen oder Betrieb eingerichtet®) externe
Stellen (z.B. bei Auftraggebern oder im Zusammenhang mit der Uberwachung von
Qualititslabeln), als taugliche Adressaten internen Whistleblowings gelten, hinsichtlich derer
der ,Arbeitgeber bzw. die Organisation Melderechte einrdumt oder Meldepflichten

festlegt'*'.

Andererseits sollte der Gesetzgeber jedenfalls in groferen Organisationen eine Situation
vermeiden, in der nur der u.U. weit entfernte ,,Arbeitgeber selbst als Adressat eines internen
Whistleblowings in Betracht kommt. Whistleblowing ist eine Riickmeldung anlésslich einer
Tatigkeit flir einen ,,Arbeitgeber bzw. eine Organisation. Diese Tatigkeit erfolgt aufgrund
von Weisungen, also ist es sinnvoll, dass die Riickmeldung auch an jene zuriickflieBen kann,
die die Weisungen erteilt haben. Besonders deutlich wird dieser enge Zusammenhang bei der
noch zu erorternden Frage eines Leistungsverweigerungsrechts'®. Daher sollte der
Gesetzgeber auch sdmtliche Personen und Stellen, die die Befugnis haben dem Whistleblower

. . . . . . . 14
Anweisungen zu erteilen, als taugliche Adressaten von internen Hinweisen definieren'®.

Es kann andererseits ein berechtigtes Interesse des ,,Arbeitgebers geben, Situationen zu
vermeiden, in denen wichtige Hinweise bei einem einzigen eventuell hierarchisch relativ weit
unten stehenden Vorgesetzten ankommen und stecken bleiben. Daher sollte das Gesetz an
dieser Stelle ausnahmsweise die Moglichkeit vorsehen, dass der ,,Arbeitgeber im Rahmen
eines innerorganisatorischen Hinweisgebersystems (an welches dann im Gegenzug aber
bestimmte Mindestanforderungen zu stellen sein werden'*) vom Gesetz abweichende
Regelungen hinsichtlich der tauglichen Adressaten von internem Whistleblowing triftt.

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

Was die in § 6 Abs. 1 Satz 2 GE-SPD enthaltene Formulierung zur betrieblichen
Interessenvertretung angeht, so ist der dahinterstehende Gedanke auf jeden Fall zu
unterstiitzen. Die Formulierung ,,soweit der Hinweis den Aufgabenbereich des Gremiums
betrifft“ konnte aber zu Unrecht als Einschrankung verstanden werden. AuBerdem konnte
eine solche Regelung auch tiberfliissig sein, wenn im Gesetz der bereits oben dargestellte
allgemeinere Grundsatz einbezogen wiirde, dass dieses Gesetz als Mindeststandard auch in
allen Fillen gilt, in denen aufgrund anderer Normen Meldepflichten bestehen'*. Dann ergibe
sich das von der SPD gewiinschte Ergebnis ohne weiteres z.B. i.V.m. §§ 85, 86a BetrVG.

2.3.2.2.2.3. Erweiterter Anwendungsbereich

Die vorliegenden Entwiirfe nutzen die Moglichkeit nicht, den sachlichen Anwendungsbereich
bei internem Whistleblowing weiter zu stecken als bei anderen Formen. Ethische Bedenken
oder Hinweise auf finanzielle Risiken fallen, soweit keine 6ffentlich relevanten Rechtsnorm
oder Rechtsgutverletzungen drohen, nicht in den Zustindigkeitsbereich von Behorden.
Andererseits konnen auch derartige Hinweise filir Organisationen hilfreich sein und es besteht

' Vgl. in diesem Sinne z.B. Sec. 43C(2) UK-PIDA.

28 u. Abschnitt 2.3.4.2.5.

'3 S0 auch zB. in den USA 18 US § 1514A(1)C (http://g00.gl/5x46Q - Section 806 des Sarbanes-Oxley-Acts
SOX - http://goo.gl/6bO9r).

1449 u. Abschnitt 2.3.5.4.2. Eine entsprechende Klausel enthilt Sec. 17 Queensland-PIDA.

' S.0. Abschnitt 2.3.2.4.
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ein Offentliches Interesse daran, dass auch in jenen Féllen Hinweisgeber nicht fiir ihre
Hinweise abgestraft werden. Gleiches muss auch dort gelten wo die Organisation bzw. der
Arbeitgeber selbst zur Abgabe von Hinweisen auffordert, etwa im Hinblick auf VerstoBe
gegen betriebliche Regelungen.

2.3.3.6.3. Whistleblowing an zustdndige Behorden

Einigkeit aller Vorschldge und auch der bisherigen Rechtsprechung besteht darin, dass es kein
generelles Verbot der Einschaltung zustéandiger Behorden'*® geben darf. Dies wiirde letztlich
das Gewaltmonopol des Staates in Frage stellen, der auch im Hinblick seiner Schutzpflichten
die Einhaltung von Recht und Ordnung gewéhrleisten und daher auch die dafiir nétigen
Informationen erlangen kénnen muss.

Die bisherige arbeitsgerichtliche Rechtsprechung in Deutschland, GE-BMin und GE-Griine
wollen die unmittelbar ohne vorgeschaltetes internes Whistleblowing erfolgende Information
zustindiger Behorden jedoch nicht generell zulassen, sondern nur dann, wenn diese
erforderlich ist. Dies nehmen sie dann an, wenn aufgrund bestimmter Umstinde dem
Whistleblower ein vorheriges internes Whistleblowing nicht zumutbar ist, oder wenn dieses
erfolglos blieb. Die Zumutbarkeit soll dabei entweder im FEinzelfall oder mit Hilfe von
Regelbeispielen oder auch nur Auslegungsbeispielen ermittelt werden, die z.T. nicht klar
formuliert werden'*’ z.T. unterschiedlich ausgestaltet werden.

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

AuBerdem ist zu beriicksichtigen, dass eine gesetzliche Freigabe der Moglichkeit, sich direkt
an zustdndige Behorden zu wenden, nicht zu einem Sturm auf die Behorden und auch nicht
dazu fiihren wird, dass Whistleblower gar keine internen Kldrungsversuche mehr
unternehmen. Die Forschung zeigt, dass Whistleblower selbst dort, wo sie sich an Behdrden
wenden diirfen, in der Praxis sehr hiufig zunichst eine interne Kldrung anstreben'**. Entgegen
ihres Images haben Whistleblower ndmlich oft eine {iberdurchschnittlich starke Identifikation
mit IHRER Organisation. Sie sind es, die sich Gedanken machen, dass und warum etwas
nicht richtig lauft. Sie sind diejenigen, die es dndern wollen, wihrend Kollegen entweder erst
gar nicht genau hinschauen oder nur Dienst nach Vorschrift machen und jenen eventuelle
Risiken fiir die Organisation egal sind. AuBlerdem kann interne Aufkldrung, wo sie
funktioniert, auch fiir den Whistleblower Vorteile bieten: die Hemmschwelle ist geringer als
beim Gang zu Behorden, die Reaktion kann dank groBerer Sachndhe oft schneller,
umfassender und zielgerichteter ausfallen.

Intern werden Whistleblower dabei umso eher vorgehen, als ihre Organisation bzw. ihr
Arbeitgeber ihnen glaubwiirdig vermitteln kann, dass sie sich ihrer Hinweise schnell,
sorgfaltig, vertrauensvoll und ohne Ansehen der Person annimmt und die Hinweisgeber iiber
all dies auch auf dem Laufenden hélt. Das heiBit, eine Freigabe der behordlichen

146 Unter den Begriff sollten neben Behdrden in ihrem jeweiligen Zustindigkeitsbereich auch andere Einrichtungen
und Organisationen fallen, denen durch oder aufgrund eines Gesetzes die Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben
iibertragen wurde.

Y7 Eine detaillierte Kritik findet sich in diversen Stellungnahmen zur Anhérung vom 04.06.2008 (vgl.

http://goo.gl/01dHc).
148 Miceli u.a. (s.0. Fn. 59) S. 8ff.
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Meldemoglichkeit setzt Anreize fiir Organisationen, gerade wenn diese externes und sei es
auch nur an Behorden gerichtetes Whistleblowing verhindern wollen, sich dem Wettbewerb
um Whistleblower zu stellen, wihrend diese Anreize entfallen oder zumindest deutlich
schwicher sind, wenn sich der Whistleblower aufgrund der Rechtslage ohnehin zunichst dem
Unternehmen offenbaren muss.

Zugleich ist der Ansatz, dem Whistleblower wenigstens im Regelfall ein zunéchst internes
Vorgehen vorzuschreiben, auch aus etlichen weiteren Griinden verfehlt:

Das Bundesverfassungsgericht hat bereits 1987'* entschieden, dass nicht wissentlich unwahre
oder leichtfertige Strafanzeigen (und entsprechendes muss auch fiir andere Hinweise {iber
Missstinde an zustidndige Behorden gelten) im allgemein Interesse an der Erhaltung des
Rechtsfriedens und der Aufklarung von Straftaten (bzw. Rechtsbriichen im allgemeinen)
liegen. Demnach muss sich daher jedermann beim Vorliegen des Verdachts einer strafbaren
Handlung (oder eines anderen Rechtsbruches fiir dessen Uberpriifung eine Behdrde zustindig
ist) einem mit rechtsstaatlichen Verfahrensgarantien ausgestatteten Ermittlungsverfahren
stellen. Fiir Organisationen und Unternehmen kann insoweit nichts anderes gelten.

Ein rechtlich verbindlicher Vorrang internen Whistleblowings fiihrt auch zu einem klaren
Wertungswiderspruch zum Petitionsrecht aus Art. 17 GG und zu einem Eingriff in dessen
Kerngehalt. Dies jedenfalls dann, wenn davon auch schriftliches und mit Namensangabe
erfolgendes  Whistleblowing an  zustindige  Behorden  erfasst wird.  FEine
verfassungsimmanente Begrenzung ist insoweit nicht ersichtlich. Hierzu miisste es ndmlich
einen verfassungsrechtlichen Anspruch des Arbeitgebers bzw. der Organisation auf
Riicksichtnahme in Form von Nicht-Whistleblowing geben, da anders als im Rahmen von
Art. 5 GG allgemeine Gesetze wie insbesondere § 241 BGB das Grundrecht aus Art. 17 GG
nicht einschrianken kdnnen.

Es mag sein, dass Organisationen und Arbeitgeber wirtschaftliche und sonstige Interessen
daran haben, keinen Anzeigen bei Behorden ausgesetzt zu sein. Diese unterscheiden sich aber
qualitativ nicht von denen normaler Staatsbiirger und dieses Interesse unterfallt anders als z.B.
das Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb oder der Schutz von Betriebs-
und Geschéftsgeheimnissen nicht dem Schutzbereich der Art. 14 und 12 GG. Es fehlt
insoweit auch schon am Eingriff, denn die Behordenanzeige als solche bewirkt ja keinerlei
direkte Beeintrichtigung der Rechte der Organisation und es geht von ihr, da sie seitens der
Behorde regelméBig vertraulich zu behandeln ist, und vom Hinweisgeber ebenfalls nicht
bekannt gemacht werden darf (dann ldge eine anders zu beurteilende Form externen
Whistleblowings vor), auch keine Rufschidigung aus. Dort, wo es dann in einer zweiten Stufe
zu Eingriffen in den Schutzbereich der Grundrechte kommt, erfolgen diese durch die
Behorden im Rahmen ihrer Ermittlungen und konnen seitens der Organisationen bzw.
Arbeitgeber, soweit Rechtsverletzungen vorliegen, mit den hierfiir vorgesehenen rechtlichen
Mitteln bekdmpft oder wieder gutgemacht werden. Falls insoweit Defizite bestehen, so
bestehen diese vollig unabhédngig davon, weshalb die Behorde Ermittlungen aufgenommen
hat, sie haben demnach mit Whistleblowing nichts zu tun. Gegeniiber bewussten
Schiadigungen durch falsche oder leichtfertige Hinweise, die kein rechtméBiges
Whistleblowing  darstellen, greifen auch weiterhin rechtliche Schutzmechanismen,
hinsichtlich deren zumindest der GE-SPD'®" sogar noch eine Ausweitung bzw. Klarstellung
vorschlagt.

Arbeits- und zivilrechtliche Grundsitze konnen hier nicht zu einem anderen Ergebnis flihren.
So sieht das Arbeitsrecht selbst an verschiedenen Stellen ein Recht auf Weitergabe kritischer
Informationen an Auserwihlte (ohne Informationspflicht gegeniiber dem Arbeitgeber) vor,
um diesen ein Agieren zu ermdglich, gibt jenen dann andererseits aber auch vor, mit diesen
Informationen sorgfiltig umzugehen und sie nicht unbefugt an Dritte weitertragen zu diirfen.
Es spricht nichts dagegen, dieses Modell welches z.B. aus §§ 85 Abs. 1, 86a i.V.m. § 120

14991 BVR 1086/85 Rn. 10ff. (http://g0o.gl/R2mhI), dazu auch Ausschussdrucksache 16(10)850-B S. 18f. (s.0. Fn.
6).
150§ 10 GE-SPD.
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BetrVG folgt, auch auf, ebenfalls zum sorgfiltigen Umgang mit Informationen verpflichtete,
zustindige Behdrden zu iibertragen.

§134 BGB zeigt, dass jedes gesetzliche Verbot, also auch solche aus dem straf- oder
offentlichen Recht, die Vertragsfreiheit begrenzt. Auch im Rahmen von §§ 241 und 242 BGB
sind Wertungen des Offentlichen Rechts und des Strafrechts zu beachten. Zugleich kann eine
Rechtsnorm generell nur dann die ihr zukommenden Wirkungen entfalten, wenn dem
Verdacht auf Verstofe auch nachgegangen werden kann. Diese Mdglichkeit darf demnach
zivilrechtlich nicht pauschal beschnitten werden, was aber durch eine Umkehrung des
Vorrangs, zivilrechtlich begriindeter vorrangig interner Hinweise vor Offentlich-rechtlich
sinnvollen Hinweisen der Fall wére. Auch § 612 a BGB ist daher so zu interpretieren, dass
offentlich-rechtlich mogliche Hinweise an Behorden als zuldssige Rechtsausiibung zu keinen
zivilrechtlichen Nachteilen fithren diirfen. Wo wie bisher Arbeits- und Zivilgerichte dem nicht
geniigend Rechnung tragen, ist der Gesetzgeber gefordert.

Verwiesen sei schlieBlich auch noch auf die stindige Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte, der ebenfalls ein Recht zur direkten Behérdenanzeige ohne
einen Zwang zu vorheriger innerbetrieblichem Hinweis anerkannt hat. Nur so ist der Halbsatz
»disclosure should be made in the first place to the person’s superior or other competent
authority or body“ zu verstehen, der sich in allen drei EGMR-Urteilen'>' zum Thema
Whistleblowing findet. Dass der EGMR es damit u.a. auch im Falle Heinisch argumentativ
nicht sein Bewenden gelassen hat, erklart sich daraus, dass hier auch eine iiber die
Behordenanzeige hinausgehende 6ffentliche Information von Bedeutung war und das Gericht
sich darum bemiihte seine Entscheidung auf eine Vielfalt von Argumenten zu stiitzen.
Dennoch ist fiir die hier relevante Fragestellung bereits die zitierte Aussage eindeutig.

Die Vorschlige von GE-SPD und A-Linke, die im Ergebnis ein Wahlrecht des
Whistleblowers zwischen internem Whistleblowing und der Einschaltung zusténdiger
Behorden vorsehen, sind somit zu befiirworten. Sie entsprechen auch dem ,,best practice*
Empfehlungen'” und dem in vielen Staaten bereits geltenden Recht'”. Auch in jenen Staaten
sind Unternehmen dadurch nicht in ihrer Funktions- und Leistungsfahigkeit bedroht worden.
Auch das OECD/G20-Kompendium spricht explizit vom ,,Schutz von Meldungen die direkt
an die Exekutive oder Strafverfolgungsbehdrden gemacht werden'>*,

2.3.3.6.4. Sonstiges externes Whistleblowing

Jede Form von nicht vorsétzlich unwahrem Whistleblowing, also auch externes
Whistleblowing an andere Adressaten als zustindige Behorden, ist zugleich eine
MeinungséufBerung und fillt somit in den Schutzbereich von Art. 5 GG und Art. 10 EMRK.
Diese verfassungsrechtlichen Vorgaben und die hierzu ergangene Rechtsprechung muss ein
Whistleblowing-Gesetz beachten.

Aus dem Wortlaut und der stéindigen Rechtsprechung des EGMR ergibt sich zunéchst, dass
Art. 10 EMRK sowohl auf eigene Meinungs- und Tatsachenduflerungen als auch auf die blofe
Weitergabe von Informationen Dritter anwendbar ist'>”. Die Norm gilt auch allgemein am

Arbeitsplatz und fiir Beamte'**,

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

1327 B. TI-DRec Nr. 8 und UN-Toolkit S. 450.

153 7 B. Art. 6 SKorea-PIWA; Art. 2 des Whistleblower Protection Act (Act No. 122 of 2004) in Japan
(http://goo.gl/zwv6T); L 1161-1 des Code de Travail in Frankreich (http:/goo.gl/K6LkU); Sec. 65 des Anti-
Corruption and Economic Crimes Code von Kenia (http://goo.gl/ARWgN); Sec. 806 SOX in den USA (s.o. Fn.
143) und Art. 5 c¢) der ILO-Konvention 158 (s.o. Fn. 19).

134 OECD/G20-Kompendium A-4.4.

'3 Vgl. EGMR Thoma./.Luxembourg, 38432/97, EGMR, Urteil vom 23.09.1994, Jersild./.Dinemark4, Series A
Nr. 298.

136 Vgl. EGMR Vogt./.Germany, Urteil vom 26.09.1995, Series A No. 323, Rn. 53; Wille./.Liechtenstein [GC],
28396/95, Rn. 41, EGMR 1999 VII; Ahmed u.a./.Vereinigtes Konigreich, Urteil vom 02.09.1998, Reports of
Judgments and Decisions 1998 VI, § 56; und EGMR Fuentes Bobo v. Spain, 39293/98, Rn. 38, 29 February 2000.
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Der Schutzbereich des Art. 10 EMRK umfasst jegliche Form von ,interference, also
behordlicher Eingriffe in die Meinungsausiibung. Darunter fallen — wie der Fall Heinisch
zeigt — auch Urteile die zivilrechtliche Sanktionen aufgrund von MeinungséuB3erungen
billigen. Ebenso auch formelle Anforderungen, wie z.B. die Verpflichtung eine Stufenfolge
(intern-behordlich-extern) beim Whistleblowing einhalten zu miissen. All diese Vorgaben
stellen Eingriffe in das Grundrecht des Whistleblowers dar und verstoflen nur dann nicht
gegen Art. 10 EMRK, wenn sie nach Art. 10 Abs. 2 EMRK ausnahmsweise gerechtfertigt
sind.

Um durch Art. 10 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt zu sein, muss ein Eingriff nach der stindigen
Rechtsprechung des EGMR kumulativ drei Voraussetzungen erfiillen: Er muss (a) gesetzlich
vorgesehen sein und den Einschrdnkungsumfang in einer prizisen und vorhersehbaren Art
und Weise bestimmen, (b) ein legitimes Ziel, also insbesondere eines der in Art. 10 Abs. 2
EMRK genannten, verfolgen und (c) zusitzlich in seiner konkreten Ausgestaltung und
Anwendung in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sein."”’

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

Dass es fiir eine Vorgabe vor dem Whistleblowing gegeniiber Behorden zunichst ein internes
Whistleblowing vorschalten zu miissen, in einer demokratischen Gesellschaft keinerlei
Notwendigkeit gibt, wurde bereits gezeigt. Zu kldren bleibt, ob externes Whistleblowing
gegeniiber der Offentlichkeit generell verboten bzw. zumindest an die Erfiillung bestimmter
Voraussetzungen gekniipft werden kann und wenn ja, wie diese aussehen konnen.

Ein generelles Verbot wiirde die Vermutung der freien Rede und die Pflicht zum Nachweis
der Notwendigkeit ihrer Beschrankung im konkreten Einzelfall ad absurdum fiihren. Jegliche
Regelung eines Whistleblowing-Gesetzes kann daher nur verfassungsméBig sein, wenn
zumindest in FEinzelfidllen auch oOffentliches Whistleblowing zulédssig ist. Das
Bundesverfassungsgericht hat bereits 1970, anlésslich der Beurteilung des Falles eines mit
hoch sensiblen Informationen befassten Beamten des Bundesamtes fiir Verfassungsschutzes,
anerkannt, dass ein evidenter, besonders schwerer Verfassungsversto3 auch eine sofortige
Unterrichtung der Offentlichkeit erfordern oder zumindest rechtfertigen kann'>®. Da es hier so
zusagen um den Schutz der informationellen Kronjuwelen des Staates ging, ist zu erwarten,
dass die Anforderungen dort, wo es nur um den Schutz der Geheimhaltungs- und
Geschiéftsinteressen Privater gegeniiber ihren Mitarbeitern geht, die Anforderungen
wesentlich niedriger liegen diirften. AuBlerdem hat sich auch das Verstdndnis der
Notwendigkeit bei Behdrden vorhandene, Informationen dem 6ffentlichen Diskurs zugénglich
zu machen, seit den 1970iger Jahren wesentlich erweitert.'”

Aus Sicht des Verfassers wire es z.B. unverstdndlich Whistleblower, auch aus dem
Offentlichen Dienst, sanktionieren zu wollen, wenn sie tatsdchlich bestehende Missstande
unter Verwendung von Informationen  Offentlich machen, die nach dem
Informationsfreiheitsgesetz ohnehin der Offentlichkeit zur Verfiigung gestellt werden
miissten. Ein dhnlicher Wertungswiderspruch entsteht dort, wo der Gesetzgeber (jenseits eng
umgrenzter Ausnahmen wie etwa bei einem Austausch mit dem Anwalt) illegale Geheimisse
privater Organisationen schiitzt. In all diesen Féllen diirfte eine in einer demokratischen
Gesellschaft bestehende Notwendigkeit zur Einschrankung der Meinungsfreiheit, kaum zu
begriinden sein.

Aus Griinden der Vollstdndigkeit und zur Verbesserung der Rechtsklarheit ist es sinnvoll die
Problematik des Whistleblowings gegeniiber der Offentlichkeit in einem Whistleblowing-

"7'8.0. Fn. 24.
¥ BVerfG 1 BVR 690/65 vom 28.04.1970 Rn. 34 (http:/goo.gl/kyFe6).
159 Und durch die Schaffung der Informationsfreiheitsgesetze auch die Rechtslage.
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Gesetz zu regeln und dabei den Versuch zu unternehmen, die dargestellten Vorgaben mit
einfach gesetzlichen Abwigungs- und Auslegungshilfen wenigstens teilweise zu
konkretisieren. Das OECD/G20-Kompendium spricht insoweit von der ,,Ermoglichung der
Informationsweitergabe an externe Kanéle einschlieBlich der Medien, Organisationen der
Zivilgesellschaft, etc.'®. Auch an anderer Stelle finden sich entsprechende Empfehlungen'®'

und gesetzgeberische Beispiele'®.

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

Demgegeniiber stellt der Ansatz von A-Linke'® und GE-SPD'®, die ein Recht zum
offentlichen'® Whistleblowing normieren wollen, wenn Hinweise oder Warnungen intern
oder gegeniiber der Behorde erfolglos geblieben sind oder wenn es sich um eine
Notfallsituation handelt bzw. besonders gewichtige Rechtsgiiter unmittelbar gefdhrdet sind,
eine legitime, und hinsichtlich der Vorhersehbarkeit fiir den Whistleblower sinnvolle,
Abwigungsvorgabe zugunsten der Meinungsfreiheit dar.

Klarzustellen ist dabei aber, dass basierend auf einer Einzelfallabwigung offentliches
Whistleblowing auch noch in anderen Féllen als rechtlich zuléssig und vom Whistleblowing-
Gesetz geschiitzt angesehen werden kann, wenn Gerichte dies aufgrund der besonderen
Umsténde des Einzelfalls billigen. Dies klar zu stellen versdumt GE-SPD. Korrigiert werden
konnte dies z.B. indem das Wort ,.erst“ in der Eingangsformulierung in § 6 Abs. 2 durch
,insbesondere” ersetzt wird. Auch sollte ebendort klarstellend hinter Nr. 1 das Wort ,,oder*
ergidnzt werden.

2.3.3.6.5. Sonderfragen

Nachfolgend sei noch auf einige Sonderfragen eingegangen, die, soweit ersichtlich, noch
keinen Eingang in die vorliegenden Gesetzesentwiirfe gefunden haben.

2.3.3.6.5.1. Unabhingigkeit von zustidndiger Behdrden und internem Adressaten

Die Idee hinter der Zulassung von zustindigen Behorden als Ansprechstellen fiir
Whistleblower ist, ihnen neben internen Stellen, die jedenfalls manchmal eigene Interessen
verfolgen und dann iiber keine hinreichende Unabhéngigkeit zur objektiven Analyse des
Missstand und angemessenen Reaktion auf den Missstand verfligen, immer eine unabhingige

Stelle als (auch ersten) Ansprechpartner zur Verfiigung zu stellen'®.

Damit dieses Konzept funktionieren kann, muss die Unabhéngigkeit der Behdrde vom
internen Adressaten auch in der Praxis immer tatsdchlich gegeben sein. Insoweit taucht neben
den Problemen des Lobbyismus und der personellen Verkniipfung von Uberwachern und
Uberwachten, auf die hier nicht néher eingegangen werden kann, vor allem das Problem auf,
dass der Whistleblower auch Insider in der zustindigen Behorde sein kann. Hier ist
organisatorisch innerhalb der Verwaltung, sei es durch die Einrichtung von unabhingigen

10 OECD/G20-Kompendium A-4.6.

16! 7:B. in der Zusammenfassung zum PACE-Report (s.o. Fn. 10) oder in TI-DRec Nr. 8.

162 7 B. Sec. 20 Queensland-PIDA, 43G UK-PIDA

163 Abschnitt IT: Nr. Nr. 5 A-Linke.

164§ 6 Abs. 2 GE-SPD.

165 Fiir die Zwecke dieser Stellungnahme wird davon ausgegangen, dass mit ,,Offentlichkeit jede andere Form von
Whistleblowing an nicht privilegierte Adressaten mit abgedeckt ist. Dies ist jedoch keineswegs zwingend und
insoweit sollten auch die Formulierungen in den Entwiirfen von GE-SPD und GE-Griine bzw. in einem
zukiinftigen Gesetz nochmals darauthin {iberpriift werden, ob mit Offentlichkeit wirklich ,Jedermann® als
moglicher Adressat gemeint ist, oder ob es hier noch weiterer Spezifikationen bedarf.

166 Vgl. TI-DRec Nr. 7 und 8.
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Ombudsleuten oder durch besondere Zustindigkeitsregelungen, sicherzustellen, dass es auch
fiir Mitarbeiter aus der Verwaltung immer einen von ihrer Hierarchie vollig unabhingigen,
kompetenten und mit geniigend Ressourcen ausgestatteten Ansprechpartner gibt, der die
Funktion der zustdndigen Behorde {ibernimmt.

2.3.3.6.5.2. Regelungen zum gemeinschaftlichen Whistleblowing

Auch die Besprechung mit Kollegen und das gemeinsame Vorgehen kann zu einer
Ermutigung zum Whistleblowing und zu einer Qualititssteigerung fithren. Auch kann
hierdurch irrtiimliches Whistleblowing besser vermieden werden. Das Gesetz sollte daher
klarstellen, dass Whistleblowing auch gemeinsam erfolgen kann und Absprachen zur
Vorbereitung eines gemeinsamen Whistleblowing in seinen Schutzbereich einbeziehen.

2.3.3.6.5.3. Hilfestellung bei der Identifikation der zustidndigen Behorde

Von einem Whistleblower kann nicht erwartet werden, dass er im Gesetzesdickicht und
Zustiandigkeitswirrwarr in der Lage ist die sachlich und ortlich zustindige Behdrde in jedem
Falle zuverlissig auszumachen. Das britische PIDA'®’ sicht insoweit die Festlegung
zustindiger Behorden durch einen speziellen exekutiven Akt vor. Auch dies 16st aber die
Komplexititsproblematik nicht vollstindig. Stattdessen sollte, wie in § 3 Abs. 5 GE-SPD
vorgesehen, eine Auffangzustindigkeit einer mit den notwendigen
Geheimhaltungsmechanismen vertrauten und den Biirgerinnen und Biirgern bekannten

Behorde begriindet werden'®®.

2.3.3.6.5.4. Berater des Whistleblowers als privilegierte Adressaten

International gibt es auch Whistleblowing-Regelungen die z.B. Rechtsberater als privilegierte
Adressaten von Whistleblowing vorsehen'®”. Auch das OECD/G20-Kompendium'"’ empfiehlt
die Bereitstellung von Beratung fiir den Whistleblower. Da eine Beratung der Whistleblower
sowohl eine hohere Qualitdt der Inhalte des Whistleblowings als auch eine bessere Beachtung
der gesetzlichen Vorgaben sicherstellen kann, spricht vieles dafiir, auch in Deutschland eine
entsprechende Regelung einzufiihren. Allerdings miisste dann zugleich sichergestellt werden,
dass die Berater ihrerseits einer gesetzlichen Geheimhaltungspflicht unterliegen, um so ein
offentliches Whistleblowing unter Umgehung der dafiir bestehenden Voraussetzungen zu
vermeiden.

2.3.3.6.5.5. Parlamente und Parlamentarier als privilegierte Adressaten

International sehen Whistleblowing Regelungen z.T. Parlamente und Parlamentarier'’' als
privilegierte Adressaten von Whistlelbowing vor. In Deutschland sieht Art. 17 GG nur in
seinem Anwendungsbereich eine Privilegierung von Parlamenten (es ist umstritten ob hierzu
auch einzelne Parlamentarier zihlen)'”> vor, also nur bei offenem schriftlichen
Whistleblowing. Im Sinne einer Stirkung des demokratischen Prinzips und einer Stirkung der
Legislative gegeniiber der Exekutive, erscheint es sinnvoll, im Whistleblowing-Gesetz eine
Ausweitung, z.B. auf anonyme Parlamentspetitionen und ggfls. auch auf Mitteilungen an
einzelne Abgeordnete vorzusehen, jedenfalls aber Parlamentspetitionen unter den Schutz des

Whistleblowing-Gesetzes zu stellen.

2.3.3.6.5.6. Privilegierte Adressaten im Vergaberecht

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass es sinnvoll sein kann den sachlichen
Anwendungsbereich bei internem Whistleblowing weiter zu stecken als bei anderen Formen,

"7 Sec. 43F UK-PIDA.

168 Laut Deiseroth (s.0. Fn. 75) S. 14 ,diirfte ausreichen, wenn der Arbeitnehmer berechtigter Weise die
vermeintlich zustidndige Stelle anruft und diese dann als Empfangsbotin die Sache an die wirklich zustdndige Stelle
weiterleitet*.

197 B. Sec. 43D UK-PIDA.

170 OECD/G20-Kompendium A-4.9.

17! Sec. 806 SOX in den USA (s.o. Fn. 143) nennt ,,any Member of Congress or any committee of Congress®. S.a.
Sec. 14 Queensland-PIDA.

172 Klein zu Art. 17 GG (s.0. Fn. 112), Rn. 111.
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weil hier auch unterhalb der Schwelle von Rechtsverletzungen und konkreten
Rechtsgutsgefihrdungen ein tauglicher Adressat fiir Whistleblowing vorliegt. Ahnliches gilt,
wobei hier je nach Fallgestaltung bereits die Schwelle zu Rechtsverletzungen und konkreten
Rechtsgutsgefahrdungen tiberschritten sein kann, im Vergaberecht. Fiir diesen Bereich sollte
aufgrund seiner enormen Relevanz fiir die Offentlichen Haushalte eine gesetzliche
Klarstellung erfolgen, dass Hinweise auf (drohende) VerstoBe gegen die Vorgaben der
Ausschreibung bzw. des Vergabevertrages, ebenfalls in den Anwendungsbereich des Gesetzes
fallen und die vergebenden Offentlichen Stellen insoweit stets als zustdndige Behorde
anzusehen sind'".

2.3.3.6.5.7. Andere privilegierte Adressaten

Auch fiir die Benennung weiterer privilegierter Adressaten jenseits von internen Anlaufstellen
und zustindigen Behdrden gibt es international Beispiele'™. Losbar wire diese Problematik
iiber eine offene Formulierung in Gesetz nach der Nennung der zustindigen Behorde ,,oder
andere geeignete Stellen* oder iiber eine Offnungsklausel ,,oder an andere durch Gesetz oder
Rechtsverordnung einer zustindigen Behorde gleichgestellte Stellen®. Die zweite Losung
bietet groflerer Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten und sollte als sinnvolle Ergénzung der
bisherigen Zusténdigkeitsregelungen erwogen werden.

Bei der Zulassung anderer privilegierter Adressaten sollte auch bedacht werden, dass
angesichts der vielfiltigen rechtlichen Verkniipfungen der Bundesrepublik Deutschland auch
inter- und multinationale Einrichtungen als taugliche Adressaten rechtméBigen
Whistleblowings in Betracht kommen. Soweit jene Rechtsnormen in Deutschland gelten und
spezielle Einrichtungen mit Kontrollaufgaben betrauen, sind diese ohnehin als zustdndige
Behorden anzusehen.

Soweit Organisationen anderen Rechtsordnungen unterworfen sind und Hinweise an aufgrund
jener Rechtsordnung zusténdige Behorden erfolgen, sollten diese Meldungen jedenfalls dann
vom Begriff der zustindigen Behorde umfasst sein, wenn der Hinweis deren Aufgaben
betrifft, diese Behorden grundsitzlich zur rechtsstaatlichen Priifung und Wahrung der
Vertraulichkeit verpflichtet sind und kein ordre public Vorbehalt oder andere legitime
Interessen der Bundesrepublik Deutschland entgegenstehen. So sollten z.B. im Rahmen der
Zustandigkeiten erfolgende Meldungen an das Serious Fraud Office (SFO) im Grofibritannien
oder die U.S. Securities and Exchange Commission (SEC) ebenfalls als rechtmifiges
Whistleblowing gelten.

2.3.4. Rechtsfolgen des Whistleblowings

Ging es in den vorstehenden Abschnitten um die Festlegung der Voraussetzungen eines
rechtméfigen Whistleblowings, so stehen nun die Rechtsfolgen im Mittelpunkt, die sich aus
diesem ergeben. Dabei kann unterschieden werden zwischen: den Rechtsfolgen im Hinblick
auf die Bearbeitung des Hinweises, solchen die dem Schutz des Hinweisgebers dienen und
solchen zum Schutze Dritter.

2.3.4.1. Hinsichtlich der Bearbeitung des Hinweises

Sinn und Zweck des Whistleblowings ist es die Information, die im Hinweis mal mehr, mal
weniger offensichtlich enthalten ist, zu analysieren und einer fiir die Gesellschaft, Staat und
Wirtschaft niitzlichen Verwendung, vor allem im Sinne einer Bekdmpfung des Missstandes

'3 Das Whistleblower-Netzwerk hatte fiir den Bereich des Vergaberechts bereits 2008 einen konkreten Vorschlag
fiir eine Gesetzesdnderung gemacht (http:/goo.gl/4Y7Xw), und auch die Fraktion Biindnis90/Die Griinen hatte
dieses Thema in ihrem Antrag zur Vergaberechtsreform aufgegriffen (vgl. Bundestags Drucksache 16/8810 -
http://goo.gl/Ps7kH).

1747 B. Sec. 9 der Regelung in Jamaika (s.0. Fn.84). Art. 6 des Gesetzes in Ruminien (s.0. Fn. 86) nennt in einer
langen Liste alternativer oder kummulativer Ansprechpartner auch Massenmedien und Gewerkschaften. Sec 23
Queensland-PIDA trifft eine spezielle Regelung fiir Hinweise in Gerichtsverfahren und gegeniiber Gerichten.
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zuzufiihren. Daher sollte im eigentlichen Sinne der Hinweis und nicht der Hinweisgeber im

Mittelpunkt des Gesetzes stehen'””.

Leider beriicksichtigen die vorliegenden Vorschldge dies nicht in hinreichendem MaRe. Thnen
ist allerdings auch zu Gute zu halten, dass die genaue Art und Weise wie mit dem Hinweis
verfahren werden sollte natiirlich sehr stark von dessen Inhalten, seiner Qualitdt, den
betroffenen Themenbereichen und von den, beim Adressaten, bzw. bei der vom Adressaten
eingeschalteten bearbeitenden Stelle, zur Verfligung stehenden zeitlichen, rechtlichen,
personellen und sachlichen Ressourcen abhingt. Normierungen zur Art und Weise des
Umgangs mit Hinweisen finden sich dariiber hinaus in anderen Rechtsnormen und
organisatorischen Regelungen. Dennoch sollte ein Whistleblowing-Gesetz gewisse
Mindeststandards festschreiben.

2.3.4.1.1. Recht des Whistleblowers auf eine verkorperte Eingangsbestitigung

Wie ausgefiihrt sollte Whistlelbowing aus Griinden der Finfachheit ohne formelle
Anforderungen moglich sein. Da Whistleblowing jedoch diverse Rechtsfolgen ausldsen soll,
die wiederum an seine RechtmaBigkeit gekniipft sind, sollten die insoweit wichtigen
Umstdnde auch nachtriaglich noch moglichst einfach feststellbar sein, dies jedenfalls dann
wenn es zu Problemen und Streitigkeiten kommt. Auflerdem geht es beim Whistleblowing um
Kommunikation, also die Ubermittlung einer Botschaft von einem Sender (Whistleblower)
zum Empfanger (Adressat), fiir deren Qualitét es hiufig Vorteilhaft ist, wenn der Empfinger
dem Sender zuriickmeldet, dass und wie er die Botschaft verstanden hat.

Aus all diesen Griinden bietet es sich an gesetzlich dem Whistleblower zumindest das Recht
einzurdumen, eine schriftlich oder elektronisch verkorperte und somit fiir Beweiszwecke
taugliche, Eingangsbestitigung hinsichtlich des Inhalts und des Zeitpunktes seines
Whistleblowings vom Adressaten einfordern zu konnen'’®. Umgekehrt macht es angesichts
der weiten Definition des sachlichen Anwendungsbereichs und aus Griinden der Vermeidung
unndtigen Verwaltungsaufwandes keinen Sinn dem Adressaten eine generelle Pflicht zur
Erteilung einer Eingangsbestitigung selbst dort aufzubiirden, wo der Whistleblower kein
Interesse daran hat.

Das Recht auf eine, unverziiglich zu erteilende, verkorperte Eingangsbestétigung sollte fiir
den Whistleblower beim internen Whistleblowing gegeniiber dem ,,Arbeitgeber bzw. der
Organisation bestehen. Es ist dessen Sache organisatorisch sicherzustellen, dass und wie die
fiir ihn agierenden tauglichen Adressaten diesem Recht geniigen. Beim Whistleblowing an
eine zustindige Behorde gilt dies entsprechend. Im Falle des sonstigen externen
Whistleblowings bedarf es insoweit keiner gesetzlichen Regelung, da der Whistleblower sich
hier ja seinen Adressaten (im Rahmen des zuldssigen) selbst aussuchen und mit diesem,
sofern gewiinscht, entsprechende Abreden treffen kann.

Bei vertraulichem Whistleblowing {iber Vertraulichkeitsmittler (z.B. einen externen
Rechtsanwalt/Ombudsmann) greift ebenfalls die Organisationshoheit desjenigen der diesen
Vertraulichkeitsmittler als Adressaten anbietet. Die Riickmeldung kann in diesem Falle auf
dem gleichen Wege wie die Meldung erfolgen. Auch beim anonymen Whistleblowing ist,
soweit ein Kanal fiir eine 2-Wege-Kommunikation'’ verfiigbar ist, die Erteilung einer
Eingangsbestitigung moglich.

A-Linke will dem Whistleblower ein Recht auf regelmifige Information einrdumen und
beinhaltet somit auch die hier gemachte Empfehlung. Gleiches gilt wohl auch fiir die Vorgabe
der Bereitstellung von Informationen und Riickmeldungen fiir den Whistleblower im
OECD/G20-Kompendium.  GE-SPD  regelt  demgegeniiber  keinen  expliziten
Informationsanspruch des Whistleblowers, kniipft aber in § 6 Abs. 2. Nr. 2a) an die fehlende

'75 Vgl. hierzu auch B. Rohde-Liebenau (s.0. Fn. 83).

176 Dies sieht auch Sec 32 Queensland-PIDA vor und trifft hierzu weitere Detailregelungen. Aus Art. 22b Abs.1 b)
des EU-Beamtenstatuts (http://goo.gl/nMhrw) folgt die Pflicht von OLAF dem Whistleblower binnen 60 Tagen
ordnungsgemal {iber die voraussichtliche Dauer der Untersuchung zu informieren.

'77 Zu Beispielen s.o. Fn. 114f,
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Eingangsbestitigung durch eine zustindige Behorde die Rechtsfolge der RechtmiBigkeit
weitergehenden externen Whistleblowings.

2.3.4.1.2. Recht des Whistleblowers auf eine sorgfiltige Priifung und angemessene Abhilfe

GE-BMin formuliert, dass der Whistleblower vom Arbeitgeber ,,Abhilfe verlangen* kann,
beabsichtigt damit aber offensichtlich dennoch keinen Rechtsanspruch des Whistleblowers
auf Abhilfe. GE-Griine spricht von einem ,,Verlangen nach Abhilfe*, kniipft an die nicht
ausreichende oder gar nicht erfolgende Abhilfe (bzw. deren Erwartbarkeit) aber ebenso wie
GE-BMin nur Rechtsfolgen hinsichtlich der Zuléssigkeit der Einschaltung externer
Adressaten. GE-SPD spricht ebenfalls von einem ,,Verlangen nach Abhilfe”, dem aber
zumindest soweit es auf der internen Ebene erfolgt, in jenem Entwurf gar keine rechtliche
Bedeutung zuzukommen scheint'’®. A-Linke'” fithrt im Rahmen der Verpflichtung zur
Einrichtung von Hinweissystemen aus: ,,Whistleblowern muss es moglich sein, eine
angemessene Untersuchung einer Beschwerde und gegebenenfalls AbhilfemaBinahmen
erreichen zu konnen®.

Letztlich befinden sich Whistleblower, die keine origindr eigenen und damit auf dem
Rechtswege ohnehin durchsetzbare Rechte geltend machen, in einer Situation, die jenen der
Petenten im Sinne von Artikel 17 GG entspricht. Daher sollte ein Whistleblowing-Gesetz ihre
Rechtstellung auch dort, wo die Whistleblower nicht ohnehin zugleich Petenten im Sinne des
Artikels 17 GG sind, jener Rechtsstellung anpassen, bzw. diese eventuell auch sachgerecht

erweitern'®’.

Daraus folgt zunichst die Forderung nach einem, notfalls auch gerichtlich durchsetzbaren
Rechtsanspruch des Whistleblowers auf inhaltliche Befassung des ,,Arbeitgebers®, bzw. der
internen Organisation, bzw. der letztlich sachlich und ortlich zustindigen angerufenen
Behorde, mit dem Hinweis und seinem Inhalt. Dies erfordert jedenfalls die sorgféltige

Priifung des Hinweises und dessen sachliche Bescheidung'®'.

Wird ein Hinweis wiederholt, so sollte ebenfalls anlog zum Petitionsrecht gelten: Es besteht
die Verpflichtung zumindest zur Uberpriifung, ob tatsdchlich volle Identitit vorliegt. In

letzterem Fall ist ein Hinweis auf die schon erfolgte Bearbeitung zulissig'™.

Natiirlich kann fiir beim Empfanger auch aus anderen Rechtsnormen eine iiber die Pflicht zur
sorgfiltigen Priifung des Hinweises selbst hinausgehende Pflicht zur umfassenderen
Priifungen und zu weitergehenden Nachforschungen und Ermittlungen bestehen. Gerade in
diesen Fillen stellt sich die Frage, ob der Whistleblower sich insoweit zum Sachwalter fiir die
Einhaltung jener Pflichten machen und deren Einhaltung als eigenes Recht vom Empfinger
notfalls auch gerichtlich einfordern kdnnen soll oder, ob zumindest eine gerichtliche Priifung

der OrdnungsméBigkeit der Bearbeitung des Hinweises erreicht werden kann'®.

Diese Frage wird international dort bejaht, wo, wie etwa im False Claims Act'® in den USA,
Whistleblowern sogar noch weitergehender das Recht eingerdumt wird, Forderungen der
offentlichen Hand selbst in deren Namen gerichtlich durchzusetzen. Wie Eingangs dargelegt
hat sich dieses Instrument fiir die 6ffentlichen Haushalte als duBerst niitzlich erwiesen. Es ist

'78 86 Abs. 2 Nr. 2 GE-SPD regelt nur Folgen bzgl. behérdlichen Handelns bzw. Unterlassens.

'" A-Linke Abschnitt IL. Nr. 5 Pt. 2.

180 Eine detaillierte Regelung zum Umgang mit Hinweisen enthalten z.B. die Sec 18ff. des Gesetzes in Jamaika
(s.0. Fn.84) und auch Sec 28ff. Queensland-PIDA.

81 Klein zu Art. 17 GG (s.0. Fn. 112), Rn. 88fF.

182 Klein zu Art. 17 GG (s.o. Fn. 112), Rn. 88ff.

'83 Der Verfasser ist trotz Art. 22a und 22b des EU-Beamtenstatuts mit seinem Versuch eine gerichtliche
Uberpriifung der Untersuchung durch OLAF zu erreichen vor den EU-Gerichten gescheitert (EuG T-4/05 vom
22.03.2006 und EuGH C-237/06P vom 08.03.2007; vgl. hierzu auch die Stellungnahme vor dem Européischen
Parlament). Demgegeniiber gewihrte der Britische High Court in der Auseinandersetzung um die RechtméBigkeit
der Einstellungsverfiigung durch das Serious Fraud Office im Al-Yamamah Waffengeschéft von BAE mit Saudi-
Arabien sogar den zunédchst unbeteiligten zivilgesellschaftlichen Gruppen Corner House Research und Campaign
Against Arms Trade (CAAT) das Recht auf eine gerichtliche Uberpriifung der Einstellungsverfiigung (vgl.
http://goo.gl/fCd1X).

"**S.0. Fn. 43ff.
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fiir sein funktionieren andererseits mit einigen Voraussetzungen verbunden, die in
Deutschland derzeit regelmifBig nicht vorliegen werden. So z.B. mit aus sanktionsgriinden
iiberhdhten Schadensersatzzahlungen, mit der Ausschiittung von Pramien an Whistleblowern
und mit einer auf Provisionsbasis arbeitenden Anwaltschaft. Daher ist das Instrument des qui-
tam zumindest derzeit noch nicht auf Deutschland iibertragbar.

Andererseits ist die, notfalls auch gerichtliche, Geltendmachung von 6ffentlichen Interessen
durch nicht in eigenen Rechten beriihrte Personen auch in Deutschland in einigen Féllen
moglich'™. Auch im Falle von Whistleblowing geht es um die Wahrung offentlicher
Interessen. Andererseits muss aber auch die Gefahr einer Uberlastung der Gerichte durch
Klagen von Whistleblowern, die iiber die fehlende Sorgfalt im Umgang mit ihrem Hinweis
hinaus auch noch die Nichtvornahme bestimmter Aktivititen zur Missstandsbekdmpfung
einklagen, begrenzt werden. Im Whistleblowing-Gesetz sollte den Whistleblowern eine
solche Moglichkeit aber iiberall dort zuerkannt werden, wo ihnen ohnehin aufgrund einer
bereits bestehenden anderen gesetzlichen Bewertung eine besondere rechtliche Pflicht im
Hinblick auf den Missstand und seine Verhinderung obliegt. Dies wird regelméBig dort der
Fall sein, wo die Whistleblower — aufgrund anderer gesetzlicher Vorschriften — eine Pflicht
zum Whistleblowing haben. Soweit diese Pflicht besteht, sollte daraus also ein, notfalls
gerichtlich iiberpriifbares, korrespondierendes subjektives Recht des Whistleblowers folgen,
dass im Hinblick auf den von ihm gemeldeten Missstand, seitens des zustdndigen
Empfangers, iiber eine sorgfiltige Priifung des Hinweises hinaus auch weitere gebotene
Aufklérungs- und AbhilfemaBnahmen ergriffen werden.

2.3.4.1.2. Angemessene Dokumentation

Das Gesetz sollte dariiber hinaus eine Pflicht des ,,Arbeitgebers*, bzw. der Organisation und
der zustindigen Behorde, zur angemessenen Dokumentation des Hinweises und der
unternommen Priifungen und AbhilfemaBnahmen statuieren'*®. Dies selbstverstindlich unter
Beachtung datenschutzrechtlicher Anforderungen. Diese Dokumentationspflicht dient dem
Empfanger zum Nachweis seinen Rechtspflichten im Umgang mit dem Hinweis geniigt zu
haben, zugleich ermoglicht sie eine diesbeziigliche Kontrolle.

2.3.4.1.3. Recht des Whistleblowers auf Information

Auch jenseits des, im Hinblick auf die Rechte Dritter unproblematischen und hier deshalb
vorangestellten Anspruches des Whistleblowers auf Erteilung einer Eingangsbestitigung,
sollte der Whistleblower — soweit moglich und sinnvoll — Giber die Bearbeitung des Hinweises
informiert und in diese eingebunden werden, um eine optimale Nutzung der bei ihm
vorhandenen Informationen zu gewéhrleisten und zugleich der Wertschitzung gegeniiber dem
Hinweisgeber und seinem Hinweis Ausdruck zu verleihen. Hierzu gehort auch eine
angemessene Information iiber die voraussichtliche Dauer der Bearbeitung.

A-Linke" formuliert insoweit: ,,Die Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber haben das Recht
auf regelmiBige Information Uber den Fortgang, den Zeitraum und das Ergebnis ihrer
Offenlegung.” Im GE-SPD taucht dieser Aspekt erneut indirekt in § 6 Abs. 2 Nr. 2 auf. Das
OECD/G20-Kompendium empfiehlt die ,,Bereitstellung von Informationen, Beratung und
von Riickmeldungen an die Whistleblower tiber Maflnahmen, die in Reaktion auf ihre
Meldungen ergriffen wurden“'®. Dem sollte der Gesetzgeber durch eine explizite
Normierung Rechnung tragen und z.B. vorgeben, dass der Whistleblower in zeitlich und
sachlich angemessenem Umfang tiiber die Bearbeitung seines Hinweises und deren
voraussichtliche Dauer zu informieren und, soweit sinnvoll, in diese einzubeziehen ist.
Angemessen bedeutet dabei, dass auf die zur Bearbeitung des Hinweises ndtigen

185 ygl. das Gesetz iiber erginzende Vorschriften zu Rechtsbehelfen in Umweltangelegenheiten nach der EG-
Richtlinie 2003/35/EG und hierzu mit der Forderung nach Ausweitung auch das Urteil des EuGH C-115/09 vom
12.05.2011 (http://goo.gl/at9tO).

186 Sec 18 des Gesetzes in Jamaika (s.0. Fn.84) und auch Sec 29 Queensland-PIDA.

"7 A-Linke Abschnitt I Nr. 5 Pt. 4.

188 OECD/G20-Kompendium A-4.9, vgl. auch TI-DRec Nr. 10 und GAP-IBP Nr. 19 m.w.N.
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untersuchungstechnischen und —taktischen Belage ebenso Riicksicht genommen werden darf,
bzw. muss, wie auf berechtigte Interessen des Empféngers oder Dritter.

2.3.4.2. Hinsichtlich des Schutzes des Whistleblowers

In diesem Kapitel geht es um die ndhere Ausgestaltung des Leitprinzips, dass ein
rechtmifBiges Whistleblowing zu keinen Nachteilen fiir den Whistleblower fiihren soll. Nur
wenn dieses Prinzip auch in der Praxis moglichst effektive Wirksamkeit erlangt, ist
gewihrleistet, dass im Gffentlichen Interesse notwendige Hinweise auf relevante Missstiande
nicht unterbleiben. Dass auf dem Papier vorhandene Rechte sich in der Praxis oft ganz anders
darstellen, musste schon so mancher Whistleblower erfahren. Blof3e Deklarationen im Gesetz
sind daher nicht ausreichend und miissen durch praktische Mafinahmen und Sicherheitsnetze
ergidnzt werden.

2.3.4.2.1. Anspruch auf Schutz der Identitét

GE-BMin und GE-Griine sprechen diese Problematik nicht an. Aus § 5 Abs. 1 GE-SPD lasst
sich eine Verpflichtung zum Identitdtsschutz allenfalls vage ableiten. § 11 Abs. 2 GE-SPD
beinhaltet eine Verpflichtung von Unternehmen und Betrieben im Falle der (freiwilligen)
Einrichtung interner Hinweisgebersysteme, in Verbindung mit der Moglichkeit der Abgabe
anonymer Hinweise, das Personlichkeitsrecht der Betroffenen Personen zu schiitzen.
Demgegeniiber macht der A-Linke'® klare Schutzvorgaben zugunsten des Whistleblowers:
»~Anonymes Whistleblowing ist zu ermoglichen. Die Identitit von Hinweisgeberinnen und
Hinweisgebern ist zu schiitzen und vertraulich zu behandeln. Sie darf nicht ohne Zustimmung
der Betroffenen offenbart werden.*

Das OECD/G20-Kompendium empfiehlt zum einen den ,,Schutz der Identitdt durch die
Verfiigbarkeit von Moglichkeiten anonymer Meldungen“190 und aullerdem ,,Geordnete
rechtsstaatliche Verfahren fiir beide Parteien (Whistleblower und gegnerische Partei),
einschlieBlich u.a. der Notwendigkeit Vertraulichkeit zu schiitzen“'®".

Die typische Reaktion auf ungewolltes Whistleblowing ist oft unterschwellig und subtil aber
nicht desto weniger schidlich. Auch Mobbinghandlungen sind oft nur sehr schwer
nachweisbar und rechtlich greifbar zu machen. Daher ist es fiir Whistleblower wichtig, dass,
jedenfalls soweit sie dies selbst wollen und dies praktisch mdglich ist, die Moglichkeiten der
Diskriminierung schon rein faktisch dadurch begrenzt werden, dass der Personenkreis, der um
ihre Identitit und um ihr Whistleblowing weil, moglichst klein gehalten wird'*>.

2.3.4.2.1.1. Anonymes Whistleblowing

Ein ideales Mittel dies zu erreichen scheint auf den ersten Blick, dass Whistleblower selbst
versuchen konnen ihre Identitit zu anonymisieren oder zu pseudonymisieren. Wie bereits
ausgefiihrt sollte auch eine anonyme oder pseudonyme Ausiibung des Whistleblowings
rechtlich in jedem Falle zuldssig sein. In der Praxis erfordert sichere Eigen-Anonymisierung
jedoch ein erhebliches MaB an Disziplin und Professionalitdt und es besteht somit die Gefahr,
dass Whistleblower, jedenfalls wenn sie auf sich alleine gestellt sind, daran scheitern ihre
Identitdt sicher und dauerhaft geheim zu halten. Anonymitit kann generell nur solange
funktionieren, wie der Whistleblower ansonsten schweigt, also z.B. keine Zweifel und
moralischen Bedenken duflert und ggfls. auch mitmacht. Bei bestimmten Rechten, wie z.B.
dem Leistungsverweigerungsrecht, ist eine anonyme Ausiibung schon rein faktisch
ausgeschlossen. Anonymitét ist somit auch fiir den Whistleblower in der Regel nicht die beste
Losung.

AuBerdem stellen sich bei einer vom Whistleblower selbst organisierten Anonymitédt grofie
Hiirden hinsichtlich der Etablierung einer sicheren 2-Wege-Kommunikation. Letztere, also

189 Abschnitt I1: Nr. 6 A-Linke.

1% OECD/G20-Kompendium A-3.5.

! OECD/G20-Kompendium A-3.1.

192 7Zum Identititsschutz vgl. auch PACE-Report Rn. 116f,, TI-DRec Nr. 12, BROWN Nr. 20 und GAP-IBP Nr. 6
m.w.N.
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die Moglichkeit Riickfragen an den Whistleblower zu stellen und beantwortet zu bekommen,
ist aber ein wesentliches Kriterium, um die eine hohe Qualitit und Glaubwiirdigkeit von
Whistleblowing-Informationen sicherzustellen. Daher sollte das Whistleblowing-Gesetz
anonymes Whistleblowing nicht nur rechtlich zulassen, sondern auch vorsehen, dass
zumindest bestimmte Whistleblowing-Adressaten besondere Mechanismen bereitstellen
miissen, die sicheres anonymes Whistleblowing inklusive einer sicheren 2-Wege-
Kommunikation, in einfacher Weise ermoglichen. Beim LKA-Niedersachsen und bei
OLAF'”, sowie in einigen Unternehmen werden bereits heute mehr oder weniger verlissliche
Mechanismen bereitgehalten, die eine 2-Wege-Kommunikation auch mit anonymen
Whistleblowern, zumindest solange diese dies wollen, ermdglichen.

Beim hier vorgeschlagenen Ansatz, dem Whistleblower bereits organisationsintern moglichst
viele rechtlich zuldssige Adressaten zur Verfiigung zu stellen und auch angesichts der ganz
unterschiedlichen Voraussetzungen in kleinen und groen Unternehmen und Organisationen,
sollte allerdings darauf verzichtet werden, allen internen Adressaten das Vorhalten von
technischen FEinrichtungen fiir eine sichere anonymisierte 2-Wege-Kommunikation mit
Whistleblowern per Gesetz zwingend vorzugeben.

Sinnvoll ist es jedoch gesetzlich vorzugeben, dass es wenigstens bei den Auffang-Behdrden
(also den gleichsam als front-office agierenden zustindigen Behorden wie
Staatsanwaltschaften und/oder Polizei) derartige sichere Einrichtungen geben muss und
andere (dahinter stehende) zustindige Behorden ihre Eingangsbestitigungen und 2-Wege-
Kommunikation, bei entsprechendem Wunsch und entsprechender Mitwirkung des
Whistleblowers, iiber diesen Kommunikationskanal abwickeln kénnen.

Die Bereitstellung einer sicheren Moglichkeit zur anonymen Zwei-Wege-Kommunikation
sollte gesetzlich auch als notwendiger Bestandteil eines optionalen internen Whistleblowing-
Systems definiert werden, welches es ermoglicht spezifische zustdndige Adressaten innerhalb
einer Organisation festzulegen.

Der Gesetzgeber sollte die Sicherheit von anonymem Whistleblowing {iber vom Adressaten
speziell hierfiir bereitgestellte Mechanismen ggfls. auch noch strafrechtlich, durch ein
Ausforschungsverbot, untermauern und durch ein, im Falle illegaler Ausforschung
eingreifendes, Beweisverwertungsverbot zugunsten des Whistleblowers absichern.
SchlieBlich  sollte der Gesetzgeber auch Kklarstellen, dass die, mit der
Anonymititsgewdhrleistung auf der einen Seite flir die andere Seite, z.B. einen
Beschuldigten, verbundenen Einschrankungen des fehlenden Wissens iiber die Identitét eines
rechtméBigen Hinweisgebers, hinzunehmen sind'**.

Zum Ausgleich sollte hinsichtlich der Wiirdigung von anonym erlangten Informationen der
Grundsatz gelten, dass diese, soweit sie hinreichend konkret sind, zwar einen Ansatzpunkt fiir
weitergehende Ermittlungen darstellen konnen, unbelegten anonymen Behauptungen selbst
aber keinerlei Beweiswert zukommt, sie daher alleine auch nicht zur Rechtfertigung der
Sanktionierung Dritter dienen kdnnen. Dariiber hinaus sind natiirlich die Rechte etwaiger
Beschuldiger, insbesondere aus dem BDSG, zu wahren.

Was die Fahigkeit des anonymen Whistleblowers zur Wahrnehmung seiner Rechte angeht, so
gehen mit der Anonymitét jedenfalls praktisch Einschrinkungen einher (z.B. Nachweis von
Benachteiligungen und Klagemoglichkeiten). Hier sollte, anders als vom BAG bisher

'3 S.0. Fn. 114f.

1% Die ,,Stellungnahme 1/2006 zur Anwendung der EU-Datenschutzvorschriften auf interne Verfahren zur
Meldung mutmaBlicher Missstinde in den Bereichen Rechnungslegung, interne Rechnungslegungskontrollen,
Fragen der Wirtschaftspriifung, Bekdmpfung von Korruption, Banken- und Finanzkriminalitit der Artikel 29-
Datenschutzgruppe 00195/06/DE, WP 117¢ vom 01.02.2006 http://goo.gl/QbGbx und der hierauf basierende
»Arbeitsbericht der Ad-hoc Arbeitsgruppe Beschiftigtendatenschutz des Diisseldorfer Kreises, Whistleblowing —
Hotlines: Firmeninterne Warnsysteme und Beschiftigtendatenschutz® (http://goo.gl/QbjXN), stehen anonymen
Meldemoglichkeiten skeptisch gegeniiber, rdumen aber letztlich ein, dass diese, jedenfalls als nicht primédr
beworbene Option und unter Beachtung der datenschutzrechtlichen Pflichten, bei ihrer Ausgestaltung schon heute
auf Unternehmensebene rechtméfig eingesetzt werden konnen. Umso eher muss es dem Gesetzgeber moglich sein
hier Wertungen vorzunehmen.
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gehandhabt'”, zukiinftig gelten, dass der Whistleblower stets die Mdoglichkeit hat seine
Anonymitit zugunsten der besseren Wahrnehmung seiner Rechte aufzugeben und ihm daraus
dann keine weiteren Nachteile erwachsen diirfen. Dort, wo es mittels sorgfiltiger Ermittlung
und héufig zunédchst anonym erfolgender 2-Wege-Kommunikation gelingt, Vertrauen beim
Whistleblower aufzubauen, wird dieser auch umso eher bereit sein, seine Anonymitét
aufzugeben und z.B. offen als Zeuge aufzutreten.

2.3.4.2.1.2. Whistleblowing iiber einen Vertraulichkeitsmittler

Gerade anonymes Whistleblowing birgt noch weitere Risiken fiir den Whistleblower. Der
rechtlich und forensisch in der Regel unerfahrene Whistleblower ist auf sich alleine gestellt
und wird es oft sehr schwer haben, sein Whistleblowing so vorzubringen, dass er einerseits
alle ihm zur Verfligung stehenden zur Aufklarung des Missstandes wichtigen Informationen
adressatengerecht aufbereiten und transportieren kann, er sich andererseits aber nicht gerade
durch jene Informationen selbst enttarnt.

Diese Gefahr konnte zumindest eingegrenzt werden, wenn dem Whistleblower ein, im
Umgang mit Whistleblowing und Whistleblowern vertrauter, Ansprechpartner bei dieser
schwierigen Aufgabe beratend und helfend zur Seite stiinde, und wenn nur dieser dann auch
gegeniiber dem Adressaten als Vertreter des Whistleblowers auftrite. In diesem Falle miisste
aber sichergestellt sein, dass der Ansprechpartner und Mittler seinerseits Informationen nur
mit dem Einverstdndnis des Whistleblowers weiterleiten darf. AuBBerdem miisste er berechtigt
und verpflichtet sein, die Vertraulichkeit der Beratung zu wahren und die Identitit des
Whistleblowers geheim zu halten.

Nach geltendem Recht konnte eine solche Funktion z.B. ein vom Whistleblower selbst
beauftragten Rechtsanwalt wahrgenommen werden. Allerdings wiirde dies bedeuten, dass der
Whistleblower einen hierzu qualifizierten Anwalt finden und nicht unerhebliche Mittel
aufwenden miisste. In der Praxis diirfte dies eine zu hohe Hiirde sein, die Whistleblower
abschreckt und gewiinschtes Whistleblowing verhindert. Denkbar wéren auch andere
Whistleblowing-Berater. Bei ihnen besteht jedoch das Problem, dass sie, anders als ein vom
Whistleblower beauftragter Anwalt, nicht iiber Zeugnisverweigerungsrechte verfiigen und
auch keiner strafrechtlich abgesicherten Pflicht unterliegen, die Identitdt des Whistleblowers
und die Inhalte der Kommunikation mit ihm geheim zu halten'*’. Hier konnte der Gesetzgeber
jedoch eingreifen, indem er die notwendigen rechtlichen Voraussetzungen schafft und den
Aufbau einer solchen Beratungs- und Vertraulichkeitsmittler-Infrastruktur fordert.

In der Praxis sind es derzeit vor allem Unternehmen, die versuchen Vertraulichkeitsmittler zur
Verfiigung zu stellen, in dem sie z.B. externe Anwiélte als Ansprechstellen fiir Whistleblower
beauftragen. Die Auswahl und Kostenproblematik beim Whistleblower wird so gelost.
Rechtlich ist diese Konstruktion allerdings keineswegs unproblematisch, denn der
Rechtsanwalt agiert hier in einer Situation, in der seine eigenen Interessen und die seines
Auftraggebers nicht zwingend mit denen des Whistleblowers {ibereinstimmen miissen. Der
Anwalt wird regelmifBig ein Interesse daran haben, den Auftrag als ,,Ombudsmann bzw.
Whistleblower-Ansprechstelle® des potentiellen Adressaten zu behalten. Jener aber will im
Zweifel alle kritischen Informationen erlangen und verhindern, dass der Whistleblower
andere Formen des Whistleblowings wéhlt. Ein Rechtsanwalt, der einem Whistleblower in
dessen u.U. wohl verstandenen Interesse rit, lieber zu schweigen, bestimmte Informationen
erst einmal zuriickzuhalten oder aber licber gleich die Behorden oder gar die Offentlichkeit zu
informieren, wird sich auf Dauer bei seinem Auftraggeber nicht beliebt machen. Dies alles ist
eine, fiir die ansonsten als Parteivertreter agierenden Anwilte, eigentlich ungute Konstellation

> S.0. Fn. 110f.

19 Sofern Daten Dritter anfallen und die Ausnahmevorschrift des § 19 Abs. 4 BDSG nicht durchgreift haben diese
nach § 19 Abs. 1 BDSG Anspruch auf Auskunft ,,auch soweit sie sich auf die Herkunft* der Daten bezieht. S.a.
BVerwG 1 C 48.88 vom 03.09.1991. Der VerfGH Rheinland-Pfalz VGH B 5/98 vom 04.11.1998 hat entschieden,
dass die Identitdt von Informanten im Rahmen von steuerrechtlichen Verfahren durch das Steuergeheimnis
geschiitzt ist, wobei aber etwas anderes gelten konne, wenn es sich bei den iibermittelten Informationen
nachweislich um eine leichtfertig falsche Verdachtigung handelt.
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und auch nicht jene, um deren Willen der Gesetzgeber sie mit umfangreichen
Zeugnisverweigerungsrechten ausgestattet hat. Daher ist es letztlich sogar fraglich, ob diese,
wenn es einmal hart auf hart kdme, in einer derartigen Whistleblowing-Konstellation
iiberhaupt durchgreifen konnen'’. Einige dieser Probleme konnten durch eine gesetzliche
Klarstellung und Festschreibung der, den Vertraulichkeitsmittlern insoweit obliegenden,
Pflichten geldst werden.

Bei Behorden besteht ebenfalls das Problem, dass es auch hier in der Regel keine rechtlich
und faktisch sichere Mdoglichkeit gibt, eine Beratung und Vertraulichkeitsmittlung im oben
dargestellten Umfange zu gewihrleisten, bei der sichergestellt ist, dass die Identitidt des
Whistleblowers nicht in irgendwelchen Akten auftaucht, die dann spéter doch in die Hénde
der Vertreter der Organisation oder etwaiger Beschuldigter gelangen. Polizei und
Staatsanwaltschaften unterliegen dem Legalitétsprinzip und kénnen den Whistleblower nicht
wieder nach Hause schicken, weil sein Risiko zu hoch ist, damit konnen sie auch nicht
ergebnisoffen und unabhidngig beraten. Es mag zwar den einen oder den anderen
Behordenmitarbeiter geben, der Namen von Whistleblowern nicht notiert, er bewegt sich
damit aber am Rande seiner Dienstpflichten und somit auf diinnem Eis. Daher finden sich
derzeit die Namen der Whistleblower meist in den Akten. Die Vornahme einer Akteneinsicht
ist heutzutage ein beliebter Weg, um die Identitdt von Whistleblowern herauszufinden. Ist
diese bekannt, so wird ein rechtliches aber auch ein tatsichliches Vorgehen gegen diese
moglich.

Um dies zu dndern, brauchte es eine klare gesetzliche Regelung, die es in Whistleblowing-
Féllen entweder erlaubt, die Namen von Whistleblowern aus den Akten herauszulassen und
den Betroffenen nicht zu offenbaren, oder die es ermdglicht, eine besondere Einrichtung
zwischenzuschalten, die die Funktion eines Beraters und Vertraulichkeitsmittler rechtlich und
tatsachlich so erfiillen kann, dass die Vertraulichkeit der Identitdt des Whistleblowers immer
gewahrt bleibt und dessen ergebnisoffene Beratung moglich ist'”. Als Vorbild insoweit
konnten jedenfalls Teile der Vorschriften des Zeugenschutz-Harmonisierungsgesetzes dienen,
insbesondere dessen §§ 3 und 4, die Geheimhaltungsverpflichtungen vorsehen und ein Recht
zur Sperrung und Nichtiibermittlung von Daten einrdumen.

Hierfiir spricht einiges, denn letztlich kdnnten in jenen Féllen die gleichen Prinzipien der
Beweiswiirdigung Anwendung finden, die auch im Falle anonymen Whistleblowings gelten
sollten. Letztlich wére es dann immer der Whistleblower, der entscheiden muss, ob er lieber
seine Identitdt geheim halten will, oder ob er seine Personlichkeit in die Waagschale wirft, um
damit hinter seinem Vorbringen zu stehen und dieses zu stiitzen. Dies jedenfalls in den Fillen,
in denen nicht bereits durch den im Verborgenen bleibenden Whistleblower andere
Informationsquellen erschlossen werden konnen, die alleine bereits zur Aufkldrung und zum
Beweis der Missstidnde und zur Sanktionierung der Verantwortlichen ausreichen.

2.3.4.2.1.3. Offenes Whistleblowing und Datenschutz

Ziel eines Whistleblowing-Gesetzes muss es sein, die Funktionsfahigkeit seiner
Schutzmechanismen auch bei jenen Arten von Whistleblowing sicherzustellen, bei denen die
Identitdit des Whistleblowers dem Adressaten, etwaigen Beschuldigten oder auch der
innerbetrieblichen oder gesamten Offentlichkeit bekannt ist. Dieses offene Whistleblowing ist
fiir viele Whistleblower, die ihren Hinweis als selbstverstindlichen Teil ihrer Aufgaben
sehen, ohnehin Mittel der Wahl. In vielen anderen Fillen ist die vollstindige Geheimhaltung
der Identitdt des Whistleblowers nicht moglich, sei es weil es um Informationen geht, die
ohnehin nur einem kleinen Kreis von Personen bekannt sind oder weil sich der Missstand
allméhlich entwickelt und der spitere Whistleblower schon friih Fragen gestellt und
Bedenken geduBert hat. AuBBerdem gilt, das funktionierendes offenes Whistleblowing bei dem

7 Zur gesamten Problematik vgl. Goers, Matthias: Der Ombudsmann als Instrument unternehmensinterner
Kriminalpriavention -- Zur Frage nach der Gestaltung des Vertraulichkeitspostulats anwaltlicher Ombudsménner
mit Wirkung fiir das Strafverfahren; 2010.

1% B. Rohde-Liebenau (s.0. Fn. 83) S. 42f. schligt eine Organisation nach dem Vorbild der britischen
gemeinniitzigen NGO Public Concern at Work (http://www.pcaw.org.uk/) vor.
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ein Missstand gestoppt wird und der Whistleblower keine Nachteile erleidet, oder sogar noch
Anerkennung erfdhrt, entscheidend zur groBeren gesellschaftlichen Akzeptanz von
Whistleblowing beitragen kann. Gelingt es diese zu erreichen, diirfte damit auch ein
Riickgang des Anteils des anonymen Whistleblowings einhergehen und so ein, sich selbst
verstiarkender, positiver Effekt entstehen.

Dennoch ist es wichtig, auch in jenen Féllen in denen der Whistleblower dem Adressaten
gegeniiber seine Identitdt offenlegt, zu gewihrleisten, dass Adressat und End-Empfinger
sowie die fiir diese titig werdenden Personen die Pflicht haben, die Untersuchung und
Bearbeitung des Hinweises in einer Art und Weise durchzufiihren, die die Identitdt des
Whistleblowers, ohne dessen Zustimmung, nur jenen Personen preisgibt hinsichtlich derer
dies aufgrund der Umsténde unvermeidbar ist. Der Whistleblower sollte auerdem friithzeitig
dariiber informiert werden, wer von seinem Whistleblowing und/oder seiner Identitét erfahrt,
insbesondere dass, wann und inwieweit eine Information des Betroffenen bzw. Verdachtigten
erfolgt. Im Ubrigen sind natiirlich die allgemeinen Regelungen des Personlichkeitsrechts und
des Datenschutzes zu beachten.

2.3.4.2.2. Benachteiligungsverbot

Die Empfehlungen des OECD/G20-Kompendiums hinsichtlich des Benachteiligungsverbots,
welches unzweifelhaft ein Kernelement des Schutzes fiir Whistleblower darstellt'”’, lauten:
»Schutz von diskriminierenden und Vergeltung darstellenden PersonalmaBnahmen jeder Art
einschlieBlich: Entlassung, Suspendierung oder Degradierung, andere Disziplinar- oder
KorrekturmaBBnahmen; Dienstzuteilung oder Versetzung; Leistungsbewertung; Entscheidung
iiber Gehélter, Prdmien, Belohnungen, Aus- und Weiterbildung, Anordnungen sich
medizinischen Tests oder Untersuchungen zu unterziehen oder jede andere signifikante
Verinderung in Pflichten, Verantwortlichkeiten oder Arbeitsbedingungen“*”; , Schutz gegen
die Nichtvornahme von Personalmaflnahmen, wie Auswahl, Vertragsverldngerung,
Ernennung oder Beforderung;**"! und ,,Schutz vor Mobbing, Stigmatisierung, Drohungen und

jeder anderen Form von VergeltungsmaBnahme***.

A-Linke will Whistleblower vor Benachteiligungen im Arbeitsrecht und vor strafrechtlichen
Sanktion und Petenten auch gegen Benachteiligungen durch Dritte schiitzen.

Demgegeniiber enthalten GE-BMin und GE-Griine selbst kein eigenstindiges
Benachteiligungsverbot, sondern setzen insoweit auf den bereits geltenden § 612a BGB, den
der GE-Griine um eine Beweislastregelung ergianzen will. Zusétzlich sicht GE-Griine auch die
Schaffung spezifischer Benachteiligungsverbote in den beamtenrechtlichen Regelungen der
§§ 37a Abs. 3 BeamtStG und 67a Abs. 3 BBeamtG vor.

§ 4 GE-SPD enthilt ein eigenstdndiges Benachteiligungsverbot, welches nach Absatz 1 Satz 1
generell fiir alle Hinweisgeber im Hinblick auf Benachteiligungen wegen ergangener
Hinweise gilt. In Satz 2 wird dieses dann um ein Benachteiligungsverbot ergidnzt, welches
sich nur gegen den Arbeitgeber richtet und sich auf rechtmifBlige Hinweise und die Ausiibung
des Leistungsverweigerungsrechts bezieht. Satz 3 stellt ergdnzend nochmals klar, dass
Kiindigungen auf Grund von rechtméfBigen Hinweisen ausgeschlossen sind. Laut Absatz 3
stellt eine Benachteiligung durch den Arbeitgeber oder durch Beschiftigte eine Verletzung
vertraglicher Pflichten dar.

Eine Benachteiligung ist jede nachteilige Verdnderung der tatséchlichen, dienstlichen oder
rechtliche Situation, aber auch die Vorenthaltung von Vorteilen, die eine andere Person in
einer vergleichbaren Situation erfahrt®”. Es erscheint durchaus sinnvoll dies im Gesetz, wie

19 Vgl. zB. TI-DRec Nr. 13; BROWN Nr. 21; Frankreich (s.o. Fn. 153), UNCAC Art. 33, PACE-R 6.1.3.1;
Namibia: § 52 Abs. 4 des Anti-Corruption Act, 2003 (http://goo.gl/Ttm9W); Nepal: §56 des The Prevention of
Corruption Act 2059 (http://goo.gl/vZ0sC) und GAP-IBP Nr. 7 m.w.N.

2% OECD/G20-Kompendium A-3.2.

21 OECD/G20-Kompendium A-3.3.

22 OECD/G20-Kompendium A-3.4.

293 In GAP-IPB Nr. 7 heiBt es hierzu: ,,it is necessary to ban any discrimination taken because of protected activity,
whether active such as termination, or passive such as refusal to promote or provide training. Recommended,
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dies in § 3 Abs. 1 GE-SPD und z.B. auch in § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG geschehen ist, nochmals
zu konkretisieren. Demgegeniiber scheint eine blof3 mittelbare Benachteiligung durch neutrale
Vorschriften, wie sie § 3 Abs. 2 AGG regelt, hinsichtlich von Whistleblowing kaum denkbar.
Andererseits ist aber in einem Whistleblowing-Gesetz eine Klarstellung ndtig, dass Mobbing
bzw. eine Belédstigung i.S.v. § 3 Abs. 3 AGG ebenso als Benachteiligungen gelten, wie die
Anweisung zu einer Benachteiligung i.S.v. § 3 Abs. 5 AGG.

Die Benachteiligung muss so dann ,,wegen oder ,,auf Grund*“ des Whistleblowings erfolgen.
Hierbei ist zu beachten, dass das Benachteiligungsverbot nicht nur den Hinweis selbst,
sondern, dhnlich wie dies im GE-SPD zumindest fiir das Leistungsverweigerungsrecht
geregelt wird, auch die Wahrnehmung anderer, damit im Zusammenhang stehender Rechte
umfassen sollte. Auch sollte, entsprechend der Regelung in § 7 Abs. 1 S.2 AGG eine
Benachteiligung gegen eine Person erfasst werden, von der nur — zu Unrecht — angenommen
wird, dass sie Hinweisgeber ist oder entsprechende Rechte wahrgenommen hat.

Der Gesetzgeber sollte auch klar zum Ausdruck bringen, dass es fiir die Bejahung von
,»wegen® oder ,,auf Grund von“ ausreicht, dass das Whistleblowing jedenfalls mitursidchlich
fiir den Eintritt des Nachteils ist. Dabei darf es, wenn Whistleblowing ein Motiv fiir eine
Benachteiligung ist, keine Rolle spielen, dass der gleiche Endzustand u.U. auch durch eine
rechtmifBige Veranderung hétte herbeigefiihrt werden konnen.

Von besonderer Bedeutung ist schlieBlich auch noch, dass Whistleblower nicht nur
Benachteiligungen seitens ihre ,,Arbeitgeber* drohen, sondern dass Benachteiligungen auch
durch Dritte (z.B. Kollegen, Geschéftspartner des Arbeitgebers, zukiinftige Arbeitgeber oder
Behorden) erfolgen konnen. GE-BMin und GE-Griine greifen daher schon systematisch zu
kurz, da sie iiber § 612a BGB nur Benachteiligungen durch den Arbeitgeber erfassen.
Whistleblowerschutz muss aber — mindestens entsprechend der Regelungen im AGG -
umfassend, also u.a. arbeits- bzw. beamtenrechtlich und auch schuld- und deliktsrechtlich
erfolgen. Es kann dabei durchaus Sinn machen, besonders typische und einschneidende
Benachteiligungen, wie insbesondere Kiindigungen und Disziplinarmafnahmen, im Gesetz

.. . 204
nochmals explizit zu verbieten™”*.

Ein Benachteiligungsverbot sollte auBerdem sicherstellen, dass der Arbeitgeber bzw. die
Organisation innerhalb eines bestehenden Schuldverhéltnisses iiber § 278 BGB und ansonsten
jedenfalls iiber § 831 BGB gesamtschuldnerisch neben dem Benachteiligenden selbst
haftet™”.

Sinnvoll ist auch die in § 4 Abs. 3 GE-SPD enthaltene (und § 7 Abs. 3 AGG entsprechende)
Regelung die klarstellt, dass die Benachteiligung von Whistleblowern durch Kollegen auch
eine Verletzung von deren arbeitsrechtlichen Pflichten (analog wéren hier auch
beamtenrechtliche Pflichten zu nennen) darstellt. Hierdurch wird dem Arbeitgeber ein
Einschreiten ermdglicht, zu dem er im Rahmen der Ausiibung seiner Fiirsorgepflicht auch
verpflichtet sein kann.

2.3.4.2.3. Anspruch auf Fiirsorge und Schutz durch den Arbeitgeber

Zur Absicherung des Benachteiligungsverbots sollte ein Gesetz, auch iiber den bereits
angesprochenen Identititsschutz hinaus, einen Anspruch des Whistleblowers auf Fiirsorge
und Schutz, im Sinne von Maflnahmen zur Verhinderung von und zum unmittelbaren
Einschreiten™™ bei Benachteiligungen haben.

Dabei kann zwischen abstrakt generellen, z.B. vorbeugenden, Mallnahmen unterschieden

werden, die bereits vor konkreten Anhaltspunkten fiir Hinweise getroffen werden sollten””’,

threatened and attempted actions can have the same chilling effect as actual retaliation. The prohibition must cover
recommendations as well as the official act of discrimination, to guard against managers who ‘don't want to know’
why subordinates have targeted employees for an action. In non-employment contexts it could include protection
against harassment ranging from discipline to litigation®.

2% Wie dies § 4 Abs. 1 Satz 3 GE-SPD fiir die Kiindigungen tut.

295 Dies muss auch fiir die Anspriiche auf Schadensersatz, Entschidigung, Unterlassung und Beseitigung gelten.

206 yol. TI-.DRec Nr. 21. PACE-Report A.6.2.5. spricht ebenfalls “interim relief” an.

27 Dazu s.u. Kapitel 2.3.5.4.
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und solchen, die wéhrend bzw. nach einem Whistleblowing zum Schutz des konkreten
Hinweisgebers erfolgen. Auf letztere sollte der Whistleblower einen eigenstindigen
Rechtsanspruch haben.

Wihrend GE-BMin und GE-Griine zu beiden Aspekten schweigen und sich bei A-Linke
keine spezifischen Aussagen zu dieser Thematik finden, widmet GE-SPD ihr einen
gesonderten Paragraphen. § 6 GE-SPD scheint den Absdtzen 1 bis 3 von § 12 AGG
nachgebildet, wobei § 6 Abs. 3 Satz 2 GE-SPD einen neuen zusétzlichen Aspekt abdeckt.
Demgegentiber verzichtet GE-SPD auf eine Entsprechung zu § 12 Abs. 4 und Abs. 5 AGG.

Was die konkreten Schutzmafnahmen nach dem Whistleblowing angeht, so ist es
erstrebenswert, dass der ,,Arbeitgeber, bzw. hierfiir besonders qualifiziertes Personal, sich,
jedenfalls soweit der Whistleblower dieses wiinscht, unmittelbar nach dem Whistleblowing
mit diesem zusammensetzt. In diesem Rahmen sollte dann gemeinsam mit dem
Whistleblower eine Analyse hinsichtlich eventuell drohender Benachteiligungen, auch durch
Kollegen und Dritte vorgenommen und eine konkrete Strategie zu deren Verhinderung bzw.
Begrenzung erstellt werden. Hierzu zéhlen MaBnahmen zur Begrenzung der Mitwisser und
des Identitdtsschutzes genauso wie vorbeugende voriibergehende oder dauerhafte Ver- und
Umsetzungen”™. Alle MafBinahmen sollten selbst nicht benachteiligend sein und nur mit
Zustimmung des Whistleblowers erfolgen. Dariiber hinaus sollte dieser auch in der Folge,
wahrend und auch nach der Bearbeitung seines Hinweises, nicht mit eventuell auftretenden
Schwierigkeiten alleine gelassen werden®”.

Zugleich miissen dem Arbeitgeber auch die rechtlichen Mdoglichkeiten an die Hand gegeben
werden gegen Benachteiligungen durch andere Beschiftigte (u.a. arbeitsrechtlich und
disziplinarrechtlich) oder durch Dritte (u.a. zivilrechtlich) vorzugehen. Gegeniiber dem
Whistleblower muss der Arbeitgeber verpflichtet werden, von diesen Moglichkeiten auch in
angemessenem Umfang Gebrauch zu machen. Zugleich ist — entgegen der missverstandlichen
Formulierungen in § 5 Abs. 2 S. 2 GE-SPD und § 12 Abs. 2 S. 2 AGG - sicherzustellen, dass
die Durchfiihrung von Schulungen und anderen generellen Vorsorgemafnahmen den
Arbeitgeber nicht von seiner Pflicht entbindet, den Whistleblower im konkreten Falle
fiirsorgend zu unterstiitzen. Konkrete Formulierungsvorschlige fiir die Ausgestaltung dieser
spezifischen Fiirsorge- und Schutzpflichten finden sich auch in § 10 GE-WBNW.

2.3.4.2.4. Anspruch auf Beseitigung und Unterlassung

Entsprechend § 21 AGG sieht § 8 GE-SPD einen Anspruch auf Beseitigung von
Benachteiligungen und die Moglichkeit einer Klage auf Unterlassung vor. Dem ist
zuzustimmen.

AuBerdem entsprechen diese Anspriiche auch dem internationalen Standard*'® und den
Empfehlungen aus dem OECD/G20-Kompendium fiir ,,Mechanismen, zum besonderen
Schutz vor VergeltungsmaBnahmen gegen Whistleblower*'' und zur ,,Einrdumung des
Rechts an Whistleblower, in Gerichtsverfahren als betroffene Partei mit einem individuellen
Klagerecht aufzutreten und an deren Verhandlung teilzunehmen*'*.

2.3.4.2.5. Leistungsverweigerungsrecht

A-Linke fordert: ,,Hinweisgebern muss es auBBerdem moglich sein, als rechtswidrig vermutete
Titigkeiten zu verweigern*””. § 7 GE-SPD macht hierzu einen konkreten

298 Vgl. GAP-IBP Nr. 14.

209 Bei BROWN S.34 heiBt es hierzu: “To the extent practicable, an assessment should be undertaken into the
impact upon a person of having made a disclosure under the legislation. This assessment should be undertaken at
an appropriate time or times (e.g., at intervals of two, five or ten years). This assessment may be conducted by the
agency to which the disclosure was made, or by the oversight agency”.

219 GAP-IBP Nr. 19 m.w.N.

2l OECD/G20-Kompendium A-4.7.

212 OECD/G20-Kompendium A-5.2, vgl. auch GAP-IBP Nr. 10 m.w.N.
213 A-Linke Abschnitt II. Nr. 7.
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Regelungsvorschlag, der das Leistungsverweigerungsrecht allerdings begrenzt auf die
Sonderkonstellation, dass der Hinweisgeber davon ausgeht oder ,,davon ausgehen darf, sich
bei Ausfithrung der aufgetragenen Tétigkeit der Gefahr der Verfolgung einer Straftat oder der
Ahndung einer nicht geringfiigigen Ordnungswidrigkeit auszusetzen.*

Das Leistungsverweigerungsrecht wird im OECD/G20-Kompendium zwar nicht explizit

erwihnt, gehort aber dennoch zur internationalen best practice des Whistleblowerschutzes®'.

Auch ist das Leistungsverweigerungsrecht im deutschen Recht bereits in bestimmten
Konstellationen anerkannt und eine Ubertragung auf die Whistleblowing-Konstellation ist
sinnvoll.

So sieht z.B. § 17 AGG vor, dass Beschiftigte die Leistung dann verweigern konnen, wenn
der Arbeitgeber ,.keine oder offensichtlich ungeeignete Maflnahmen zur Unterbindung einer
Belastigung* trifft. Dies sollte auch bei Belédstigungen nach Whistleblowing gelten.

Im Ubrigen findet das Weisungsrecht des Arbeitgebers aus § 106 GewO schon heute seine
Grenze dort, wo rechtswidrige, also z.B. gegen gesetzliche Regelungen (§§ 134, 139 BGB),
die guten Sitten (§ 138 BGB) oder Treu und Glauben (§242 BGB) verstolende oder nicht
dem billigen Ermessen entsprechende, Weisungen erteilt werden. Diese muss der
Arbeitnehmer nicht befolgen und kann seine Leistung verweigern (§ 273 BGB). Gleiches gilt
wenn der Arbeitgeber die Sicherheit am Arbeitsplatz nicht gewéhrleistet (z.B. § 618 Abs.1
BGB; § 4 ArbSchG). Problematisch an diesen Leistungsverweigerungsrechten ist jedoch, dass
der Arbeitnehmer hier das Risiko und die Beweislast hinsichtlich des tatsdchlichen Vorliegens
des Grundes des Leistungsverweigerungsrechts tragt.

Die beamtenrechtliche Remonstrationspflicht*"” 16st eine Problematik, die der Konstellation
beim Whistleblowing entspricht anders. Aus § 36 BeamtStG und § 63 BBeamtG folgt, dass
ein Beamter der Bedenken gegen die RechtmifBigkeit einer dienstlichen Anordnung auf dem
Dienstweg geltend gemacht hat, die Befolgung aufler in Eilfillen solange verweigern kann,
bis die Anordnung vom nichst hoheren Vorgesetzten schriftlich bestétigt wird. Wenn das
aufgetragene Verhalten die Wiirde des Menschen verletzt oder strafbar oder ordnungswidrig
ist, muss der ein Beamter, der dies erkennt, die Befolgung sogar dauerhaft verweigern.

Ein Whistleblowing-Gesetz sollte sich hieran orientieren, wobei die beamtenrechtliche Pflicht
fir andere Beschiftigte, die einen Hinweis auf von ihnen geforderte rechtswidrige
Handlungen abgegeben haben, allerdings als Recht zur Leistungsverweigerung ausgestaltet
werden sollte. Dieses Leistungsverweigerungsrecht sollte Whistleblowern (aufer in Eilfallen
anlog zu § 36 Abs. 3 BeamtStG) bis zu einer schriftlichen Bestitigung des Arbeitgebers auch
im Falle eines nicht leichtfertigen Irrtums iiber die Rechtswidrigkeit der Handlung zustehen.
Bei einer aus ihrer Sicht drohenden Verletzung der Wiirde des Menschen, Strafbarkeit oder
Ordnungswidrigkeit auch trotz einer schriftlichen Bestitigung jedenfalls so lange, wie sie
noch ohne leichtfertig zu sein, von einer entsprechenden Gefahr ausgehen durften. In den
Féllen berechtigter Leistungsverweigerung sollte der Whistleblower zur Erbringung einer
geeigneten Ersatzleistung verpflichtet bleiben.

2.3.4.2.6. Anspruch auf Entschddigung und Schadensersatz

GE-BMin und GE-Griine enthalten keine Aussagen zu Entschddigung und Schadensersatz,
schliefen jedoch auch nicht aus, dass dem Whistleblower diese nach allgemeinen Regeln
zustehen (z.B. §§ 249f1f, 280, 612a, 823 BGB).

A-Linke fordert, im Falle von Benachteiligungen des Whistleblowers diesem einen Anspruch
auf materiellen und immateriellen Schadensersatz zu gewéhren, einschlieflich ,,zu erwartende

214 yg]. TI-DRec Nr.17, GAP-IBP Nr.3 m.w.N.

215 ygl. hierzu Dommel, Michael; Abstrafung von Kritikern? — Whistleblowing und die Nutzung des
Remonstrationsrechts von Beamten und die Folgen fiir die Betroffenen. Pilotstudie anhand parlamentarischer
Anfragen; 2010 (http://goo.gl/Y8mn3).
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Folgeschiaden einschlieBlich Rechtsverfolgungskosten wie z. B. Mediation und
Anwaltsleistungen“*'. § 9 GE-SPD enthilt eine explizite Regelung.

Das OECD/G20-Kompendium fordert einen ,robusten und umfassenden Schutz von
Whistleblowern“®'” der somit auch Anspriiche auf Entschidigung und Schadensersatz

enthalten sollte. Dies entsprache auch internationaler ,,best practice“m.

Ein eigenstéindiges Whistleblower-Gesetz sollte, schon aus Griinden der Vollstindigkeit und
Klarheit, auch eine Regelung zu Entschidigung und Schadensersatz enthalten. Problematisch
an dem GE-SPD ist jedoch einerseits seine Begrenzung auf die Verletzung des
Benachteiligungsverbots und andererseits die Fristenregelung in § 9 Abs. 4 GE-SPD. Da ein
,best-practice” Whistleblowing-Gesetz sich nicht in einem Benachteiligungsverbot
erschopfen sollte, ist der Anspruch auf Entschddigung und Schadensersatz auch zumindest auf
einige der anderen Gewihrleistungen eines solchen Gesetzes zu erstrecken.

Auf  Sonderfragen, wie die in A-Linke angesprochenen Themen eines
Entschddigungsanspruchs gegen den Staat bei Insolvenz des Arbeitgebers und einer
addquaten Regelung von Altfillen, wird an anderer Stelle eingegangen.

2.3.4.2.7. Haftungsfreistellungen

Neben den Fragen des tatsdchlichen Schutzes von Whistleblowern — insbesondere vor
Benachteiligung — und seiner Umsetzung, stellt sich auch die Frage, ob, inwieweit und wie
Whistleblower von rechtlichen Anspriichen und negativen Rechtsfolgen freigestellt werden
sollten und konnten, denen sie sich ohne entsprechende Regelungen ausgesetzt sehen
konnten. Der Aspekt der Freistellung von ihrer schuldrechtlichen Leistungspflicht wurde
bereits unter dem Gesichtspunkt des Leistungsverweigerungsrechts behandelt.

Zu beachten ist, dass eine rechtliche Haftungsfreistellung, soweit sie reicht, zugleich auch
eine tatsdchliche Benachteiligung aus dem gleichen Grunde ausschliefit, bzw. als verbotene
Benachteiligung qualifiziert.

A-Linke fordert den ,,Schutz vor Strafverfolgung wegen {ibler Nachrede oder der Verletzung
von Amts- oder Geschiftsgeheimnissen®””. § 612b Abs. 4 GE-Griine lautet: ,Der
Arbeitnehmer darf eine verkorperte Wiedergabe der betrieblichen Information, die er
offenbaren will, herstellen und Dritten {ibermitteln, soweit dies erforderlich ist, um die
Voraussetzungen seiner Rechte nach den Absétzen 1 bis 3 glaubhaft zu machen“. GE-BMin
und GE-SPD enthalten zumindest keine expliziten Aussagen zur Problematik der
Haftungsfreistellung.

2.3.4.2.7.1. Haftungsfreistellungen bzgl. der Informationsiibermittlung durch Whistleblowing

Ausgangspunkt fiir die Suche nach einer Losung muss die Vermeidung von
Wertungswiderspriichen innerhalb der Rechtsordnung sein. Ziel des Whistleblowing-Gesetzes
soll es sein, nicht-leichtfertig falsche und zutreffende, Hinweise auf Missstdnde an fiir ihre
Untersuchung und Behebung geeignete Stellen weiterleiten zu diirfen und Whistleblowern
Rechtssicherheit zu vermitteln, was sie diirfen und was nicht. Wenn eine derartige Handlung
nach dem Whistleblowing-Gesetz zuldssig ist, sollte sie nach einem anderen Gesetz nicht
unzuldssig sein bzw. der Whistleblower sollte zumindest erkennen kénnen, dass es ein solches
anderes Gesetz gibt, welches von ihm fordert bei der Art und Weise des Whistleblowings
besondere, weitere Voraussetzungen zu beachten oder sogar das Whistleblowing ganz zu
unterlassen. Demnach sollten zumindest die, in unterschiedlichsten Konstellationen der
Lebenswirklichkeit bestehenden, gesetzlichen Begrenzungen der Weitergabe von
Informationen auf ihr Konkurrenzverhiltnis zum Whistleblowing-Gesetz liberpriift werden.
Dies ist angesichts der Komplexitét der in Deutschland geltenden Rechtsordnung kein leichtes

216 A-Linke Abschnitt IL Nr. 7, vgl. hierzu auch GAP-IBP Nr. 9 und 11 m.w.N.

217 OECD/G20-Kompendium A-3.

218 yg]. TI-DRec Nr. 3, 21, PACE-Report A.6.2.5, BROWN Nr. 21, GAP-IBP Nr. 14 u. 16 m.w.N.
219 A-Linke Abschnitt II. Nr. 4 Pt.2.
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Unterfangen, weshalb hinsichtlich dieser Problematik hier vor allem die Grundprinzipien
dargelegt werden sollen.

Klarstellend sei aber darauf hingewiesen, dass insoweit zundchst nur die Frage der
Haftungsfreistellung fiir den Akt des Whistleblowings selbst, also fiir die reine
Informationstibermittlung ~ diskutiert wird. AnschlieBend wird auch noch auf
Haftungsfreistellungen oder Haftungsminderungen hinsichtlich etwaiger Begleittaten des
Whistleblowers einzugehen sein, die im Zusammenhang mit dem Whistleblowing
verwirklicht werden.

2.3.4.2.7.1.1. Vertragliche Verpflichtungen

Relativ einfach ist noch die Frage rein zivilrechtlicher Vereinbarungen zu 16sen. Ein
Whistleblowing-Gesetz muss, um iiberhaupt Wirkungen entfalten zu kdnnen, diesen vorgehen
und darf als zwingendes, zur Wahrung offentlicher Interessen gesetztes, Recht nicht durch

zivilrechtliche Vereinbarungen abbedungen werden kénnen™.

2.3.4.2.7.1.2. Nicht stratbewehrte gesetzliche Verpflichtungen und Verbote

Eine derart pauschale Losung kann jedoch nicht gelten, wo es gesetzliche Regelungen gibt,
die Informationsweitergabe sanktionieren. Andererseits wird bereits heute, dort wo
Gesetzgeber von einer Strafdrohung absieht, ein Geheimnis nicht mit der vollen Macht des
Gesetzes geschiitzt. Fiir solche Geheimnisse minderen Ranges sollte eine gestufte
Durchbrechung im 6ffentlichen Interesse (die aulerdem im Regelfall zunédchst nur gegentiber
dem Geheimnisinhaber oder einer Behdrde erfolgt), wie sie in einem Whistleblowing-Gesetz
geregelt werden sollte, zuldssig sein. Das Whistleblowing-Gesetz sollte also nicht
strafbewehrten Geheimhaltungspflichten vorgehen und Whistleblower insoweit von ihrer
Haftung freistellen.

2.3.4.2.7.1.3. Stratbewehrte gesetzliche Verpflichtungen und Verbote

Demnach blieben die strafbewehrten Geheimnisse und andere Strafrechtsnormen {iibrig, mit
denen Whistleblower aufgrund ihres Whistleblowings typischer Weise in Konflikt kommen

. 221
konnen™".

2.3.4.2.7.1.3.1. §§ 145d, 164, 187 StGB

Diese Normen setzen schon laut ihrem Tatbestand ein Handeln ,,wider besseres Wissen*
voraus, sind im Falle eines rechtméBigen Whistleblowings, also jedenfalls soweit dessen
RechtmaBigkeit reicht, ausgeschlossen. Zugleich bieten jene Straftatbestdnde aber, auch
1.Z.m. § 823 Abs. 2 BGB, einen wichtigen Schutz fiir diejenigen, die von bewusst falschen,
also der gravierendsten Form nicht rechtméBiger Hinweise betroffen sind.

2.3.4.2.7.1.3.2. §§ 186, 188, 193 StGB

Der Tatbestand einer iiblen Nachrede kann u.U. auch durch rechtmiBiges Whistleblowing
verwirklicht werden. Um hier Wertungswiderspriiche zu vermeiden, ist es notwendig, § 193
StGB so auszulegen, und dies evtl. auch durch eine entsprechende Regelung im
Whistleblowing-Gesetz abzusichern, dass rechtméBiges Whistleblowing im Hinblick auf §§
186 und 188 StGB stets als nach§ 193 StGB gerechtfertigt gilt.

2.3.4.2.7.1.3.3. §§ 185, 192 StGB

Allerdings kann auch ein eigentlich vorliegendes rechtmifliges Whistleblowing nicht
rechtfertigen, dass ein Hinweis, in der iiberschieBenden Form einer beleidigenden
Schmihkritik vorgetragen wird, d.h. als herabsetzende AuBerung, bei der nicht die Sache,
sondern die Diffamierung der Person im Vordergrund steht. Hier findet die Rechtfertigung
aus § 193 StGB ihre Grenze und die Moglichkeit einer Strafbarkeit, insbesondere nach §§ 185
und 192 StGB ist eroffnet. Dies ist zum Schutze Dritter angebracht und schridnkt die

229 Nizheres s.u. Abschnitt 2.3.5.2.
21 Vgl. hierzu Lutterbach, Carolin: Die strafrechtliche Wiirdigung des Whistleblowings; 2010
(http://goo.gl/nYDiC).
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Moglichkeit der fiir das Whistleblowing kennzeichnenden Fakteniibermittlung in keiner
Weise ein, beeintrachtigt also auch nicht die Ziele des Whistleblowing-Gesetzes.

2.3.4.2.7.1.3.4. Geheimhaltungs-Delikte zum Schutze von staatlichen Geheimnissen

Bei staatlichen Geheimnissen, die nicht zugleich Private Geheimnisse sind, obliegt es dem
Staat, unter anderem auch durch die gezielte Zustéindigkeitszuweisung von Whistleblowern an
gut funktionierende und ordnungsgemdl handelnde zustéindige Behorden, sicherzustellen,
dass das Geheimnis gewahrt bleibt und der Whistleblower sich somit nicht rechtméfBig an
andere externe Stellen, insbesondere die Offentlichkeit, wenden darf. RechtméBiges
Whistleblowing ist hier in erster Stufe ohnehin nur gegeniiber den ,,zustindigen* Behorden
moglich. Solches Handeln ist demnach entweder schon nicht als ,,unbefugt®, also nicht als
tatbestandsmaBig, oder jedenfalls als gerechtfertigtes Verhalten anzusehen.

Soweit dariiber hinausgehendes Whistleblowing an andere Adressaten oder die Offentlichkeit,
in einer weiteren Stufe, aufgrund von grund- und verfassungsrechtlichen Abwigungen oder
aufgrund deren Konkretisierung im Whistleblowing-Gesetz (z.B. einer dem § 6 Abs. 2 GE-
SPD entsprechenden Vorschrift), wegen besonderer Umstinde ausnahmsweise als zulédssig
anzusehen ist, muss dies als Rechtfertigungsgrund auch auf das Strafrecht und alle anderen
Rechtsgebiete durchschlagen. Argumentieren ldsst sich insoweit auch mit einer direkten oder
analogen Anwendung von § 34 StGB, im Falle der Abwendung einer nicht anders
abwendbaren Gefahr, oder mit dem Aspekt der Verwirkung des staatlichen Strafanspruches,
dort wo Behorden durch eine Nichtbefolgung ihrer gesetzlichen Pflichten aus dem
Whistleblowing-Gesetz, den Whistleblower quasi in die Offentlichkeit getrieben haben.

2.3.4.2.7.1.3.5. Geheimhaltungs-Delikte zum Schutze privater Geheimnisse

Hinsichtlich des Schutzes privater Geheimnisse, ist neben den soeben angestellten
Uberlegungen zu beachten, dass es selbst unter den strafrechtlich geschiitzten
Privatgeheimnissen viele gibt, deren Schutz nicht absolut ist. Dies wird deutlich an
besonderen Auskunfts- und Untersuchungsrechten zustindiger Behorden und gilt aufgrund
des Prinzips der Offentlichkeit von Gerichtsverhandlungen (vgl. § 169 GVG, Art. 6 Abs. 1
EMRK) sogar gegeniiber der Offentlichkeit. Hinsichtlich derartiger privater Geheimnisse ist
ein absoluter Schutz auch im Rahmen des Whistleblowings nicht angebracht. RechtmaBiges
Whistleblowing, welches sich durch ein, zukiinftig gesetzlich geregeltes Verfahren
auszeichnet und letztlich auch der Durchsetzung des Gewaltmonopols des Staates dient, muss
demnach auch in diesen Bereichen, entweder bereits als nicht ,,unbefugt und damit nicht
tatbestandsmaBig, jedenfalls aber als gerechtfertigt angesehen werden.

Etwas anders muss jedoch bei jenen privaten Geheimnissen gelten, deren Offenbarung
strafbewehrt ist und die zugleich auch gegeniiber Behdrden und im gerichtlichen Verfahren
durch Zeugnisverweigerungsrechte umfassend geschiitzt sind. Hier kann es keinen generellen
Vorrang des Whistleblowing-Gesetzes und damit keine umfassende Haftungsfreistellung des
Whistleblowers  geben, was  andererseits jedoch die  Anwendung  anderer
Rechtfertigungsgriinde wie z.B. § 34 StGB nicht ausschlie8t. Zur Gruppe jener Geheimnisse
diirften vor allem jene aus § 203 Abs. 1 StGB zdhlen. Eine weitere Ausnahme bilden
Regelungen wie § 3 Zeugenschutz-Harmonisierungsgesetz. Auch die zum Schutz von
Whistleblowern und ihren Vertraulichkeitsmittlern zu schaffenden Regelungen sollten in
diese Kategorie fallen.

2.3.4.2.7.1.3.6. Sonstige Delikte mit indirektem Geheimhaltungs-Schutz

Insoweit kommt z.B. § 266 StGB in Betracht, wenn in der fiir das Whistleblowing
konstituierenden Informationsweitergabe zugleich eine Verletzung einer
Vermogensbetreuungspflicht liegt. § 266 StGB darf in einer Konstellation rechtméfBigen
Whistleblowings aber keinen weitergehenden Schutz hinsichtlich der Weitergabe von
Informationen bieten, als die soeben dargestellten Delikte. Demnach bleibt auch fiir § 266
StGB hinsichtlich rechtméBigen Whistleblowings nur Raum, soweit zugleich eine Verletzung
eines, entsprechend der Konstellation bei § 203 Abs. 1 StGB, besonders geschiitzten
Privatgeheimnisses vorliegt oder soweit der Whistleblower, unabhéngig von der
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Informationsweitergabe als solcher, zusitzliche weitere Handlungen oder Unterlassungen
begeht, die jenen Tatbestand verwirklichen.

2.3.4.2.7.2. Sonstige Haftungsfreistellungen i.Z.m. Whistleblowing

Innerhalb der Darstellung der Sorgfaltspflichten des Whistleblowers wurde dargelegt, dass
dieser keine Nachforschungen hinsichtlich des Missstandes anstellen, sondern nur die ihm
vorliegenden und fiir ihn unmittelbar auf der Hand liegenden Informationen beriicksichtigen
muss. Den Whistleblower trifft auch keine Beweissicherungspflicht. Besondere
Ermittlungsbefugnisse und daraus resultierende Befreiungen von ihm ansonsten obliegenden
Rechtspflichten sind daher grundsétzlich unnétig und wiren im Hinblick auf das
Gewaltmonopol des Staates auch systemfremd.

Andererseits brauchen Untersuchungsbehdrden aber oft mehr als nur die bloBe Aussage eines
Whistleblowers, um hinreichende Ansatzpunkte fiir eigene Ermittlungen zu haben und
Missstinde nachweisen zu konnen. Whistleblowing wire ineffektiv, wenn es dem
Whistleblower nicht erlaubt wére, zumindest die ihm rechtméfig zugénglichen und
vorliegenden Dokumente im Rahmen des Whistleblowings, jedenfalls in Form einer
verkorperten Kopie, weiterzuleiten.

§ 612b Abs. 4 GE-Griine greift diesen Gedanken zu Recht auf, setzt aber einen etwas falschen
Akzent, da es hier ja nicht um die Glaubhaftmachung der Voraussetzungen des
Whistleblowings, sondern um die Unterstiitzung von dessen Inhalten geht. Es sollte also eher
auf die, aus Sicht des Whistleblowers — nicht leichtfertig — angenommene Eignung der
iibermittelten Verkorperungen ankommen, das Bestehen eines Missstandes darzulegen oder
zu untermauern. Dieser Aspekt sollte ins Whistleblowing-Gesetz explizit aufgenommen
werden und als spezieller Rechtfertigungsgrund, auf alle Rechtsgebiete®** durchschlagen.

2.3.4.2.7.3. Whistleblowing als Strafmilderungsgrund / Kronzeugenregelungen

Dariiber hinaus ist die positive Wertschitzung, die ein Whistleblowing-Gesetz gegeniiber
rechtmifBigem Whistleblowing zum Ausdruck bringt und hinter der letztlich der Dank fiir die
Mithilfe an der Aufdeckung von Missstéinden und Straftaten steckt, natiirlich generell bei der
Bewertung der Schuld des Whistleblowers und der Rechtswidrigkeit einer Handlung, die
rechtmifBigen Whistleblowing dient, zu beriicksichtigen. Allgemeine Rechtfertigungsgriinde,
insbesondere § 34 StGB, § 193 StGB und §§ 228f. BGB sind und bleiben anwendbar.

Letztlich ist dabei aber, anders als in den bisher geschilderten Féllen, in denen, aufgrund der
in einem Whistleblower-Gesetz ausgestalteten Stufenfolge und typisierten Bewertungen, auf
eine Einzelfallabwéigung verzichtet werden sollte, eine Abwigung im Einzelfall
vorzunehmen. Insoweit konnte allenfalls liberlegt werden, diesen Aspekt in einer eher offenen
Formulierung im Gesetz nochmals explizit deutlich zu machen, indem z.B. bestimmt wird,
dass ein Haftungsausschluss erfolgt, soweit der Unrechtsgehalt im Verhéltnis zur Bedeutung
der Offenbarung des Missstandes untergeordnet ist.

Whistleblowing kann auch durch Personen geschehen, die selbst an rechtswidrigen
Handlungen beteiligt waren und diese nun melden. In diesen Féllen begriindet das
Whistleblowing-Gesetz keinerlei Haftungserleichterungen und/oder Schutz vor Nachteilen,
die aus jener Verantwortung resultieren. Fiir solche Kronzeugen gelten aber die allgemeinen
Gesetze, also insbesondere § 46b StGB.

2.3.4.3. Hinsichtlich des Schutzes der Interessen Dritter

§ 10 GE-SPD legt fest, dass Hinweisgeber dem Arbeitgeber oder sonstigen Beteiligten zum
Ersatz des Schadens verpflichtet sind, der diesen durch einen nicht rechtmédfigen Hinweis
verursacht wurde. GE-BMin, GE-Grine und A-Linke enthalten keine spezifischen
Regelungsvorschldge. Die Entscheidung der Parlamentarischen Versammlung des

222 Inklusive des Urheberrechts welches die Stadt Duisburg im Fall Loveparade kurzfristig zur Verhinderung von
Aufklirung und Offentlichkeit einsetzte (vgl. http://goo.gl/VFOYB).
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Europarates fordert hingegen die Bereitstellung angemessenen Schutzes gegen bosgldubige
223

Anschuldigungen™.

Durch irrtiimliches aber rechtmifiges Whistleblowing und vor allem durch rechtswidrige
Hinweise konnen Schéden bei demjenigen entstehen, der als Verantwortlicher fiir einen
Missstand bzw. Rechtsbruch in schlechtes Licht gerit.

Die Situation bei rechtméfigen Whistleblowing ist dabei vergleichbar mit jener bei einem aus
anderem Grunde eingeleiteten amtlichen Untersuchungs- oder Ermittlungsverfahren. Auch
hier kénnen Informationen an die Offentlichkeit dringen und der Ruf selbst Unschuldiger
kann erheblich in Mitleidenschaft gezogen werden. In beiden Féllen dienen
Verfahrensgarantien und insbesondere die Unschuldsvermutung dazu, die Gefdhrdungen
Dritter zu begrenzen, sie sind letztlich in einem Rechtsstaat aber hinzunehmen bzw. in

besonders schweren Fillen oder bei Ermittlungsfehlern auch von diesem zu entschidigen®”.

Demgegentiiber stellt das geltende Recht dem Opfer rechtswidriger Hinweise bereits heute
zahlreiche Anspriiche zur Verfiigung. Hierzu zéhlen im Hinblick z.B. auf die Rechtsgiiter des
eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetriebs und des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
Schadensersatzanspriiche z.B. nach §§ 823 Abs. 1, 824 und 826 BGB aber Anspriiche auch
nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 144d, 164, 186 StGB oder §§ 17 ff. UWG ebenso wie
Anspriiche auf Beseitigung und Unterlassung i.V.m. § 1004 BGB**’. Auch besteht durch die
0.g. Strafgesetze eine, grundsitzlich  hinreichende, = Abschreckungs-  und
Sanktionsmoglichkeit.

Eine weitere, nicht zu vernachldssigende Abschreckungs- bzw. und Schutzwirkung, diirfte,
jedenfalls fiir in einem Beschiftigtenverhiltnis stehende Hinweisgeber, von der, im Falle
rechtswidriger Hinweise grundsitzlich bestehenden Mdglichkeit disziplinar- und
arbeitsrechtlicher Sanktionen, bis hin zur Kiindigung ausgehen. Hier diirfte ein
Whistleblowing-Gesetz, insbesondere wenn es vom Arbeitgeber im Unternehmen bekannt
gemacht wird, zugleich eine Warnfunktion entfalten, was im Falle eines VerstoBes, auch mit
Blick auf die hohe Schwelle der Leichtfertigkeit, hdufig eine weitere Warnung in Form einer
Abmahnung entbehrlich machen und den Weg zur fristlosen Kiindigung nach rechtswidrigem
Hinweis erdffnen diirfte.

Fiir eine Regelung wie in § 10 GE-SPD scheint daher kaum wirklich Bedarf zu bestehen.
Dariiber hinaus bestehen gewisse Bedenken hinsichtlich der Klarheit des Begriffs des
,sonstigen Beteiligten, der im GE-SPD jenseits des § 10 keine Verwendung oder
Erlauterung findet.

Dennoch gibt es gute Griinde, die dafiir sprechen, in ein Whistleblowing-Gesetz auch eine
explizite Regelung hinsichtlich der Wahrung der Rechte Betroffener aufzunehmen. Ein
spezieller Paragraph konnte insbesondere eine Warn- und Hinweisfunktion haben, die etwaige
Whistleblower nochmals ermahnt Vorwiirfe nicht leichtfertig zu erheben und ihnen die dann
drohenden Sanktionen deutlich vor Augen fiihrt. Zugleich konnte der Gesetzgeber die Chance
nutzen hier spezielle Normierungen hinsichtlich datenschutzrechtlicher Anspriiche und
Anspruchskollisionen zu treffen. Er konnte insoweit z.B. einen Informationsanspruch des
Betroffenen, ab dem Zeitpunkt des Wegfalls einer Gefahr der Beeintrachtigung oder
Vereitelung der Untersuchung und einen Anspruch auf Datenléschung, nach einer bestimmten
Regelfrist, festschreiben’’. AuBerdem kénnte auch zugunsten von Betroffenen, die den
Missstand nicht zu vertreten haben, ein Benachteiligungsverbot begriindet und mit

> PACE-R-6.2.7.

2% Der Gesetzgeber sollte allerdings durchaus priifen, inwieweit auch hier gesetzliche Klarstellungen, z.B.
hinsichtlich der Informationspolitik von Behdrden und Staatsanwaltschaften oder zur Verbesserung der
Entschidigungssituation bei unschuldigen Opfern staatlicher Ermittlungsmafinahmen sinnvoll sein konnen.

225 Hier gelten bereits seit BVerfG 1 BvR 1086/85 vom 25.02.1987 die MaBstibe der Gutglidubigkeit bzw. Nicht-
Leichtfertigkeit als Grenze fiir die Haftung, die mit dem vorliegenden Vorschlag auch in andere Bereiche
iibertragen werden sollen (vgl. hierzu auch LAG Hamm 11 Sa 2248/10 vom 21.07.2011, Rn. 102).

226 yorbild insoweit konnten die Empfehlungen des Diisseldorfer Kreises der Datenschutzbeauftragten sein (s.o.
Fn.)
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Anspriichen auf Beseitigung, Unterlassung, Entschiadigung und Schadensersatz abgesichert

werden?’.

2.3.5. Unterstiitzende Mechanismen, begleitende Regelungen und Sonderfragen
2.3.5.1. Beweislast

Die Regelung der Beweislast ist ein Kernstiick des Whistleblowing-Gesetzes™. Das
OECD/G20-Kompendium empfiehlt hierzu eine: ,Klare Vorgabe, dass sofern
VergeltungsmaBBnahmen gegen Whistleblower dem Anschein nach vorliegen, dem
Arbeitgeber die Beweislast dafiir obliegt, nachzuweisen, dass MaBBnahmen zum Nachteil des
Whistleblowers aus anderen Griinden als aufgrund der Meldung ergriffen wurden*.

GE-BMin enthilt keine Beweislastregelung. GE-Griine schligt eine Beweislastregelung in
Form eines neuen § 612a Abs. 2 BGB vor, die dann iiber die Fallgruppe des Whistleblowings
hinaus gelten wiirde. § 12 GE-SPD enthilt eine dem § 22 AGG nachgebildete spezifische
Beweislastregelung fiir den Nachweis einer Benachteiligung des Whistleblowers. Im A-Linke
heiit es: ,,Dem Arbeitgeber muss die Beweislast obliegen, dass alle Malnahmen, die zum
Nachteil eines Hinweisgebers bzw. einer Hinweisgeberin ergriffen wurden, aus anderen
Griinden als dem Whistleblowing erfolgten®.

Hinsichtlich des Beweises einer Benachteiligung befindet sich ein Whistleblower in einer
vergleichbaren Situation wie ein Opfer einer der nach dem AGG verbotenen
Diskriminierungen. Daher ist auch hier mindestens eine dem § 22 AGG entsprechende
Beweiserleichterung vorzusehen.

AuBerdem ist hinsichtlich der Beweislast™” zu beachten, dass das Vorliegen der subjektiven
Voraussetzung der Gutgldubigkeit (kein positives Wissen um die Fehlerhaftigkeit des
Vorbringens und keine Leichtfertigkeit diesbeziiglich) fiir die Geltendmachung von Rechten
als Hinweisgeber vom Gesetz als widerlegbare Vermutung ausgestaltet werden sollte, da auch
insoweit dem Whistleblower sonst zu hohe Hiirden aufgebiirdet werden, die dem Vorbringen

wichtiger und im 6ffentlichen Interesse liegender Hinweise entgegenstehen konnten™'.

2.3.5.2. Umgehungsverbot

Die Empfehlungen von Transparency International zur Whistleblowing-Gesetzgebung
schlagen vor: ,,das Recht soll jede private Regelung oder Vereinbarung in dem Male fiir
ungiiltig erkldren als diese, die Wirkung der Gesetzgebung zum Whistleblowing
beeintrichtigt“**>. § 612a Abs. 3 GE-BMin und § 612b Abs. 5 GE-Griine setzen diese
Empfehlung um und erkléren, dass von jeweils vorstehenden Bestimmungen nicht
zuungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden darf. Auch A-Linke fordert: ,,Eine zum
Nachteil des Whistleblowers von den gesetzlichen Vorschriften abweichende Vereinbarung
ist fiir unwirksam zu erkliren“*’. Im GE-SPD findet sich dieser Grundsatz sogar gleich an
mehreren Stellen. In Form spezieller Regelungen in den §§ 4 Abs. 2, 6 Abs. 3, 9 Abs. 5, 11
Abs. 3 Satz 2 und dariiber hinaus in allgemeiner Form nochmals in § 13 GE-SPD.

Whistleblowerschutz liefe leer, wenn es dem Arbeitgeber, z.B. durch Erzeugen einer
Drucksituation, moglich wire vom Beschiftigten, z.B. schon mit Aufnahme einer
Beschiftigung, einen Verzicht hinsichtlich der gesetzlich zu gewdhrleistenden
Schutzstandards zu erreichen. Aulerdem dient das Whistleblowing-Gesetz vorwiegend der

227 Ein Modell fiir eine umfassende Regelung zur Wahrung der Rechte Betroffener im vorstehenden Sinne bietet §
14 GE-WBNW.

228 y/gl. TI-DRec Nr. 13; PACE-R A6.3.; GAP-IBP Nr. 12 m.w.N.

222 OECD/G20-Kompendium A-3.6.

2% Im Bundespersonalgesetz der Schweiz (http://goo.gl/AnK4A) wird diese seit dem 01.01.2011 durch ein
Zusammenwirken der Art. 22a Abs. 5 und 14 Abs. 1 d) erreicht, in dem die Kldgerrolle und damit die Beweislast
umgekehrt wird. Dazu auch: Imbach Haumiiller, Diana: Whistleblowing in der Schweiz und im internationalen
Vergleich — ein Bestandteil einer effektiven internen Kontrolle?; 2011; S. 76ff.

>1'S.0. Fn. 128 und UN-Toolkit S. 449.

2 TI-DRec Nr. 18, s.a. GAP-IBP Nr. 8 m.w.N.

23 A-Linke Abschnitt II. Nr. 8.
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Wahrung offentlicher Interessen, weshalb die mit einem Umgehungsverbot einhergehende
Einschrinkung der Privatautonomie auch gerechtfertigt ist. Ein Umgehungsverbot sollte daher
auch grundsitzlich alle Rechte des Whistleblowers und anderer Betroffener aus dem
Whistleblowing-Gesetz umfassen und in Form einer generellen gesetzlichen Regelung
normiert werden.

Hiervon konnen dann allerdings eng begrenzte Riickausnahmen zugelassen werden,
insbesondere hinsichtlich der Zustidndigkeit von Adressaten internen Whistleblowings, soweit
intern Hinweisgebersysteme vorhanden und funktionsfdhig sind, die die Einhaltung von
Mindeststandards in anderer Weise gewihrleisten. Verbesserungen der Rechte von
Whistleblowern, etwa durch die Zulassung anderer externer Adressaten sollten von einem als
bloBes Verschlechterungsverbot auszugestaltenden Umgehungsverbot ebenfalls nicht
ausgeschlossen werden.

Eine faktische Umgehung eines Whistleblowing-Gesetzes droht aber nicht nur durch private
Vereinbarungen und MaBnahmen, sondern eventuell auch aufgrund bestehender anderer
gesetzlicher Vorschriften und deren Anwendung durch die Gerichte. Hier sollte eine
systematische Erfassung und Beseitigung solcher Schwachstellen vorgenommen werden. In
der Diskussion hinsichtlich des GE-Griine wurde, z.B. die Frage aufgeworfen, ob § 9 Abs. 1
Satz 2 KSchG in Verbindung mit dem gerade bei Whistleblowing-Auseinandersetzungen des
Ofteren anzutreffenden Vortrag des Arbeitgebers hinsichtlich der Unzumutbarkeit der
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses eine solche Liicke darstellt, die dann gesetzgeberisch zu

schlieBen wire?*,

2.3.5.3. Bestimmungen iiber Straftaten und Ordnungswidrigkeiten

§ 14 GE-SPD enthélt den Vorschlag einen Verstol gegen das Verbot, Whistleblower zu
benachteiligen, als Ordnungswidrigkeit mit bis zu 50.000 EUR Buflgeld ahnden zu kénnen.
A-Linke fordert dariiber hinaus auch strafrechtliche Konsequenzen fiir ,,Handlungen, die
Hinweise durch Whistleblower storen oder bestrafen**>.

International gibt es zahlreiche Whistleblower-Gesetze, die auch strafrechtliche Sanktionen
fiir Vorgehen gegen Whistleblower oder deren Hinweise vorsehen”’. Der dahinterstehende
Gedanke kommt auch in der Europaratsempfehlung zum Ausdruck, wenn dort davon die
Rede ist, dass Whistleblowing-Gesetzgebung auch Risiken fiir jene schaffen sollte, die
VergeltungsmaBnahmen gegen Whistleblower veriiben™’. Auch das OECD/G20-
Kompendium empfiehlt: ,Strafen fiir VergeltungsmaBnahmen gegen Whistleblower,
gleichgiiltig, ob diese in Form von disziplinarischen oder diskriminierenden Maflnahmen bzw.
im Wege zivil- oder strafrechtlichen Sanktionen erfolgten‘**®,

Es ist in der Tat wichtig, auch durch die Einfiilhrung von Vorschriften iiber Straf- und
Ordnungswidrigkeiten klarzustellen, dass es beim Whistleblowing nicht in erster Linie um
den Schutz privater Interessen geht, sondern dass jeder rechtswidrige Eingriff in den Umgang
mit Hinweisen™ oder gegeniiber dem Whistleblower zugleich die Wirksamkeit eines
Instruments beeintrachtigt, dessen Funktionsfahigkeit im &ffentlichen Interesse liegt. Eine
offentlich-rechtliche bzw. strafrechtliche Sanktion daher auch angemessen sein kann.
AuBerdem konnen BuBgelder ein wirksamer Mechanismus sein, um vor allem die

2 Vgl. http:/go0.gl/rMX 1L unter Verweis u.a. auf BAG 2 AZR 483/07 vom 23.10.2008, LAG Mainz 3 Sa 442/07
vom 08.04.2008 und LAG Bremen 1 Sa 36/09 vom 12.04.2011, 1 Sa 36/09.

3 A-Linke Abschnitt IL. Nr. 8

236 Vgl. z.B. Art. 257 des Strafgesetzbuches von Ungarn (http://goo.gl/XAPnJ) und GAP-IBP Nr. 18 m.w.N.
>7PACE-R 6.2.6.

28 OECD/G20-Kompendium A-5.3. Vgl. auch UN-Toolkit S. 449 und TI-DRec Nr. 22,

29 Zur Sanktionierung des falschen Umgangs mit Hinweisen und der Nichtreaktion aufgrund ihres Inhaltes sollten
auch wirtschaftsrechtliche (iiber das Kriterium der ,,Zuverldssigkeit®) und zivilrechtliche Elemente (Haftung der
nicht-agierenden Personen) verstirkt herangezogen werden, (hierzu auch B. Rohde-Liebenau (s.o. Fn. 83 - S.
131f.). Ein anderer zu beachtender Ansatz, ist die Priifung, inwieweit durch Nichtstun trotz Hinweis Personen die
zur Uberpriifung von Hinweisen zustindig sind Straftatbestéinde durch Unterlassen verwirklichen. Vgl. dazu BGH
5StR 394/08 vom 17.07.2009. Soweit es um die Nichtbeachtung von Informationen iiber die Verwirklichung von
Straftatbestinden geht sind natiirlich auch die §§ 257ff. StGB zu beachten.
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systematische Nichtbefolgung auch von Verfahrensbestimmungen zu sanktionieren,
hinsichtlich derer individuelles privatrechtliches Vorgehen im Ergebnis kaum wirksam sein
diirfte. In solchen Féllen konnte sich eine BuB3geldgrenze von 50.000 EUR allerdings als zu
niedrig erweisen.

Strafrechtliche Sanktionen sollten ebenfalls nicht ausgeschlossen werden und konnten
insbesondere der Absicherung von unabhidngigen und unbeeinflussten Untersuchungen
dienen. Sie miissen allerdings auf vorsitzliche Taten beschréinkt bleiben, in jedem Falle den
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit wahren und hinreichend bestimmt normiert werden.

2.3.5.4. Einzelfallunabhéngige Rechte und Pflichten der Arbeitgeber bzw. der Organisation

Hinsichtlich der, von den im konkreten Einzelfall nach einem Whistleblowing bestehenden
Pflichten abzugrenzenden, generellen Rechte und Pflichten der ,,Arbeitgeber* kann zwischen
denjenigen Pflichten unterschieden werden, die verbindlich im Gesetz festgeschrieben werden
sollten und denjenigen gesetzlichen Regelungen, die im Zusammenhang mit einer
Privilegierung bei Einrichtung eines Hinweisgebersystems stehen.

2.3.5.4.1. Allgemeine Vorsorge- und Organisationspflichten

Auch das OECD/G20-Kompendium empfiehlt eine ,,Gesetzliche Verpflichtung fiir
Arbeitgeber, Benachrichtigungen zu erstellen und bereitzuhalten, damit die Beschiftigten
iiber deren Rechte im Zusammenhang mit geschiitzten Meldungen informiert sind***.

Eine teilweise Regelung dieser Thematik findet sich in § 5 GE-SPD, der sich an § 12 AGG
orientiert. Es erscheint jedoch sinnvoll vorliegend klarer zwischen der Fiirsorgepflicht nach
Whistleblowing®*' und den allgemeinen organisatorischen Pflichten zu trennen.

Insoweit ist die Situation beim Whistleblowing etwas anders als im AGG. Dort betreffen § 12
Abs. 1 und 2 AGG in der Tat allgemeine organisatorische Maflnahmen, da eine individuelle
Konkretisierung auf einen Fall erst mit Beginn der Benachteiligung erfolgt (ab dann greifen §
12 Abs. 3 AGG bzw. § 5 Abs. 3 GE-SPD) und eine einzelfallbezogene Vorsorge ohne
Benachteiligung im bisherigen AGG nicht angezeigt ist.

Beim Whistleblowing erfolgt die Konkretisierung — d.h. beginnt der Fall — aber mit dem
Whistleblowing und angesichts der, ab diesem Zeitpunkt, drohenden Benachteiligungen ist
hier eine individuelle Vorsorge mit vorbeugenden einzelfallbezogenen Mallnahmen, bereits
ab diesem Zeitpunkt, also schon vor dem Einsetzen konkreter Benachteiligungen, machbar
und geboten. So kdnnte und sollte man auch § 5 Abs. 1 GE-SPD auslegen, sto3t dann jedoch
auf das Problem, dass § 5 Abs. 2 Satz 2 GE-SPD es fiir eine Erfiillung der Pflichten aus Abs.
1 bereits ausreichen ldsst, dass der Arbeitgeber eine geeignete generelle Informationspolitik
betreibt. Demnach wire es sinnvoller in § 5 Abs. 2 Satz 2 GE-SPD das Wort ,,Absatz* durch
das Wort ,,Satz zu ersetzen, um so klarzustellen, dass der Arbeitgeber mit einer geeigneten
Informationspolitik nur seinen generellen Organisationspflichten, nicht aber der
Fiirsorgepflicht im Einzelfall geniigen kann.

Das Gesetz sollte im Ubrigen klarstellen, dass Arbeitgebern bzw. Organisationen eine Pflicht
zur Mitwirkung bei der Erreichung der Ziele des Whistleblowing-Gesetzes und somit eine
generelle Forderungsplicht bzgl. rechtmédBigen Whistleblowings obliegt.

AuBlerdem sollten die allgemeinen Organisationspflichten und Informationspflichten in einem
Whistleblowing-Gesetz sich auf alle Rechte und Pflichten beziehen, die mit jenem Gesetz
geschaffen werden und nicht nur auf den Schutz vor Benachteiligungen. Der Arbeitgeber
sollte insbesondere verpflichtet werden, den Kreis der potentiellen Whistleblower in
geeigneter Art und Weise auf ihre Rechte und Pflichten aus dem Whistleblowing-Gesetz und

die von ihm in Umsetzung des Gesetzes getroffenen MaBnahmen hinzuweisen**.

Des Weiteren sollte eine besondere Informations- bzw. Schulungspflicht des Arbeitgebers fiir
all jene Personen festgelegt werden, die als interne Adressaten von Hinweisen in Betracht

0 OECD/G20-Kompendium A-6.4.
150, Abschnitt 2.3.4.2.3.
%2 OECD/G20-Kompendium A-6.1 und A-6.4. GAP-IBP Nr. 9.

G. Strack, Stellungnahme zur Bundestagsanhdrung (Whistleblowing) am 05.03.2012 50/70



kommen oder mit der Bearbeitung von Hinweisen betraut sind. Gerade deren sorgféltiger und
fiirsorgender Umgang mit Hinweis und Hinweisgeber ist fiir den Erfolg des Whistleblowings
und damit auch des Whistleblowing-Gesetzes von entscheidender Bedeutung.**

2.3.5.4.2. Spezielle Regelungen im Zusammenhang mit der Einrichtung und dem Betrieb von
Hinweisgebersystemen

A-Linke sieht vor: ,,Unternchmen, Behorden und Organisationen werden verpflichtet, ein
internes Hinweissystem einzurichten*®**. § 11 GE-SPD befasst sich ebenfalls mit der
Einrichtung von Hinweisgebersystemen in Unternehmen und Betrieben, ist aber als Kann-
Vorschrift ausgestaltet.

Das OECD/G20-Kompendium will Unternehmen ermutigen interne Meldewege zu schaffen
und regt fiir gesetzliche Regelungen an, die ,,Verpflichtung oder starke Ermutigung fiir
Unternehmen zur Einfiihrung von Kontrollmanahmen um Whistleblowing zu ermdglichen
und zu erleichtern (z. B. durch interne Kontrollen, Ethik- und Compliance-Programme,
spezielle  Anti-Korruptions-Programme,  Betrugsrisiko Management, etc.)**”.  Die
Parlamentarische Versammlung des Europarats™ empfiehlt ebenso wie Transparency
International und andere Organisationen der Zivilgesellschaft*"’, die Setzung von ,,Anreizen
durch den Gesetzgeber. Damit werden aber zugleich Anforderungen an interne
Hinweisgebersysteme verbunden, so z.B. dass Hinweisgebersysteme ,sicher und leicht
zuginglich sind, eine griindliche, rechtzeitige und unabhéngige Untersuchung von Hinweisen
sicherstell;r; und iiber angemessene Durchsetzungs- und Weiterverfolgungs-Mechanismen
verfiigen™™.

Von einer generellen Pflicht zur Einrichtungen von Hinweisgebersystemen sollte, entgegen
der Forderung der Linken, abgesehen werden. Der Kreis der hiervon betroffenen
»Arbeitgeber” bzw. Organisationen ist zu uniibersichtlich und zu inhomogen. Zu grof3 wire
die Gefahr potemkinsche Ddrfer zu schaffen, die Whistleblowerschutz mehr vorgaukeln als
bieten. Daher wird hier ein zweistufiges Modell vorgeschlagen. Die zum Funktionieren von
Whistleblowing und Whistleblowerschutz wichtigsten Pflichten, die jeden ,,Arbeitgeber” und
jede Organisation treffen, sollen auf einer ersten Ebene im Gesetz festgeschrieben werden,
wobei insoweit den Organisationen zugleich die Freiheit gelassen wird selbst zu entscheiden,
welche organisatorischen, auch ihrer Grofle angemessenen, MalBlnahmen sie ergreifen, um
diese Pflichten zu erfiillen.

Daneben sollte das Gesetz als zusitzliche Option, fiir solche Organisationen, die ein
Hinweisgebersystemen bereithalten das bestimmten weiteren Anforderungen geniigt, die
Moglichkeit schaffen, interne Zustidndigkeitsregelungen fiir die Entgegennahme von
Hinweisen zu schaffen, und dabei auch Ausnahmen von dem Kreis der eigentlich im Gesetz
als zuldssig vorgesehen Adressaten vorzunehmen. Eine Einschrinkung der im Gesetz
vorgesehenen Rechte zum Whistleblowing an externe Adressaten sollte damit allerdings
keinesfalls verbunden sein.

Auch ist zu iiberlegen inwieweit andere, auflerhalb des Whistleblowing-Gesetzes bestehende
Befugnisse und Rechte des ,,Arbeitgebers” bzw. der Organisation (etwa im Bereich des
Arbeitnehmerdatenschutzes und der Befugnisse bei internen Ermittlungen), zukiinftig an das
Vorhandensein eines gesetzlichen Mafistdben geniigenden Hinweisgebersystems, gekniipft
werden sollten. SchlieBlich konnte auch in besonders sensiblen Branchen (z.B. beim Betrieb
kerntechnischer Anlagen, bei Krankenhdusern oder Banken) und/oder ab einer bestimmten
Organisationsgrofle das Vorhandensein eines bestimmten Anforderungen entsprechenden
Hinweisgebersystems gesetzlich vorgegeben werden.

% Dies bringt — dort allerdings beschrinkt auf den 6ffentlichen Sektor — auch die Empfehlung in OECD/G20-
Kompendium A.6.3. zum Ausdruck.

*** A-Linke Abschnitt I Nr. 5 Pt. 2.

% OECD/G20-Kompendium A-1.2.

*PACE-R A.6.2.1.

2T TI-DRec Nr. 7, s.a. NGO-Brief September 2011 (s.o. Fn. 13).

*¥ TI-DRec Nr.7.
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Hinsichtlich der Formulierung der Anforderungen an Hinweisgebersysteme wird eine
Kombination von gesetzlichen Festschreibungen von Mindeststandards mit einer ,,comply or
explain‘ Praxis analog zu § 161 AktG vorgeschlagen.

Demnach sollte im Gesetz geregelt werden, dass interne Hinweisgebersystem neben den
ohnehin bestehenden gesetzlichen Anforderung auflerdem mindestens sicherstellen miissen,

249
dass™:

e alle Meldewege, sowie die fiir die Bearbeitung von Hinweisen typischer Weise
vorgesehenen Prozeduren dem Kreis der moglichen Hinweisgeber bekannt sind;

e Melderechte auch iiber die gesetzlichen Anforderungen hinausgehende Risiken erfassen,
die von der Organisation ausgehen oder fiir diese bestehen;

e Meldepflichten nur im Rahmen des gesetzlich zuldssigen konstituiert und hinreichend
klar formuliert werden;

e neben den Meldewegen eine vertrauliche und fiir den Whistleblower unverbindliche
Beratungsmoglichkeit besteht und sich Beschiftigte insoweit auch an vorhandene
Beschiftigtenvertretungen wenden diirfen;

e Hinweise von geeigneten und besonders geschulten Mitarbeitern entgegengenommen und
zligig bearbeitet werden und diesen Mitarbeitern jederzeit das Recht zusteht zustindige
staatliche Stellen einzubeziehen;

e Hinweise auch in sicherer Art und Weise anonym und/oder iliber Vertraulichkeitsmittler
abgegeben werden konnen und dass insoweit sichere Einrichtungen vorhanden sind, die
eine 2-Wege-Kommunikation mit dem Hinweisgeber ermdglichen;

e jederzeit mehrere interne Meldewege zur Verfligung stehen, bei denen sichergestellt ist,
dass etwaige Beschuldigte keinen Einfluss auf die Adressaten, liberpriifende Personen
oder Art und Umfang der Uberpriifung nehmen konnen;

e fiir und mit Whistleblowern und Beschuldigten (sobald deren Information ohne
Gefihrdung der Ermittlungen moglich ist) in jedem Einzelfall ein individuelles Vor- und
Nachsorgekonzept dahingehend erstellt wird, wie etwaige Nachteile aus rechtmiBigem
Handeln vermieden werden und/oder mit Unterstiitzung der Organisation bekdmpft
werden konnen;

e  Whistleblower und Beschuldigte das Recht haben, vor Abschluss der Ermittlungen in
geeigneter Weise iiber deren voraussichtliches Ergebnis informiert zu werden und dazu
Stellung nehmen zu kénnen;

e zur Losung von Konflikten und Problemen im Zusammenhang mit Whistleblowing
Moglichkeiten der Streitschlichtung und Mediation sowie der psychosozialen und
gesundheitlichen Unterstiitzung von Betroffenen angeboten werden;

e cine Null-Toleranz-Politik gegeniiber Beeintrichtigungen von Rechten Beteiligter und
Eingriffen in das Funktionieren des Hinweisgebersystems formuliert und mit den zur
Verfligung stehenden, insbesondere arbeits- und disziplinarrechtlichen Mitteln umgesetzt
wird;

e cine interne Beschwerdeinstanz sowie die Moglichkeit zur Eskalation an vorhandene
Aufsichtsgremien bestehen, falls Whistleblower, Beschuldigte oder in die Bearbeitung

% Die nachfolgende Liste versteht sich als Beispiel. Derartige Systeme sind, wenn sie richtig aufgestellt und
betrieben werden und das Vertrauen von Unternehmensleitung und Beschiftigten geniefen, auch 6konomisch
sinnvoll. Dazu z.B.: Pittroff (s.o. Fn. 113); Donato, Jessica: Handlungsempfehlungen fiir eine nutzenstiftende
Umsetzung in deutschen borsennotierten Unternehmen; 2009; Briegel, Torsten: Einrichtung und Ausgestaltung
unternehmensinterner Whistleblowing-Systeme; 2009; Rohde-Liebenau, Bjorn: Whistleblowing -- Beitrag der
Mitarbeiter zur Risikokommunikation; 2005 (http:/goo.gl/5FtbV). Eine Analyse der gegenwirtigen Praxis und
konkrete Ausgestaltungsempfehlungen bietet auch die 2011 im Auftrag der Hans-Bockler Stiftung vom
Whistlelbower-Netzwerk erstellte Kurzauswertung von Betriebs- und Dienstvereinbarungen, Whistleblowing
(http://goo.gl/mFZrs) und das in diesem Rahmen erstellte Gestaltungsraster (http://goo.gl/TY2rK).
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des Hinweises involvierte Personen Bedenken hinsichtlich der OrdnungsméBigkeit der
Ermittlungen oder ihres Ergebnisses haben;

e vorhandene Vertretungen von Beschiiftigten in die Ausgestaltung und die Uberpriifung
der Funktionsfahigkeit des Systems einbezogen werden und von allen Beschwerden {iber
dessen Funktionieren Kenntnis erlangen;

e cine regelméBige vertrauliche Befragung der Beschéftigten und eine fachliche Evaluation
des Whistleblowing-Systems stattfindet;

e jdhrlich ein Bericht iiber das Funktionieren des Hinweisgebersystems, seine Nutzung,
erzielte Erfolge bei der Friiherkennung und Bekdmpfung von Missstinden und die
Ergebnisse von Befragungen und Evaluationen ver6ffentlicht und intern bekannt gemacht
wird.

Was eine Ubertragung des Prinzips aus § 161 AktG angeht, ist zu iiberlegen, ob die Aufgabe
der Erarbeitung von eventuell weitergehenden, jedenfalls aber detaillierteren ,,best-practice™
Empfehlungen innerhalb der ,,Regierungskommission Deutscher Corporate Governance
Kodex* oder durch ein anderes, evtl. neues, geeignetes Gremium erfolgen sollte. In jedem
Falle sollten insoweit auch internationale Standards und Empfehlungen®’ angemessene
Beriicksichtigung finden. Eine andere ggfls. erginzend einsetzbare Moglichkeit Standards fiir
interne Hinweisgebersysteme zu etablieren und durchzusetzen boéten Rechtsverordnungen
nach dem ArbSchG™>'.

2.3.5.5. Staatliche MaBinahmen zur Unterstiitzung von Whistleblowing

A-Linke schldgt vor: ,Es wird eine unabhingige Ombudsstelle fiir Whistleblower
eingerichtet. Diese Einrichtung wird damit beauftragt, Beschwerden iiber Benachteiligungen
und/oder unsachgeméfle Untersuchungen von Hinweisen entgegenzunehmen und hierzu
Ermittlungen  vorzunehmen. Sie muss iiber angemessene Durchsetzungs- und
Weiterverfolgungsmechanismen verfiigen**”>. GE-BMin, GE-Griine und GE-SPD enthalten
hierzu keine Aussagen.

International gibt es in vielen Rechtsordnungen Normierungen der Whistleblowing-
Problematik die zumindest auch auf den Einsatz spezieller Anlaufstellen fiir Whistleblower
setzen’”. Hierfiir gibt es eigentlich auch gute Griinde, da Whistleblower im 6ffentlichen
Interesse tdtig werden und somit auch Unterstiitzung von dffentlicher Seite erfahren konnen
sollten. Allerdings hat sich international an einigen Fillen auch gezeigt, dass der Verweis auf
besondere Offentliche Stellen, insbesondere dort, wo er mit einer Verpflichtung der
Whistleblower auf diesen Weg und mit einem abschneiden normaler rechtstaatlicher

. . . 254
Mechanismen verbunden ist, auch eine Sackgasse werden kann®*.

2.3.5.5.1. Kompetente und unabhingige Stellen zur Untersuchung von Hinweisen

Vor diesem Hintergrund und angesichts der ausdifferenzierten Behordenstruktur und der
vorhandenen Mechanismen zur Durchsetzung von Rechten sollte in Deutschland jedenfalls
auf eine Festlegung von Whistleblowern auf zentralisierte Anlaufstellen verzichtet werden.
Die in § 3 Abs. 5 GE-SPD gewéhlte Losung Staatsanwaltschaften und Polizei als zur
~Entgegennahme und Weiterleitung von Hinweisen™ zustindig zu definieren, soll den

0 Hervorzuheben sind insoweit: Australian Standard: AS 8004-2003 incl. Amendment No. 1 -- Whistleblower
protection programs for entities; 2003 und British Standards (BSI), Whistleblowing Arrangements Code of
Practice under the classification PAS 1998/2008 (download unter: http:/goo.gl/O8BbT). Die internationale
Handelskammer (ICC) hat ebenfalls Guidelines zum Whistleblowing herausgegeben (http:/goo.gl/7cp2a), die aber
von Whistlelbowing-NGOs zu Recht skeptisch betrachtet werden und deutlich hinter den vorgenannten Standards
zuriickbleiben (http://goo.gl/4ghWX). Vergleichend auch D. Lewis, W. Vandekerckhove, The content of
Whistleblowing Procedures: A critical review of recent official guidelines, 2011 (http://goo.gl/wT5y6).

»''S.u. Abschnitt 2.3.5.5.2.

252 A-Linke Abschnitt IT. Nr. 5 Pt. 1.

233 7 B. SKorea-PIWA Sec. 4, Art. 17ff., Jamika (s.o. Fn. 81) Sec. 21, Queensland-PIDA Sec. 58ff.

2 Beispiele sind hier Canada (vgl. http:/goo.gl/d0cBm) und die USA, jedenfalls in Zeiten G. W. Bushs
(http://goo.gl/XwbgQ). S.a. GAP-IBP Nr. 10.
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Whistleblower nur davor bewahren wegen einer Weiterleitung an eine falsche Behorde
haftbar zu werden oder an Schutz einzubiillen, den Staatsanwaltschaften und der Polizei aber
auBerhalb ihres bestehenden Zustindigkeitsbereichs iiber die Entgegennahme und
Weiterleitung hinaus keine neue Aufgaben zuweisen. Eigentlicher Adressat ist in jenem Fall
die fiir 2(51§e Sachfrage ortlich und sachlich zustéindige Behdrde, an welche die Weiterleitung
erfolgt.

Grundsitzlich sollten sich somit die betroffenen Organisationen intern und die hinsichtlich
des Missstandes vorhandenen sachlich zustindigen Behdrden um die Untersuchung des
Hinweises und die Bekdmpfung des Missstandes kiimmern. Allerdings ist bei diesen
sicherzustellen, dass sie hierfiir auch iiber ausreichende Kompetenzen und Ressourcen
verfiigen und dass sie hinreichend unabhingig sind, um ihre Aufgaben zu erfiillen”’. Bei
internen Kontrollstellen sollte eine weitgehende Unabhingigkeit zwar ebenfalls angestrebt
werden, wird in Féllen, in denen die Aufrechterhaltung von Missstdnden beabsichtigter Teil
der Unternehmenspolitik ist, aber an ihre Grenzen stoBen. Umso wichtiger sind daher aber
wirklich unabhéingige und kompetente Behdrden und ein leichter Zugang der Whistleblower
zu ihnen.

Funktionierendes Whistleblowing kann dabei langfristig vielleicht sogar zum Abbau von
behordlichen Kontrollressourcen fithren, da von seinem Funktionieren nicht zu
unterschitzende Abschreckungseffekte auf Ubeltiiter ausgehen diirften. Dies gilt jedoch erst
nachdem jenen klar wird, dass Whistleblower auch Gehor finden und die angesprochenen
Adressaten den Vorwiirfen mit der gebotenen Sorgfalt und Griindlichkeit nachgehen. Davon
ist Deutschland derzeit leider teilweise noch weit entfernt. Kurz- und mittelfristig sind daher
bei Behdrden entsprechende Kapazititen auf- und auszubauen.

Beziiglich der Unabhingigkeit von Kontrollbehdrden bestehen in Deutschland in einigen
Bereichen Bedenken. Hinzuweisen ist insoweit auf ein Urteil des EuGH hinsichtlich der
fehlenden Unabhingigkeit bei bestimmten Datenschutzbehorden®’, aber vor allem auf die
fehlende Unabhéngigkeit von Justiz und Staatsanwaltschaften. Diese wird sowohl von den
Richterverbdnden und der Zivilgesellschaft als auch international und in Europa zunehmend
kritisch beurteilt und ist dringend reformbediirftig”®. Ein weiterer Teilaspekt beim Thema
Unabhéngigkeit, der allerdings ebenfalls weit iiber das Thema Whistleblowing-Gesetz
hinausreicht, ist die hierzulande immer wieder zu beobachtende, personelle Verkniipfung von
Kontrolleinrichtungen mit den Kontrollierten und der, nicht seltene, Wechsel von Personen

zwischen diesen beiden Aufgaben®”’.

2.3.5.5.2. Hilfe gegen Benachteiligungen

Das Gesetz sollte neben dem Arbeitgeber auch den zustéindigen Behorden die Adressaten
eines rechtmdfigen Whistleblowings werden, die Pflicht auferlegen, im Rahmen ihrer
Kompetenzen den Whistleblower vor Benachteiligungen zu schiitzen. Hierzu sollten sie sich
gegebenenfalls auch des Mittels der Amtshilfe bedienen.

Eine Dbesondere Rolle sollte das Whistleblowing-Gesetz schlieflich auch den
Arbeitsschutzbehdrden zuweisen. Richtiger Umgang mit Whistleblowing ist auch préventiver
Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz, da mit Whistleblowing oft enorme Gefahren fiir die
psychische Gesundheit der Whistleblower einhergehen®”. Ein Arbeitsplatz an dem Menschen

?3S.0. Abschnitt 2.3.3.6.5.3.

26 Die entsprechende Kritik des Bundesverbandes der Lebensmittelkontrolleure e.V. in der Anhdrung 2008
(Ausschussdrucksache 16(10)850-C - http://goo.gl/hbplH) ist insoweit nur ein Beispiel.

> EuGH C-518/07 vom 09.03.2010.

28 Vgl. den Bericht von S. Leutheusser-Schnarrenberger fiir die Parlamentarische Versammlung des Europarates
Doc 11993 vom 07.08.2009 (http://goo.gl/mdSwO) und m.w.N. http://gewaltenteilung.de.

2% Auf europiischer Ebene gibt es dhnliche Probleme, die auch die Setzung von Standards und Kontrollgrundlagen
betreffen, wie jiingst eine Studie zur European Food Safety Authority (EFSA) belegte (http://goo.gl/THGeA).

260 vgl. grundlegend Soeken, Karen L.; Soeken, Donald R.: A Survey of Whistleblowers: Their Stressors and
Copying Strategies; 1987 (http:/goo.gl/LRFts) sowie aktuell auch Brita Bjerkelo & Stig Berge Matthiesen,
Preventing and Dealing with Retaliation Against Whistleblowers, in: D. Lewis & W. Vandekerckhove,
Whistleblowing and Democratic Values, 2011 (http://goo.gl/SoCve) S. 127ff.
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nicht auf Missstinde hinweisen konnen, ohne selbst Risiken einzugehen ist nicht
menschengerecht, sondern biirdet dem Menschen auf, gegen die Interessen der Gemeinschaft
und das eigene Gewissen Dinge, iiber die er eigentlich sprechen mochte, herunterzuschlucken
und den hierdurch in Konflikt mit seinem eigenen Gewissen zu geraten.

Daher sollten jene Bestimmungen des Whistleblowing-Gesetzes, die dem Arbeitgeber eine
Praventionspflicht auferlegen klarstellen, dass die insoweit zu treffenden MafBnahmen
zugleich Malinahmen zur Verhiitung von arbeitsbedingten Gesundheitsgefahren und zur
menschengerechten Gestaltung der Arbeit im Sinne von § 2 Abs. 1 ArbSchG sind. Damit
wiren die Arbeitsschutzbehorden nach § 21 ArbSchG dann auch fiir die Einhaltung der dem
Arbeitgeber aus dem Whistleblowing-Gesetz obliegenden Pflichten und die entsprechende
Beratung der Arbeitgeber zustindig. Die Bundesregierung konnte und sollte durch
Rechtsverordnung nach § 18 ArbSchG Anforderungen hinsichtlich des innerbetrieblichen
Umgangs mit Whistlelbowing konkretisieren und dabei auch beratende Ausschiisse nach § 18
Abs. 5 ArbSchG bilden. Zustindige Fachbehorden die im Zuge ihrer Bearbeitung des
Hinweises Indizien fiir Gefahren von Benachteiligungen von Whistleblowern erhalten, sollten
in Abstimmung mit dem Whistleblower, die zustindigen Arbeitsschutzbehorden einschalten.

2.3.5.5.3. Hilfe bei Beschwerden iiber den Umgang mit Whistleblowing

Es gibt viele gute Griinde, die dafiir sprechen, neben der Eréffnung des Rechtsweges fiir
Whistleblower, die ihre soeben dargestellten Rechte einklagen wollen, eine spezielle
Einrichtung, u.a. als Ansprechpartner fiir Whistleblower zu schaffen, die bei den zustindigen
Behorden kein Gehor gefunden haben. Die entsprechende Forderung von A-Linke ,.eine
unabhédngige oOffentliche Einrichtung fir Whistleblowing zu schaffen, die zum
Whistleblowing berét, die Funktionsfiahigkeit der Whistleblowing-MafBlnahmen beobachtet
und regelmiBig iiberpriift®®’, wird durch internationale ,best practice*” und die
Empfehlungen von Transparency International®® untermauert.

Dies auch vor dem Hintergrund, dass es in Deutschland, jedenfalls auf Bundesebene, keinen
unabhédngigen Ombudsmann gibt, der fiir Beschwerden lber Behordenhandeln zustindig
wiare. Allerdings ist mit der foderalen Struktur der Bundesrepublik gleichzeitig ein Problem
angesprochen, welches bei der Einrichtung einer bundesweiten zentralen Ansprechstelle fiir
Whistleblower erhebliche Probleme bereiten konnte. Die zweitbeste Ldsung wire die
Schaffung mehrerer solcher Stellen, also beim Bund und bei den Léndern, oder die
Beauftragung von bereits existierenden Stellen, z.B. der Beauftragten fiir Datenschutz und
Informationsfreiheit, mit diesen Aufgaben.

Sinnvoll wire eine solche Einrichtung, weil sie jenseits gerichtlicher Kontrolle eine
Uberpriifung von Behordenhandeln und einen Dialog mit den zustindigen Behorden fiihren
und so auch bei diesen ein Umdenken fiir einen positiveren Umgang mit Whistleblowern in
Gang setzten konnte. Whistleblower wéren nicht nur auf den Rechtsweg angewiesen. Die
unabhingige Stelle konnte, ohne an ein zu enges rechtliches Korsett gebunden zu sein,
sowohl die Belange der beteiligten Personen, als auch die dffentlichen Belange priifen und
auch unter Nutzung von Mediation und anderen Streitschlichtungsmechanismen — rechtlich
unverbindliche — Losungen vorschlagen. Hiermit konnte sicherlich in vielen Féllen auch ein
unangebrachtes offentliches Whistleblowing vermieden und eine Befriedung aller Parteien
erreicht werden.

Neben der Behandlung individueller Fille konnte eine solche Einrichtung noch weitere
Aufgaben iibernehmen. So wire es z.B. auch fiir die Steigerung der gesellschaftlichen
Akzeptanz von Whistleblowing und Whistleblowerschutz wichtig, die Praxis und auch die
Auswirkungen eines speziellen Whistleblowing-Gesetzes sowohl hinsichtlich der Erfolge
(Missstande die dank Whistleblowings aufgekldrt und bekdmpft werden konnten) als auch

21 A-Linke Abschnitt II. Nr. 9. Leider finden sich bei GE-BMin, GE-Griine und GE-SPD keine entsprechenden
Vorschlédge.

262 ygl. GAP-IBP Nr. 9 m.w.N.

% TI-DRec Nr. 24.

G. Strack, Stellungnahme zur Bundestagsanhdrung (Whistleblowing) am 05.03.2012 55/70



hinsichtlich eventuell noch bestehender Defizite (nicht hinreichender Schutz von
Whistleblowern oder Beschuldigten) zu erfassen und in aufbereiteter Form, etwa mittels eines
Jahresberichts des Whistleblowing-Ombudsmanns der Offentlichkeit zur Verfiigung zu
stellen. Zustdndige Behorden und ggfls. auch Arbeitgeber sollten hierzu ihre Erfahrungen
regelmiBig an diese zentrale Stelle berichten.

§ 13 GE-WBNW schldgt vor, die Aufgaben und Kompetenzen des Whistleblowing-
Ombudsmann bzw. Bundesbeauftragten fiir Whistleblowing entsprechend des Vorbildes des
Wehrbeauftragten auszugestalten. Zusitzlich soll dieser Beauftragte auch fiir die Verwaltung
eines zu schaffenden Whistleblowing-Fonds und die Mittelvergabe aus diesem Fonds
zustindig werden. Dessen Mittel sollen verwendet werden zum Schutz von Hinweisgebern,
zur Unterstiitzung von Whistleblowing-Verbédnden und zur Forderung der kulturellen und
gesellschaftlichen Akzeptanz von Whistleblowing. Zugleich soll eine Regelung eingefiihrt
werden, die dem Bundesbeauftragten das Recht einrdumt im eigenen Namen Anspriiche des
Bundes fiir diesen gerichtlich und auBergerichtlich geltend zu machen und ein Viertel der
dabei erzielten Netto-Einnahmen dem Whistleblowing-Fonds zuzufithren. Dies wire ein
Ansatz, Elemente des erfolgreichen qui-tam Modells der USA in Deutschland einzufiihren
und wiirde sicherlich zu weniger Bedenken und technischen Schwierigkeiten fiihren, als
dessen vollstindige Ubernahme fiir im Sinne eines qui-tam Rechts jedes einzelnen
Whistleblowers.

Eine andere Form staatlicher Hilfe bei Beschwerden iiber den Umgang mit Whistleblowing
konnte die Gewihrung von politischem Asyl sein®. Insoweit sollte in einem Whistleblowing-
Gesetz eine Regelung aufgenommen werden, wonach § 60 Abs. 1 AufenthG entsprechende
Anwendung findet auf Auslidnder, deren Leben oder Freiheit wegen eines gutgldubigen
Hinweises auf einen Versto3 gegen eine anerkannte Norm des internationalen Rechts bedroht
1st.

Unabhéngig von der Frage, welche Rechte ein Whistleblowing-Gesetz Whistleblowern und
anderen Betroffenen einrdumt, stellt sich bereits heute die Frage, wie Whistleblower ihre
Rechte auch in der Praxis wahrnehmen kénnen.

Erste Hiirde dabei ist das Wissen um das Bestehen von Rechten. Diese Problematik sollte
iiber die Pflicht von Organisationen zur Information ihrer Angehorigen und die Gesetzgebung
unterstiitzende Informationskampagnen angegangen werden.

Eine zweite Hiirde ist, das im Falle von Whistleblowing oft zu beobachtende
Machtungleichgewicht zwischen Whistleblower einerseits und Tatern andererseits. Hier gilt
es einerseits Unterstiitzung fir rechtmafBige Whistleblower zu organisieren und andererseits
die Voraussetzungen zum Zugang zu reguléren rechtsstaatlichen Verfahren moglichst giinstig
auszugestalten. Im deutschen Recht stellt das im Zusammenhang mit gerichtlichen Verfahren
bestehende Kostenrisiko dabei ebenso ein Problem dar, wie die Tatsache, dass vor
Arbeitsgerichten beide Parteien ihre Kosten in erster Instanz selbst zu tragen haben. Von
letzterem sollte fiir Streitigkeiten im Zusammenhang mit, letztlich im offentlichen Interesse
erfolgenden, Whistleblowing eine Ausnahme eingefiihrt werden, etwa indem der
Schadensersatz der Whistleblowern zusteht, explizit auch auf jene Kosten erstreckt wird>®.

Hinsichtlich des Kostenrisikos wire eine Begrenzung des Kostenrisikos jedenfalls
hinsichtlich der Kosten eines eigenen Rechtsanwalts moglich, wenn Whistleblower die
Moglichkeit hétten, mit ihren Anwélten Erfolgshonorare zu vereinbaren und wenn diese im
Erfolgsfalle auch von der Gegenseite zu begleichen wiren. In den USA hat sich dieses
Vorgehen im Zusammenhang mit qui-tam Klagen nach den False-Claims-Acts bewéhrt**® und

264 ygl. NGO-Brief vom September 2011( s.o. Fn. 13).
265 A-Linke Abschnitt II. Nr. 7 fordert auch den Ersatz von Rechtsverfolgungskosten. S.a. GAP-IBP Nr. 9 und 16.
*%°S.0. Fn. 43fT.
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dazu gefiihrt, dass Whistleblower, jedenfalls in finanziell potentiell lukrativen Féllen auch
ohne eigene Mittel eine gute professionellen Unterstiitzung erreichen konnen. >’

Bei eben jenen qui-tam Verfahren geht es auch noch in einem anderen Sinne um
,Lunterstiitzung bei der Wahrnehmung von Rechten®, indem die Whistleblower durch ihre
Klage im Namen des Staates den Staat unterstiitzen, dessen Rechte gegeniiber Schiadigern
durchzusetzen. Wie FEingangs dargestellt ist dieses Verfahren sehr erfolgreich, seine
Ubertragung nach Deutschland aber jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt nicht ohne weiteres
moglich, weshalb im derzeitigen Gesetzgebungsverfahren zunéchst darauf verzichtet werden
sollte.

Eine weitere Moglichkeit die Wahrung der Rechte von Whistleblowern zu fordern, stellt die
Mediation®® dar, die im Rahmen der Darstellung von Mechanismen interner
Hinweisgebersysteme bereits angesprochen wurde, deren Durchfiihrung aber auch in Fillen
externen Whistleblowings und daraus folgender Auseinandersetzungen mit der eigenen
Organisation, z.B. im arbeitsgerichtlichen Verfahren verstirkt genutzt und gefoérdert werden
sollte.

International wird auch die Moglichkeit gefordert Whistleblowern und ihren Angehdrigen
soweit notwendig Zeugenschutz zu gewihren’”. In Deutschland ist das Zeugenschutz-
Harmonisierungsgesetz auch auf eine Person; auch nach Whistleblowing, nach dessen § 1
ohnehin anwendbar, sofern ohne diese ,,in einem Strafverfahren die Erforschung des
Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsorts des Beschuldigten aussichtslos oder
wesentlich erschwert wire” und ,,sie auf Grund ihrer Aussagebereitschaft einer Gefdhrdung
von Leib, Leben, Gesundheit, Freiheit oder wesentlicher Vermdgenswerte ausgesetzt ist und
sich fiir ZeugenschutzmaBBnahmen eignet“. Grundsitzlich diirfte damit der
Hauptanwendungsfall schwerwiegender konkreter Gefahrdungen von Whistleblowern
angesprochen sein, allerdings konnte es in Ausnahmefille auch bei zundchst nicht-
strafrechtsbezogenem Whistleblowing zu &hnlichen Gefdhrdungen kommen, weshalb
eventuell auch eine explizite Erklarung hinsichtlich der Anwendbarkeit des Zeugenschutz-
Harmonisierungsgesetzes auf Whistleblower in Betracht gezogen werden konnte.

2.3.5.5.4.. Opferhilfe bzw. Nothilfeentschiadigung fiir Whistleblower

In vielen Fillen des Whistleblowings stellt sich das Problem, dass gerade bei verhéltnismafig
bedeutenden Missstdnden in kleineren und mittleren Unternehmen, das Whistleblowing eines
Beschiftigten schnell dazu fithren kann, dass das Unternehmen behordlich geschlossen
und/oder aufgrund einer, in diesem Falle berechtigten, Reaktion der Offentlichkeit, vom
Markt verdringt wird. Kurzum, das Unternehmen ist insolvent und der Whistleblower ist
seinen Arbeitsplatz und gegebenenfalls auch seine Okonomische Existenz los. Da der
Beschiftigte in solchen Fillen die Brisanz und Folgen einer Enthiillung auch recht gut wird
abschétzen konnen, hat diese Ausgangslage gegenwirtig sicherlich des Ofteren zur Folge,
dass Whistleblowing unterbleibt. Ein Whistleblowing-Gesetz muss sich, um sein Ziel
erreichen zu konnen, auch dieser Konstellation stellen. Benachteiligungsverbote und nicht
realisierbare Anspriiche alleine niitzen insoweit nichts. Der Forderung aus A-Linke®” einen
staatlichen Entschiddigungsanspruch fiir Fille einzurichten, in denen arbeitsrechtliche
Anspriiche, zum Beispiel durch Insolvenz, ausfallen, ist demnach zuzustimmen.

Es gibt bereits heute einige Bundesgesetze die Entschiadigungen und Versorgungsleistungen
fiir Personen vorsehen, die unverschuldet bei der Ausiibung von im o6ffentlichen Interesse
liegenden Tatigkeiten Schiaden erleiden, deren Wiedergutmachung auf anderem Wege nicht
erreicht werden kann. Dieser Ansatz sollte, um die bewusste Forderung des Whistleblowing
zu unterstreichen und die soeben dargestellten Abschreckungseffekte zu vermeiden, auch im
Whistleblowing-Gesetz verfolgt werden.

267 ygl. Miceli u.a. (s.0. Fn. 59), S. 163ff.

268 Hierzu auch GAP-IBP Nr. 19.

269 yg]. UN-Toolkit S. 369 und 449 ; PACE-A.6.1.3.2 ; NGO-Brief vom September 2011 (s.0. Fn. 13).

1% A-Linke Abschnitt IT Nr. 4 Pt. 1. Siehe auch TI-DRec Nr. 21 und § 8 Abs. 6 GE-WBNW, die in solchen und
anderen Hirteféllen eine Entschddigung aus einem speziellen Fonds vorschlagen.
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§ 8 Abs. 5 GE-WBNW verweist insoweit auf § 2 Absatz 1 Nr. 13 SGB VII, § 13 SGB VII
und § 116 SGB X, die Entschddigungsanspriiche z.B. fiir Nothelfer vorsehen. Einen anderen
Ansatz, der ebenfalls fruchtbar gemacht werden konnte, wahlen, mit der entsprechenden
Anwendung des Bundesversorgungsgesetzes, z.B. § 60 Infektionsschutzgesetz und das
Opferentschidigungsgesetz. Letzteres erfasst in § 1 Abs. 3 sogar Schiaden ,,fiir einen Unfall
den der Geschédigte bei der unverziiglichen Erstattung der Strafanzeige erleidet®, regelt in
gewisser Weise also bereits eine Sonderform von Whistleblowing-Entschidigung.

Ein weiterer Ansatz jedenfalls Hartefille abzufangen wire die bereits vorgeschlagene
Schaffung eines Whistleblowing-Fonds aus dem auch Entschidigungszahlungen fiir
Whistleblower in Not geleistet werden kdnnten.

2.3.5.6. Sonstige Unterstiitzung von Whistleblowing und Whistleblowern

Beschiftigtenvertretungen,  Tarifvertragsparteien, = Gewerkschaften, = Berufsverbinde,
Berufsgenossenschaften, berufsstandische Organisationen und Kammern aber auch Anti-
Diskriminierungsverbiande und spezielle Zusammenschliisse zum Schutz von Whistleblowern
sollten, soweit wie moglich in die Forderung von rechtméfBigem Whistleblowing und die
Organisation von Whistleblowerschutz eingebunden werden.

§ 1 Abs. 1 THKG iibertrdgt z.B. schon heute den Industrie- und Handelskammern u.a. die
Aufgabe ,flir Wahrung von Anstand und Sitte des ehrbaren Kaufmanns zu wirken“. Ein
anstdndiger Umgang mit Whistlelbowing und Whistleblowern zihlt sicherlich dazu, wird
derzeit aber von den Kammern wohl noch nicht als Teil ihrer Aufgaben begriffen. Gerade sie
konnten aber, z.B. durch Einrichtung eigener Beratungs- und Hinweisgeberstellen, deren
Fehlen in Kleinunternehmen ausgleichen und einen Ansprechpartner noch unterhalb der
Schwelle der sachlich zustindigen Behorden bilden, der einerseits einen groferen
Unabhéngigkeitsgrad als interne Stellen aufweisen wiirde, bei dem aber auch die Interessen
der Wirtschaft als Ganzes sicherlich nicht Gefahr liefen, auf der Strecke zu bleiben.
Auflerdem wire damit eine in der Fliche vor Ort verfiigbare Struktur, als unmittelbarer
Ansprechpartner vorhanden, die bei sachlich zustdndigen Behorden u.U. fehlt.

Der Gesetzgeber sollte auch evaluieren, inwieweit besondere gesetzliche Regelungen, im
Whistleblowing-Gesetz, aber auch an anderer Stelle sinnvoll sind. In Betracht kdme insoweit
die Ubernahme einer § 17 AGG entsprechenden Regelung®’' in das Whistleblowing-Gesetz
ebenso wie die Ergidnzung z.B. von Vorschriften des BetrVG, insbesondere § 75 BetrVG um
den Aspekt des Whistleblowings.

Eine weitere Moglichkeit von welcher der Gesetzgeber Gebrauch machen sollte, wire im
Whistleblowing-Gesetz eine Parallelregelung zu §§ 23, 25ff. AGG zu schaffen, bzw. den
insoweit aufgrund des AGG bestehenden Organisationen auch entsprechende Moglichkeiten
im Einsatz gegen Benachteiligungen von Whistleblowern einzurdumen.

2.3.5.7. Fristen und Verjahrung

§ 9 Abs. 4 GE-SPD sieht eine Frist von drei Monaten vor, innerhalb derer, jedenfalls soweit
keine andere tarifvertragliche Regelung vorliegt, Anspriiche auf Entschddigung und
Schadensersatz geltend gemacht werden miissen. In GE-BMin, GE-Griine und A-Linke
finden sich keine entsprechenden Regelungen.

Auf eine derartige Fristenregelung sollte verzichtet werden®’>. Erst recht sollte eine solche
Regelung nicht durch die Tarifparteien ausgestaltet werden konnen, da spezielle
tarifvertragliche Regelungen insoweit der angestrebten Klarheit und Rechtssicherheit
entgegenstehen.

Dem Vorschlag der SPD scheint eine gewisse Orientierung an § 21 Abs. 5 AGG zu Grunde
zu liegen. Eine Ubertragung dieser AGG-Regelung auf die Whistleblowing-Problematik ist

21 vgl. Schwering, Manuel; Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz als Aufgabe und Instrument des
Betriebsrates; 2010.
72 7ur Problematik von Fristenregelungen s.a. GAP-IBP Nr. 13.
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aber nicht sachgerecht. Anders als beim AGG steht im Falle von Whistleblowing die
Benachteiligung meist weder am Anfang noch im Mittelpunkt der Auseinandersetzung.

Ausloser des Whistleblowing ist vielmehr der Verdacht eines Missstandes und
Benachteiligungen erfolgen danach héufig in vielen kleinen Schrittchen. Auch wire es
kontraproduktiv dem Whistleblower aufzugeben jede Benachteiligung immer zeitnah und
noch wihrend die Aufkldrung seines Hinweises erfolgt — oder er zumindest noch darauf hofft
— detailliert aufzuzeigen und anzuprangern. Es kann sowohl fiir den Whistleblower als auch
fiir die 6ffentlichen Interessen sinnvoller sein, wenn sich der Whistleblower zunédchst darauf
konzentriert, dass der Nachweis des Missstandes gelingt und hier insoweit keine Ablenkung
und Belastung durch parallel vorgebrachte Benachteiligungsvorwiirfe entsteht. Ist der
Missstand und seine Verantwortlichen einmal aufgedeckt, wird der Whistleblower typischer
Weise dann auch wesentlich leichter Gehor dahingehend finden, dass er von eben diesen
Verantwortlichen, die ihre Verantwortung vertuschen wollten, zusétzlich auch benachteiligt
wurde.

Ein weiterer Aspekt ist, dass die Regelung in § 21 Abs. 5 AGG vor allem einer Warn- und
Dokumentationsfunktion dient. Diese Funktionen erfiillt im Falle des Whistleblowings in der
Regel aber ohnehin schon der Hinweis.

Gefahren durch den Verzicht auf eine Fristenregelung sind nicht ersichtlich. Zu einen gelten
die normalen gesetzlichen Verjahrungsregelungen, zum anderen wird der Whistleblower auch
im eigenen Interesse dazu neigen, jedenfalls nach Abschluss von Untersuchungen seine
Rechte baldmoglichst geltend zu machen. Trotz einer etwaigen Beweiserleichterung
hinsichtlich der Kausalitdt des Whistleblowings wird sich der Whistleblower regelmafig
hoher Beweisanforderungen ausgesetzt sehen, um seine Schiden nachzuweisen. Hier diirfte
die Zeit in der Regel ohnehin gegen den Whistleblower arbeiten, der aullerdem ein
Eigeninteresse haben diirfte, etwaigen Ersatz moglichst schnell erreichen zu wollen.

2.3.5.8. Altfallregelung

Die Handlungsgebote und Verbote eines Whistleblowing-Gesetzes werden in der Regel erst
ab dessen Inkrafttreten gelten. Nichtsdestotrotz ist es sinnvoll, einige Regelungen eines
Whistleblowing-Gesetzes auch auf Altfille fiir anwendbar zu erkldren. So sollte z.B.
klargestellt werden, dass das Benachteiligungsverbot auch neue Benachteiligungen
hinsichtlich von Whistleblowing erfasst, welches bereits vor dem Inkrafttreten des Gesetzes
stattgefunden hat. Auch hinsichtlich der Sperre der Umgehungsmoglichkeit aus § 9 Abs. 1
Satz 2 KSchG sollte ein Gesetz noch laufende Arbeitsgerichtsprozesse aus Altfillen mit
umfassen. Natiirlich unterfallen dem Gesetz auch Hinweise auf noch nicht verjéhrte
Rechtsbriiche. Erfolgen diesbeziiglich neue Hinweise, so sollte bei deren Bearbeitung ein
Verweis auf friihere Uberpriifungen nur zulissig sein, soweit jene Uberpriifung bereits den
neuen gesetzlichen Mallstdben geniigte.

Des Weiteren sollten die im Gesetz vorzusehenden Entschddigungsmoglichkeiten auch auf
Altfalle erstreckt werden, soweit ein entsprechender Entschddigungsantrag innerhalb z.B.
einer Jahresfrist nach Inkrafttreten des Gesetzes gestellt wird und der Whistleblower darlegen
kann, aufgrund seines Whistleblowings noch heute in einer Notlage zu sein. Abgesehen von
der Hilfe fiir die Betroffenen kdnnte eine solche Regelung auch die Wende zu einem neuen
Umgang mit Whistleblowing besonders deutlich machen und so die Glaubwiirdigkeit und
Akzeptanz des Gesetzes entscheidend erhohen.

2.3.6. Maflnahmen zur Evaluation und Weiterentwicklung des Gesetzes

Das OECD/G20-Kompendium empfiehlt die ,,Uberwachung und regelmiBige Uberpriifung
der Wirksamkeit des Whistleblowing-Regelwerks, Sammeln und Verbreiten von Daten,
etc.*””. In den Empfehlungen Transparency heifit es: ,,das Recht soll eine Offentliche
Einrichtung schaffen oder beauftragen um der Offentlichkeit Beratung in allen Fragen im

23 OECD/G20-Kompendium A-6.1; dhnlich auch PACE-Report A.6.4.
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Zusammenhang mit Whistleblowing zur Verfligung zu stellen, die Funktionsfihigkeit aller
Whistleblowing-MaBnahmen zu beobachten und regelmdBig zu iiberpriifen und um die
Herausbildung eines 6ffentlichen Bewusstseins zu fordern, im Hinblick auf eine umfassende
Nutzung der Whistleblowing-Regelungen und eine breitere kulturelle Akzeptanz solcher
Handlungen“?"*.

Kein Whistleblowing-Gesetz darf als fiir alle Zeiten feststehendes perfektes Gebilde begriffen
werden. Whistleblowing passiert in der Wirklichkeit und jedes Gesetz ist in regelméiBigen
Abstinden immer wieder daran zu messen, ob mit ihm in der Wirklichkeit die eingangs
dargestellten Zielvorgaben und Leitsdtze verwirklicht werden kénnen.

Um dies tun zu konnen sind Verfiigharkeit und die Sammlung von Daten aus der
Lebenswirklichkeit und deren wissenschaftliche Aufarbeitung von entscheidender Bedeutung.
Daher sollte ein Whistleblowing-Gesetz auch Berichtspflichten hinsichtlich des praktischen
Umgangs mit Whistleblowing-Fillen mindestens durch die zustdndigen Behorden enthalten.
Die hiermit verbundenen Koordinierungsaufgaben konnten z.B. beim Whistleblowing-
Ombudsmann bzw. —Beauftragten®” angesiedelt werden, der bei seiner Evaluierung auch die
Tarifparteien und Vertreter der Zivilgesellschaft angemessen beteiligen®’® sollte.

Diese Vorschlidge entsprechend weitgehend denjenigen aus A-Linke’. Dort wird allerdings

zusitzlich gefordert, das Gesetz solle o6ffentliche und private Einrichtungen erméchtigen
Whistleblower-Fille 6ffentlich zu machen. Der dahinter stehende Gedanke mehr Transparenz
und ein groBeres Bewusstsein der Offentlichkeit fiir den gesellschaftlichen Nutzen von
Whistleblowing zu erreichen ist zu begriilen. Sicherlich braucht es insoweit, neben mehr oder
minder gescheiterten Helden, zukiinftig auch sichtbare positive Beispiele, die zur
Nachahmung anregen. Andererseits sind bei der Veroffentlichung aber stets die
schutzwiirdigen Interessen aller Beteiligter zu beriicksichtigen und auch so mancher
Whistleblower mag lieber im Verborgenen wirken.

*7* TI-DRec. Nr. 24.

23 Die Notwendigkeit eine solche Einrichtung zu schaffen wurde schon oben in Abschnitt 2.5.3.6.3. dargelegt und
wird durch die hier beschriebenen Aufgaben untermauert.

27 Dazu PACE-Report A.8, TI-DRec Nr. 26

277 A-Linke Abschnitt II. Nr. 9 und 10. GE-BMin, GE-Griine und GE-SPD enthalten leider keinerlei Aussagen
zum Thema Evaluierung.
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3. Begleitende MafRnahmen eines flankierenden Mal3nahmenpakets

A-Linke?”® nennt sieben Bereiche in denen der zu schaffende gesetzliche Whistleblowerschutz
mit einem MaBnahmenpaket flankiert werden sollte.

Diesen Punkten sollte in vollem Umfang zugestimmt werden. lhre Bedeutung fiir die
Erreichung des angestrebten Erfolges kann kaum unterschitzt werden. Whistleblowing, als
gutglidubiger, im Offentlichen Interesse erfolgender Hinweis auf Missstinde, als praktische
Zivilcourage, muss endlich auch in Deutschland die Anerkennung finden, die es verdient.

Hierzu braucht es neben gesetzlichen Regelungen Aufklarung iiber die Leistungsfdhigkeit von
Whistleblowing und die dahinter stehende moralische Anstdndigkeit. Es braucht Erziehung zu
und Forderung von Kritikfahigkeit, zu einer anderen Fehlerkultur und Zivilcourage, die in der
Schule mit dem Thema Petzen beginnt, in der beruflichen Bildung {iber Rechte aus dem zu
schaffenden Whistleblowing-Gesetz auftklirt und auch die politische Bildung mit einbezieht.

Was die Erarbeitung von internen Hinweisgebersystemen und ihre Verankerung angeht, so
sollte diese, gegebenenfalls auch in Form von Modellprojekten gefordert und wissenschaftlich
begleitet werden, letztlich aber nicht nur als MaBnahmenpaket auBerhalb des Gesetzes
erfolgen, sondern, wie dargelegt, auch strukturell mit ins Gesetz einbezogen werden.

Gerade die FEinfilhrung des neuen Gesetzes sollte mit einer umfangreichen
Informationskampagne begleitet werden, aber hier und auch bei der Forschungsférderung
sollten auch bestehende Organisationen (z.B. Bundeszentrale fiir politische Bildung, BAuA,
Antidiskriminierungsstelle des Bundes), die Wirtschaft und die Zivilgesellschaft eingebunden
werden. Die notwendige langfristige und kontinuierliche Begleitung und Forderung des
Themas sollte durch die zu schaffenden Organisationen = Whistleblowing-
Ombudsmann/Beauftragter und durch den Whistleblowing-Fonds sichergestellt werden.

Was die Moglichkeiten von Whistleblowing bei der Kontrolle und Transparenz in der
Lieferkette von Erzeugnissen und Produkten angeht, kommt neben der gesetzlichen
Einbeziehung des 6ffentlichen Ausschreibungswesens eine Férderung von Modellprojekten in
Betracht, die — germe auch mit internationaler Ausrichtung — Whistleblowing als
Kontrollinstrument zur Qualitétssicherung einsetzen und dabei alle Glieder der Lieferkette
ebenso wie Verbrauchervertreter angemessen einbinden. Hiervon diirfte zugleich eine
Forderung von sozialvertrdglich produzierten, nachhaltigen und qualitativ hochwertigen
Produkten ausgehen, bei denen diese Merkmale nicht nur auf dem Papier und in der Werbung
auftauchen, sondern dank Whistleblowing-Mechanismen einer effektiven und zugleich
kostengiinstigen Kontrolle unterliegen. Auch die Glaubwiirdigkeit von CSR-Mafinahmen von
Unternehmen konnte so wesentlich gesteigert werden.

Die finanzielle Unterstiitzung von Whistleblowing-Organisationen wire ebenfalls sehr zu
begriiBen. Dariiber sollte aber nicht vergessen werden, dass ein Gesetz auch die
Voraussetzungen dafiir schaffen muss, dass diese Whistleblowern auch praktische Hilfe
leisten konnen. Stichworte insoweit sind Zeugnisverweigerungsrechte und die Einrdumung
jener Rechte die Antidiskriminierungsverbanden nach dem AGG schon heute zustehen.

Ein ganz wichtiger Aspekt begleitender Mafinahmen taucht aber auch im A-Linke nicht auf:
Die Vorbildfunktion der 6ffentlichen Héande. Sie sollten nicht nur mithelfen ,,best practice*
Whistleblower-Systeme theoretisch zu entwickeln, sondern diese auch in ihren eigenen
Héausern und mit ihren eigenen Mitarbeitern und auch in den Organisationen privaten Rechts
die mehrheitlich der 6ffentlichen Hand gehdren, einfiihren und praktizieren. Alle Mitarbeiter
die als Adressaten fiir interne oder externe Whistleblower in Betracht kommen, sollten

iiberdies durch gezielte Schulungen besonders auf diese Aufgabe vorbereitet werden®”.

Die Einrichtung interner Hinweisgebersysteme und eine weitergehende Offnung von
Behorden fir — auch anonyme — Hinweise sind heute schon kraft Organisationshoheit
moglich. Diese Moglichkeiten sollten selbst dann genutzt werden, wenn die aktuellen
Bemiihungen um eine umfassende gesetzliche Regelung erneut scheitern sollten. Auch

*78 A-Linke Abschnitt II1.
" Dies fordert auch UN-Toolkit S. 451 und OECD/G20-Kompendium A-6.3.
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Lander und Kommunen sind hier gefordert. Hier konnen die Oppositionsparteien beweisen,
dass ihnen Whistleblowerschutz auch dort am Herzen liegt, wo sie an der Macht sind. Die
jeweiligen politischen Spitzen sollten die neue Richtung pro Whistleblowerschutz vorgeben
und diesen im eigenen Haus in vorbildlicher Weise praktizieren.

Besonders glaubwiirdig kann dies dort geschehen, wo auch Altfélle in den Blick genommen,
aufgearbeitet und Whistleblower, die in der Vergangenheit zu Unrecht zu Opfern wurden,
rehabilitiert werden. Glaubwiirdige Politikerinnnen und Politiker miissen auch dort an der
Forderung von rechtmiBigem Whistleblowing festhalten, wo dadurch Skandale im eigenen
Lager ans Tageslicht gebracht werden.

280 UN-Toolkit S. 451 fordert: “There must be a real commitment within the organization to act upon disclosures
and to protect those making them”.
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Anhang: Entwurf des Whistleblower-Netzwerks fiir ein Gesetz zum
Schutz oOffentlicher Interessen durch Forderung und Schutz von
Hinweisgebern (Whistleblowing-Gesetz)

Entwurf fur ein:

Gesetz zum Schutz 6ffentlicher Interessen durch Férderung und
Schutz von Hinweisgebern (Whistleblowing-Gesetz)

§ 1: Ziel des Gesetzes

Ziel des Gesetzes ist, die Forderung und Wahrung offentlicher Interessen. Verletzungen oder
Gefahrdungen von offentlichen Interessen sollen durch rechtzeitige, freiwillige Hinweise an
geeignete Stellen erkannt und soweit moglich beseitigt werden. Hierzu ist es notwendig
sicherzustellen, dass derartige Hinweise ohne Angst vor Repressalien und in der Gewissheit
abgegeben werden konnen, dass ihnen mit der gebotenen Sorgfalt nachgegangen wird.

§ 2 Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz findet Anwendung auf Hinweise, die sich beziehen auf die tatsdchliche oder
angenommene Verletzung oder Gefihrdung 6ffentlicher Interessen:

a) durch juristische Personen oder deren Organe,
b) durch natiirliche Personen anlésslich

aa) der Ausiibung von 6ffentlichen Aufgaben oder Amtern,

oder

bb) der Ausiibung einer selbstdndigen wirtschaftlichen Tétigkeit,
oder

¢) durch natiirliche Personen anlésslich der Beschiftigung bei, der sonstigen Mitarbeit bei oder
der sonstigen Unterstiitzung der unter a) und b) Genannten.

(2) Unabhingig von Absatz 1 findet dieses Gesetz auch Anwendung auf Strafanzeigen und
Hinweise auf mogliche Straftaten, sowie auf Hinweise zur Abwendung unmittelbarer Gefahren fiir
das Leben oder die Gesundheit von Menschen oder fiir die Umwelt.

8§ 3 Begriffsbestimmungen

(1) Eine Verletzung oder Gefahrdung 6ffentlicher Interessen (Missstand) im Sinne dieses Gesetzes
liegt vor, wenn Rechtsnormen verletzt werden oder wurden oder es objektive Anhaltspunkte gibt,
die deren bevorstehende Verletzung wahrscheinlich erscheinen lassen. Ein Missstand liegt auch
dann vor, wenn eine Gefahr fiir Leben, Gesundheit oder Wiirde von Menschen, eine Gefahr fiir die
Umwelt oder ein Schaden fiir 6ffentliche Haushalte droht oder bereits eingetreten ist.

(2) Hinweise sind tatsachenbezogene AuBerungen und/oder eindeutige Handlungen, die dazu
dienen, auf einen Missstand aufmerksam zu machen. Als Hinweis gilt auch eine Beschwerde {iber
einen Missstand und eine Bitte, einem Missstand entgegenzutreten. Hinweise konnen auf einen
moglichen Verursacher aufmerksam machen, miissen dies aber nicht. Hinweise kdnnen, soweit
gesetzlich nicht anders geregelt, offen, vertraulich oder anonym, durch einzelne oder durch
Gruppen und in beliebiger Form gegeben werden.

(3) Hinweisgeber bzw. Hinweisgeberin ist, wer auf einen Missstand hinweist, der tatsdchlich
besteht oder dessen Bestehen er bzw. sie, ohne leichtfertig zu sein, annimmt. Dem Hinweisgeber
bzw. der Hinweisgeberin gleichgestellt sind Personen, die diese unterstiitzen, als Zeuginnen oder
Zeugen aussagen oder bei der Aufkldarung des Hinweises beteiligt sind.
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(4) Nach dem Adressaten eines Hinweises sind interne, behordliche, externe und 6ffentliche
Hinweise sowie Vorbereitungsaulerungen zu unterscheiden.

(a) Interne Hinweise sind Hinweise an die natiirliche Person oder die Organe der juristischen
Person, in deren Organisationsbereich der Missstand besteht oder an besondere Stellen, die von
diesen mit der Entgegennahme von Hinweisen beauftragt wurden. Eine Person, die berechtigt
ist, dem Hinweisgeber bzw. der Hinweisgeberin in dem Tatigkeitsbereich, in welchem er dem
Missstand gewahr wurde, Weisungen zu erteilen, gilt, soweit innerorganisatorisch keine andere
explizite Regelung getroffen und bekannt gemacht worden ist, ebenfalls als interner Adressat.
Gleiches gilt, wenn und soweit gesetzliche Regelungen vorsehen, dass der Hinweisgeber sich
mit Hinweisen, Bitten oder Beschwerden an ndher bestimmte innerorganisatorische Stellen
wenden darf.

(b) An Behorden adressierte Hinweise sind Hinweise an zustidndige 6ffentliche Stellen oder an
von diesen fiir die Entgegennahme von Hinweisen, Bitten oder Beschwerden Beauftragte. Geht
ein Hinweis bei einer unzustindigen oOffentlichen Stelle ein, so informiert diese den
Hinweisgeber bzw. die Hinweisgeberin dariiber, welche offentliche Stelle zustdndig ist und
leitet den Hinweis gleichzeitig an diese weiter.

(c) Externe Hinweise sind Hinweise an Dritte, die nicht den vorgenannten Gruppen angehdren.

(d) Offentliche Hinweise sind Hinweise, die darauf gerichtet sind, den Inhalt oder wesentliche
Teile des Inhalts des Hinweises der Offentlichkeit direkt oder indirekt zuginglich zu machen.

(e) VorbereitungsiuBerungen sind AuBerungen, die jemand in der Absicht macht, das Vorliegen
eines Missstandes zu {iiberpriifen, sich mit anderen zur Meldung eines Missstandes
zusammenzuschlieen oder um sich iiber seine Rechte als Hinweisgeber bzw. Hinweisgeberin
zu informieren. Sie sind vom Schutz dieses Gesetzes umfasst, soweit die Adressaten der
VorbereitungsduBerungen seiner Familie oder der gleichen Organisation angehodren oder
hinsichtlich der ihnen gegeniiber gemachten AuBerungen einer Schweigepflicht unterliegen und
der potentielle Hinweisgeber bzw. die potentielle Hinweisgeberin nicht damit rechnen muss,
dass diese Adressaten den Hinweis oder seinen wesentliche Inhalte an externe Dritte
weitergeben oder offentlich machen.

(5) Soweit der Hinweisgeber oder die Hinweisgeberin einen internen Hinweis zunichst gegeniiber
einer fiir deren Erlass, die Kontrolle oder Durchfiihrung zustindigen Stelle oder Person macht,
findet dieses Gesetz auch Anwendung auf Hinweise mit Bezug auf VerstoBe gegen betriebliche
oder innerorganisatorische Regelungen. Dies gilt auch fiir andere interne Hinweise, zu denen der
Hinweisgeber oder die Hinweisgeberin berechtigt ist, aufgefordert oder ermuntert wurde.

8 4 Rechte der Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber

(1) Hinweisgeber und Hinweisgeberinnen interner und an Behoérden adressierter Hinweise haben
gegeniiber dem Adressaten oder, soweit jener flir eine Organisation oder eine dritte Person handelt,
jener gegeniiber, Rechtsanspriiche auf:

(a) Erteilung einer umgehenden schriftlichen Bestdtigung des Eingangs ihres Hinweises,

(b) zeitnahe und eine der Bedeutung des Missstandes entsprechende Priifung und inhaltliche
Bescheidung,

(c) Stellungnahme zur Bescheidung vor endgiiltigem Abschluss der Priifung,

(d) Ergreifung von geeigneten und angemessenen MaBnahmen zum Schutz vor
Benachteiligungen auch durch Dritte und

(e) Wahrung von Vertraulichkeit hinsichtlich ihrer Identitit gegeniiber Dritten, soweit sie
hierauf nicht explizit verzichten oder jene Offenbarung aufgrund der Umstinde
unvermeidbar ist.

Die fiir die Entgegennahme von Hinweisen zustindigen Stellen gewdéhrleisten, dass eine
Riickkommunikation mit Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern, sofern diese dies wiinschen, auch
bei anonymen und vertraulichen Hinweisen mdglich ist.

(2) Soweit der Hinweisgeber oder die Hinweisgeberin dem internen Adressaten oder der von
diesem vertretenen Organisation gegeniiber zu einer Leistung verpflichtet ist, durch deren
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Erbringung er/sie eine Aufrechterhaltung, Verschleierung oder Ausweitung des Missstandes
befiirchtet, kann er/sie diese Leistung bis zur Bescheidung iiber seinen Hinweis verweigern, soweit
er/sie dies wunter Darlegung der ndheren Umstinde dem Hinweisadressaten des
Leistungsberechtigten anzeigt. Er/Sie ist zur Erbringung einer geeigneten Ersatzleistung
verpflichtet. =Das Recht zur Leistungsverweigerung besteht nicht, wenn der/die
Leistungsberechtigte schriftlich die Erbringung der geschuldeten Leistung verlangt. Ein solches
Verlangen ist jedoch unbeachtlich, wenn das aufgetragene Verhalten die Wiirde des Menschen
verletzt oder strafbar oder ordnungswidrig ist und die Strafbarkeit oder Ordnungswidrigkeit fiir die
Hinweisgeberinnen oder Hinweisgeber erkennbar ist. Der die Leistung Verlangende ist dem
Leistungserbringer zum Ersatz sdmtlicher daraus entstandener Schdden und zur Freistellung von
samtlichen daraus entstandenen Anspriichen Dritter verpflichtet.

(3) Vereinbarungen, welche die vorstehenden Rechte einschrianken, sind nichtig. Dies beschrankt
jedoch nicht die Mdoglichkeit, spezifische Adressaten fiir die Entgegennahme von Hinweisen
vorzusehen, soweit sichergestellt ist, dass je mindestens ein interner und ein behdrdlicher Adressat
zur Verfiigung steht und dies dem Kreis moglicher Hinweisgeber und Hinweisgeberinnen bekannt
ist. Soweit eine solche Regelung nicht existiert, sind die Staatsanwaltschaften stets zur
Entgegennahme und Bearbeitung bzw. Weiterleitung von an Behorden adressierten Hinweisen
zustandig.

(4) Weitergehende Rechte aus Artikel 5 und 17 des Grundgesetzes, aus den Rechten der
Arbeitnehmer- und Personalvertretungen oder aus anderen gesetzliche Regelungen, die spezielle
Rechte auf Hinweise, Beschwerden und Bitten regeln, bleiben unberiihrt.

(5) Unberiihrt bleiben auch Normen und Vereinbarungen, aus denen sich Pflichten zu Hinweisen
im Sinne dieses Gesetzes ergeben. Solche Pflichten werden durch dieses Gesetz selbst aber weder
begriindet noch legitimiert.

8§ 5 Benachteiligungsverbot

(1) Hinweisgeber und Hinweisgeberinnen sowie die ihnen gleichgestellten Personen diirfen wegen
VorbereitungséduBerungen, internen oder an Behorden adressierten Hinweisen weder tatsichlich,
noch rechtlich benachteiligt werden. Sie gelten als zu diesen Hinweisen berechtigt.

(2) Dieses Benachteiligungsverbot gilt auch fiir externe und oOffentliche Hinweise, die unter
Wahrung des Grundsatzes der VerhdltnismiBigkeit abgegeben werden. Der Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit ist in der Regel gewahrt, wenn

- zundchst ein interner und/oder ein an eine Behorde adressierter Hinweis erfolgt ist, und bei
dessen Behandlung das Recht des Hinweisgebers bzw. der Hinweisgeberin aus § 4 Absatz 1
b) dieses Gesetzes in nicht nur unerheblichem Mafle verletzt oder Straftaten begangen
wurden,

- eine unmittelbare Gefahr fiir das demokratische Staatswesen, Verfassungsorgane, Leben
oder Gesundheit von Menschen oder fiir die Umwelt droht, die durch einen internen oder an
eine Behorde adressierten Hinweis nicht oder nicht rechtzeitig abgewendet werden kann,

- der Hinweis sich auf eine europarechtliche oder vdlkerrechtliche Pflicht der Bundesrepublik
Deutschland bezieht und sich nach einem erfolglosen nationalen Kldrungsversuch an einen
geeigneten externen Adressaten wie z.B. ein Organ der Europdischen Union, andere
Parteien des betroffenen volkerrechtlichen Vertrages, die Organe der Vereinten Nationen
oder von diesen eingerichtete internationale Gerichte richtet, oder

- das Interesse der Offentlichkeit, von dem Missstand Kenntnis zu erlangen, andere Interessen
an dessen Geheimhaltung tiberwiegt.

(3) Das vorstehende Benachteiligungsverbot schlieBt auch die Benachteiligung aufgrund von
Handlungen aus, die notwendig sind, um das Vorliegen und das Ausmal eines Missstandes fiir die
Abgabe eines nach Absatz 1 oder 2 zuldssigen Hinweises zu dokumentieren, soweit deren
Unrechtsgehalt im Verhéltnis zur Bedeutung des Missstandes untergeordnet ist.

(4) Das vorstehende Benachteiligungsverbot schlieBt auch die Benachteiligung aufgrund einer im
Rahmen des Hinweises stattfindenden Offenbarung von Informationen aus, deren Geheimhaltung
eigentlich dem Schutz der Rechtsordnung unterlige, es sei denn, dass jenes Schutzrecht

G. Strack, Stellungnahme zur Bundestagsanhdrung (Whistleblowing) am 05.03.2012 65/70



ausnahmsweise das Offentliche Interesse an der Aufdeckung des Missstandes iiberwiegt. § 185
StGB und der Schutz von Geheimnissen im Sinne des § 203 Absatz 1 StGB bleiben unbertihrt.

(5) Als Benachteiligung gilt neben einer wegen des Hinweises oder seiner Vorbereitung
eintretenden negativen Verdnderung der tatsdchlichen und/oder rechtlichen Stellung des
Hinweisgebers bzw. der Hinweisgeberin auch die Vorenthaltung oder Minderung von
Begilinstigungen sowie insbesondere Leistungsbeurteilungen, welche die Hinweisgeberin oder der
Hinweisgeber berechtigt erwarten durfte.

§ 6 Verbot des Bruchs der Vertraulichkeit und der Ausforschung der Anonymitét

(1) Soweit vom vorstehenden Benachteiligungsverbot umfasste Hinweise anonym oder gegeniiber
Stellen abgegeben werden, die Vertraulichkeit zusichern, sind der Bruch der
Vertraulichkeitszusicherung und alle Aktivititen, die auf die Ausforschung der Identitdt des
Hinweisgebenden gerichtet sind, unzuléssig.

(2) Dies gilt nicht, soweit es einen begriindeten und vorab dokumentierten Anfangsverdacht dafiir
gibt, dass der Hinweis bosgldubig, das heilt unter der Annahme des Nichtbestehens eines
Missstandes abgegeben wurde.

8 7 Verbot der Beeinflussung von Priifungen

(1) Jegliche unredliche Einflussnahme auf die Priifung eines Hinweises im Sinne des § 4 Absatz 1
Nr. b) ist unzuléssig. Eine Einflussnahme ist insbesondere dann unredlich, wenn:

- sie die Priifung vereitelt oder vereiteln soll,
- sie ein unrichtiges Ergebnis der Priifung zur Folge hat oder haben soll,

- die Glaubwiirdigkeit des Hinweisgebers bzw. der Hinweisgeberin rechtswidrig
beeintrachtigt wird oder werden soll,

- die Moglichkeit der zustdndigen Stellen zur Priifung beeintrachtigt wird oder werden soll,
oder

- soweit eine Behorde oder eine andere als unabhingig bezeichnete Stelle mit der Priifung
befasst ist, MaBnahmen ergriffen werden, die geeignet sind, deren Unabhingigkeit zu
beeintriachtigen.

(2) Die blofle Verweigerung der Mitwirkung oder Aussage bei der Aufkliarung von Handlungen,
fiir die eine personliche Verantwortung oder Haftung besteht, stellt keine unredliche Einflussnahme
im Sinne dieser Vorschrift dar. Gleiches gilt fir die Ausiibung gesetzlicher
Zeugnisverweigerungsrechte.

§ 8 Anspriuche

(1) Der Hinweisgeber bzw. die Hinweisgeberin (Beeintrachtigte) kann bei einem Verstof3 gegen die
Verbote der §§ 5 bis 7 (Beeintrdchtigungsverbote), unbeschadet weiterer Anspriiche, die
Beseitigung der Beeintrachtigung und die Restitution verlangen. Sind weitere Beeintrachtigungen
zu besorgen, so kann Unterlassung verlangt werden.

(2) Bei einer Verletzung der Beeintrachtigungsverbote ist der Beeintrichtigende auBerdem
verpflichtet, den hierdurch entstandenen Schaden zu ersetzen. Dies gilt nicht, wenn der
Beeintrichtigende die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Wegen eines Schadens, der nicht
Vermdgensschaden ist, kann der Beeintrachtigte eine angemessene Entschddigung in Geld
verlangen.

(3) Weitergehende und ergénzende Anspriiche aus anderen Rechtsgrundlagen, insbesondere aus
unerlaubter Handlung, bleiben unbertihrt.

(4) Auf eine Vereinbarung, die von den Beeintrichtigungsverboten abweicht, kann sich der
Beeintrichtigende nicht berufen.
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(5) § 2 Absatz 1 Nr. 13 SGB VII, § 13 SGB VII und § 116 SGB X gelten fiir Beeintrdachtigungen
von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern entsprechend. Ersatzfahig im Sinne des § 13 SGB X
sind dabei alle Schiden, fiir die nach Absatz 2 ein Ersatz verlangt werden kann.

(6) Sind dem Hinweisgeber bzw. der Hinweisgeberin weitere Schiden entstanden, fiir die kein oder
noch kein ausreichender Ersatz erlangt werden kann, und gerét er oder seine Familie dadurch in
eine Notlage, kann er oder sie Entschiddigung aus dem Whistleblowing-Fonds beantragen. Diese
wird vom Bundesbeauftragten fiir Whistleblowing nach Mafigabe der verfiigbaren Mittel und unter
Beriicksichtigung sozialer Kriterien sowie der Bedeutung des Hinweises fiir die offentlichen
Interessen gewahrt.

(7) Fiir den Fall, dass der Hinweisgeber bzw. Hinweisgeberin ein Arbeitnehmer/in im Sinne des
Kiindigungsschutzgesetzes ist und der Hinweis im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhdltnis
erfolgte, setzt die Anwendung von § 9 Satz 2 KSchG die Zustimmung des Hinweisgebers bzw. der
Hinweisgeberin voraus.

§ 9 Beweislast

Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweist, die eine Beeintrichtigung wegen eines
Verstoles gegen ein Beeintrdchtigungsverbot vermuten lassen, trigt die andere Partei die
Beweislast dafiir, dass kein Versto3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Beeintrachtigungen
vorgelegen hat oder die Beeintrachtigung nicht im Zusammenhang mit einem zuldssigen Hinweis
stand.

§ 10 MaRRnahmen und Pflichten insbesondere von Arbeitgebern

(1) Die in § 2 Absatz 1 genannten natiirlichen und juristischen Personen sind verpflichtet, die
erforderlichen Mafinahmen zur bestmdglichen Wahrnehmung der Rechte aus § 4 und § 8, sowie
zum Schutz vor Beeintrachtigungen aus den §§ 5 bis 7 zu treffen. Dieser Schutz umfasst auch
vorbeugende Mafinahmen.

(2) Sie sollen in geeigneter Art und Weise, insbesondere im Rahmen der beruflichen Aus- und
Fortbildung, die Zwecke dieses Gesetzes fordern und auf die Unzuldssigkeit von
Beeintrachtigungen hinweisen und darauf hinwirken, dass diese unterbleiben.

(3) Verstoflen Beschéftigte gegen die Verbote der §§ 5 bis 7, so hat der Arbeitgeber die im
Einzelfall geeigneten, erforderlichen und angemessenen MafBnahmen zur Unterbindung der
Verstdfe wie Abmahnung, Umsetzung, Versetzung oder Kiindigung zu ergreifen.

(4) Werden Beschiftigte bei der Ausiibung ihrer Tétigkeit durch Dritte beeintrachtigt so hat der
Arbeitgeber die im Einzelfall geeigneten, erforderlichen und angemessenen MaBnahmen zum
Schutz der Beschéftigten zu ergreifen.

(5) Dieses Gesetz, die vom Arbeitgeber benannten internen Adressaten, sowie die typischer Weise
fiir die Kontrolle der einzuhaltenden 6ffentlichen Normen zustandigen 6ffentlichen Stellen, sind im
Betrieb oder in der Dienststelle, bzw. innerhalb der als Adressaten interner Hinweise in Betracht
kommenden Organisationen, in geeigneter Weise bekannt zu machen. Die Bekanntmachung kann
durch Aushang oder Auslegung an geeigneter Stelle oder den Einsatz der innerorganisatorisch
iiblichen Informations- und Kommunikationstechnik erfolgen.

(6) Die Anspriiche nach § 8 Absatz 1 und 2 stehen dem Beeintrachtigten auch gegen den
Arbeitgeber zu, soweit der Beeintrachtigende fiir den Arbeitgeber im Rahmen der Entgegennahme
oder Bearbeitung eines Hinweises tdtig wurde oder die Beeintrdchtigung durch die nicht oder
unzureichend erfolgte Wahrnehmung der Pflichten des Arbeitgebers aus den vorstehenden
Absdtzen Dbeglinstigt oder erleichtert wurden. Dies gilt nicht, wenn der Arbeitgeber die
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

§ 11 Verantwortung der Beteiligten

(1) Tarifvertragsparteien, Arbeitgeber, Beschéftigte und deren Vertretungen sowie berufsstdndische
Organisationen und Kammern sind aufgefordert, im Rahmen ihrer Aufgaben und
Handlungsmdglichkeiten an der Verwirklichung des in § 1 genannten Ziels mitzuwirken.
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(2) In Betriecben, in denen die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Satz 1 des
Betriebsverfassungsgesetzes vorliegen, kdnnen bei einem Versto3 des Arbeitgebers oder eines
internen Adressaten gegen Vorschriften aus diesem Gesetz der Betriebsrat oder eine im Betrieb
vertretene Gewerkschaft unter der Voraussetzung des § 23 Abs. 3 Satz 1 des
Betriebsverfassungsgesetzes die dort genannten Rechte gerichtlich geltend machen; § 23 Abs. 3
Satz 2 bis 5 des Betriebsverfassungsgesetzes gilt entsprechend. Mit dem Antrag diirfen nicht
Anspriiche des Benachteiligten geltend gemacht werden. Die Beweislastregel des § 9 findet auch in
diesen Féllen Anwendung.

§ 12 Unterstutzung durch Whistleblowingverbéande

(1) Whistleblowingverbénde sind Personenzusammenschliisse, die nicht gewerbsmafBig und nicht
nur voriibergehend entsprechend ihrer Satzung die besonderen Interessen von Hinweisgeberinnen
und Hinweisgebern wahrnehmen. Die Befugnisse nach den Absétzen 2 bis 4 stehen ihnen zu, wenn
sie mindestens 75 Mitglieder haben oder einen Zusammenschluss aus mindestens sieben
Verbénden bilden.

(2) Whistleblowingverbénde sind befugt, Beratungsleistungen fir Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber anzubieten. Sie unterliegen hinsichtlich der ihnen gegeniiber gemachten Auerungen
einer Schweigepflicht und haben diesbeziiglich ein Aussageverweigerungsrecht.

(3) Whistleblowingverbiande sind befugt, im Rahmen ihres Satzungszwecks in gerichtlichen
Verfahren als Beistinde Benachteiligter in der Verhandlung aufzutreten. Im Ubrigen bleiben die
Vorschriften der Verfahrensordnungen, insbesondere diejenigen, nach denen Beistinden weiterer
Vortrag untersagt werden kann, unberiihrt.

(4) Whistleblowingverbanden ist im Rahmen ihres Satzungszwecks die Besorgung von
Rechtsangelegenheiten von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern gestattet.

(5) Besondere Klagerechte und Vertretungsbefugnisse von Verbdnden zu Gunsten anderer
Personengruppen bleiben unberiihrt.

8§ 13 Bundesbeauftragter fur Whistleblowing

(1) Beim Deutschen Bundestag wird, unbeschadet der Zustindigkeit der Beauftragten des
Deutschen Bundestages oder der Bundesregierung, die Stelle des Bundesbeauftragten fiir
Whistleblowing geschaffen, der seine Aufgaben als Hilfsorgan des Bundestages bei der Ausiibung
der parlamentarischen Kontrolle wahrnimmt.

(2) Die Vorschriften des Gesetzes iiber den Wehrbeauftragten des Deutschen Bundestages gelten
fir den Bundesbeauftragten fiir Whistleblowing entsprechend. Dies gilt mit der Mallgabe, dass
jedermann, der nachweist, zuvor bereits eine andere zustindige behordliche Stelle mit seinem
Hinweis befasst zu haben, das Recht auf eine anonyme oder nicht-anonyme Eingabe an den
Bundesbeauftragten zusteht. AuBerdem werden die Rechte, die das Gesetz {iiber den
Wehrbeauftragten dem Verteidigungsausschuss zubilligt, vom Petitionsausschuss wahrgenommen
und die Amtsbefugnisse des Bundesbeauftragten fiir Whistleblowing erstrecken sich jenseits des
Bundesverteidigungsministeriums auf alle Einrichtungen und Dienststellen des Bundes mit
Ausnahme der Ausschiisse des Deutschen Bundestages, die fiir die Entgegennahme und
Behandlung von an Behdrden adressierten Hinweisen zusténdig sind oder denen in Hinweisen an
den Bundesbeauftragten Fehlverhalten im Zusammenhang mit der Bearbeitung von Hinweisen
vorgeworfen wird.

(3) Der Petitionsausschuss holt bei Petitionen die Eingaben, welche die Behandlung von an
Behorden adressierten Hinweisen betreffen, zunichst die Stellungnahme des Bundesbeauftragten
ein.

(4) Alle Stellen, die mit der Entgegennahme von behordlichen Hinweisen befasst sind, berichten
dem Bundesbeauftragten jahrlich iiber ihre Arbeit und die dadurch vermiedenen Schédigungen
offentlicher Interessen. Der Bundesbeauftragte fiihrt auBerdem regelméfig Konsultationen mit den
Whistleblowingverbianden zum Stand des Whistleblowings durch. In seinem Jahresbericht du3ert er
sich auBerdem zum Stand der Foérderung und des Schutzes von Hinweisgeberinnen und
Hinweisgebern und schldgt ndtige Verbesserungen vor.
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(5) Der Bundesbeauftragte verwaltet die Mittel des Whistleblowingfonds und setzt diese zum
Schutz  von  Hinweisgeberinnen und  Hinweisgebern, zur  Unterstiitzung  von
Whistleblowingverbianden und zur Férderung der kulturellen und gesellschaftlichen Akzeptanz von
Whistleblowing ein. Der Bundestag stellt eine ausreichende Finanzausstattung des Fonds sicher
und orientiert sich dabei auch an der Hohe der Schidigungen offentlicher Interessen, die durch
Whistleblowing abgewendet werden konnten bzw. kdnnten.

(6) Der Bundesbeauftragte hat das Recht, im eigenen Namen Anspriiche des Bundes gerichtlich
und auBergerichtlich geltend zu machen, sofern er dieser durch einen Hinweis gewahr wurde, und
die fiir die Bearbeitung des Hinweises zunichst zustindige Stelle die Geltendmachung der
Anspriiche ablehnt. Die Kosten jener Verfahren triagt der Whistleblowerfonds, dem im Falle des
Obsiegens ein Viertel der erzielten Einnahmen zustehen.

8 14 Wahrung der Rechte Betroffener

(1) Samtliche MaBinahmen im Hinblick auf die Priifung und Bearbeitung von Hinweisen haben
auch die Rechte der von diesen Hinweisen betroffenen Organisationen, Personen und Dritten
(Betroffene) zu wahren. Dieses Gesetz verleiht keine eigenstdndigen Eingriffsbefugnisse.

(2) Etwas anderes gilt im Hinblick auf das Recht auf Verarbeitung, Speicherung und die
Weitergabe personlicher Daten sowie das Recht auf Geheimnisschutz (jenseits des unangetasteten
Schutzes der in § 202 Absatz 1 StGB genannten Geheimnisse), soweit deren Durchbrechung zur
ordnungsgemédfen Ausiibung, Bearbeitung und Priifung von zuldssigen Hinweisen notwendig und
mit Blick auf die Wahrung und den Schutz 6ffentlicher Interessen erforderlich ist. Dabei ist der
Kreis der informierten Personen und die Dauer der Informationsspeicherung, auf das notwendige
MaB zu begrenzen.

(3) Die Rechte aus § 4 Absatz 1 stehen den Betroffenen entsprechend zu, sobald eine Vereitelung
oder Einflussnahme auf die Untersuchung nicht oder nicht mehr zu befiirchten ist.

(4) Bis zum rechtskriftigen Abschluss von Untersuchungen gilt die Unschuldsvermutung.
Benachteiligungen der Betroffenen, die liber bloBe Sicherungsmafinahmen zur Vermeidung von
weiteren Schéidigungen des offentlichen Interesses hinausgehen, sind ebenso unzuldssig wie
Benachteiligungen von Betroffenen, die den Missstand nicht zu vertreten haben.

(5) Betroffene, die den Missstand nicht zu vertreten haben, haben einen Anspruch auf
entsprechende Klarstellung seitens der priifenden Stelle.

(6) Werden Betroffene, die den Missstand nicht zu vertreten haben, in ihren Rechten aus diesem
Gesetz verletzt, so gelten sie als Beeintrichtigte im Sinne des § 8 und es stehen ihnen die
Anspriiche gegen den Beeintrachtigenden aus § 8 und gegen den Arbeitgeber aus § 10 Absatz 6
entsprechend zu. Weitergehende oder ergénzende andere Rechte bleiben unberiihrt.

§ 15 BuRgeldvorschriften

(1) Ordnungswidrig handelt, wer entgegen den Vorschriften der §§ 5 bis 7 einem Beeintrachtigten
eine Beeintrachtigung zufligt.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer GeldbuBe bis zu fiinzigtausend Euro geahndet werden.

§ 16 Strafvorschriften

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer vorsitzlich gegen
das Verbot des § 7 verstdBt.

(2) In einem besonders schweren Fall wird die Tat mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren bestraft.
Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Téter

1. handelt, um sich oder einen Dritten zu widerrechtlich zu bereichern,
2. einen vorsétzlichen Versto3 gegen § 5 oder § 6 begeht,
3. Amtstrager im Sinne des § 11 Nr. 2 des Strafgesetzbuches ist oder

4. handelt, um eine andere Straftat zu ermdglichen oder zu verdecken.
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(3) Der Versuch ist strafbar.

§ 17 In Kraft treten

Dieses Gesetz findet Anwendung auf Hinweise, die ab dem XX.XX.XXXX abgegeben werden
oder deren Priifung zu jenem Zeitpunkt noch andauert.

§ 18 Ubergangsvorschrift

Fiir Schidden von Hinweisgebern und Hinweisgeberinnen, die vor In-Kraft-treten dieses Gesetzes
entstanden sind, kann der Bundesbeauftragte aus dem Whistleblower-Fonds unter den
Voraussetzungen des § 8 Absatz 7 eine Entschiadigung bewilligen, sofern ihm dies angemessen
erscheint. Die Ersteinlage des Whistleblower-Fonds betragt Y EUR.
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