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Mehr Schutz fiir Whistleblower

Referentenentwurf
zum Hinweisgeberschutzgesetz

Whistleblower sorgten in den
vergangenen Jahren immer wieder
fiir Aufsehen. In Zukunft sollen
Hinweisgeber besser geschiitzt werden.
Der erste Entwurf fiir ein
entsprechendes Gesetz ist
vielversprechend, in Teilen
aber noch verbesserungswiirdig.
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Mit Spannung wurde der Entwurf fiir ein
Hinweisgeberschutzgesetz erwartet. Die bis-
herige Praxis hat gezeigt, dass Whistleblo-
wer fiir ihre Enthiillungen nicht selten den
Bestand ihres Arbeitsverhiltnisses riskiert
und einen hohen Preis bezahlt haben.

Der Bedarf an einer einheitlichen Rege-
lung des Hinweisgeberschutzes hierzulan-
de ist dementsprechend grof}, denn mit
Ausnahme einzelner Schutzvorschriften gibt
es bislang keine allgemein verbindlichen
Regelungen. Hinweisgeberschutz ist akeu-
ell vor allem durch die Rechtsprechung ge-
prigt. Zur Verbesserung des bislang lii-
ckenhaften und unzureichenden Schutzes
von Whistleblowern soll nun ein Hinweis-
geberschutzgesetz (HinSchG) in Umset-
zung der Richtlinie (EU) 2019/1937 des
Europiischen Parlaments und des Rats vom
23.10.2019 Abbhilfe schaffen. Der Referen-
tenentwurf des Bundesministeriums fiir
Justiz und Verbraucherschutz fiir ein ent-
sprechendes Gesetz ist seit Kurzem offent-
lich. Im Kern soll das HinSchG hinweis-
gebende Personen — bei Vorliegen der ent-
sprechenden Voraussetzungen — umfang-
reich vor Benachteiligungen schiitzen und
zu groflerer Rechtssicherheit beitragen.

UBERSCHIESSENDER
ANWENDUNGSBEREICH

Der personliche Anwendungsbereich des
HinSchG-E ist — erwartungsgemifl und
der Richtlinie entsprechend — weit gefasst
und umfasst natiirliche Personen, ,die im
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Zusammenhang mit ihrer beruflichen oder
dienstlichen T4tigkeit Informationen tiber
Verstéfle erlangt haben und diese an die
nach diesem Gesetz vorgesehenen Melde-
stellen melden oder offenlegen®. Hinweis-
gebende Personen kénnen hiernach sowohl
Beschiftigte als auch externe Dritte sein;
entscheidend ist allein, dass die Informati-
on iiber Verstofle im Zusammenhang mit
der beruflichen beziehungsweise dienstli-
chen Titigkeit erlangt wurde. Die Grenz-
ziehung zu privat erlangten Informationen
ist nachvollziehbar, ob sie auch praktika-
bel ist, wird sich zeigen. Interessant diirf-
te insbesondere sein, wie mit Informatio-
nen zu verfahren ist, die Hinweisgeber nach
Dienstschluss oder bei privaten Treffen mit
Kolleginnen und Kollegen erfahren.

Im Verhiltnis zur Richdinie ist der person-
liche Anwendungsbereich teilweise iiberschie-
end: Durch den Referentenentwurf sollen —
neben dem Hinweisgeber und diesen unter-
stiitzenden Personen — ausdriicklich auch
Personen geschiitzt werden, die Gegenstand
einer Meldung oder Offenlegung oder sonst
von einer solchen betroffen sind. Hierdurch
soll sichergestellt werden, dass die Vertrau-
lichkeit der Identicit dieser Personen ge-
schiitzt und geltende Verfahrensrechte nicht
beschrinkt werden. Leider lisst der Entwurf
eine weitergehende Konkretisierung des
Schutzumfangs vermissen; insofern bleibt
vorerst unklar, ob die Erweiterung des Schut-
zes lediglich eine gut gemeinte Absichtsbe-
kundung darstellt oder ob dieser Schutz noch
niher ausgestaltet werden wird.

Wihrend die Richtlinie nur Meldungen zu
Verstoflen gegen das Unionsrecht erfasst,
fallen — wie erhofft — auch Meldungen zu
Verstoflen gegen nationales Recht in den
sachlichen Schutzbereich des HinSchG-E.
Hierzu zihlt der Referentenentwurf neben
Verstoflen gegen das Straf- und Ordnungs-
widrigkeitenrecht insbesondere auch Ver-
stoffe gegen Gesetze, Rechtsverordnungen
und sonstige Vorschriften des Bundes und
der Linder sowie unmittelbar geltende
Rechtsakte der Europdischen Union und
der Europiischen Atomgemeinschaft, die in
einer Auflistung von Rechtsbereichen im
Referentenentwurf niher konkretisiert sind.
Die Erstreckung des Schutzes auf nationa-
les Recht ist konsequent und vermeidet Wer-
tungswiderspriiche, die sich andernfalls da-
raus ergeben hitten, dass bei einfacher Um-
setzung der Richtlinie zwar Meldungen zu
Verstof8en gegen europiisches Vergaberecht
geschiitzt wiren, nicht aber zu Verstofen
gegen nationale Strafrechtsnormen. Sie triigt
im Ubrigen zur Effektivitit des Hinweisge-
berschutzes bei und vermeidet Rechtsunsi-
cherheiten aufseiten der Hinweisgeber.
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INTERNE UND EXTERNE
MELDESTELLEN

In Umsetzung der Vorgaben der Richtli-
nie sollen fiir private Unternechmen sowie
Dienststellen der 6ffentlichen Hand mit in
der Regel mindestens 50 Beschiiftigten die
Einrichtung und der Betrieb von internen
Meldestellen fiir Hinweisgeber verpflich-
tend sein. Unabhingig von der Zahl der
Beschiftigten gilt dies zum Beispiel fiir
Wertpapierdienstleistungsunternehmen so-
wie Kredit- und Finanzdienstleistungsins-
titute. Fiir Unternehmen mit weniger als
250 Beschiiftigten ist eine zweijihrige Uber-
gangsfrist zur Einrichtung einer internen
Meldestelle bis zum 17.12.2023 vorgese-
hen; dariiber hinaus diirfen diese auch ei-
ne gemeinsame interne Meldestelle betrei-
ben. Beide Ausnahmen dienen offensicht-
lich der Vermeidung von Uberforderung
fiir kleinere Unternehmen, bei denen oft-
mals noch keine Strukturen zum Schutz
von Hinweisgebern bestehen und fiir die
sich die kurzfristige Einrichtung interner
Meldestellen aufwendiger gestalten diirfte.

Der Referentenentwurf sicht neben unter-
nehmensinternen Meldestellen auch die
Errichtung von externen Meldestellen durch
Bund und Linder vor. Whistleblower kén-
nen jedoch frei wihlen, ob sie sich an ei-
ne interne oder eine externe Meldestelle
wenden — interne und externe Meldestel-
len stehen gleichberechtigt nebeneinander.
Der Gang von Hinweisgebern an die Of-
fentlichkeit wird dagegen nur in bestimm-
ten Fillen geschiitzt, zum Beispiel dann,
wenn Hinweisgeber einen hinreichenden
Grund zu der Annahme haben, dass im
Fall einer externen Meldung Repressalien
zu befiirchten sind oder im Fall einer ex-
ternen Meldung die Aussichten gering sind,
dass wirksam gegen den Verstof§ vorgegan-
gen wird.

Ausweislich des Entwurfs sollen Arbeitge-
ber jedoch Anreize dafiir schaffen, dass sich
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hinweisgebende Personen zunichst an die
jeweilige interne Meldestelle wenden. Da-
mit kniipft der HinSchG-E an die Inten-
tion der Richtlinie an, nach der interne
Meldestellen im Regelfall der erste Anlauf-
punke fiir Hinweisgeber sein sollen. Wie
diese Anreize aber konkret ausgestaltet sein
sollen, iiberlisst der Referentenentwurf den
Unternehmen. Die Grenze der zulissigen
Incentivierung ist ausweislich der Begriin-
dung jedenfalls dann erreicht, wenn der
Zugang zu externen Meldestellen einge-
schriinkt wird. Anreizsysteme diirfen folg-
lich nicht zu einem Zwang zur Nutzung
interner Meldesysteme fiihren. Der Refe-
rentenentwurf selbst schafft jedenfalls kei-
nen Anreiz zur primiren Nutzung inter-
ner Meldestellen: Anders als beispielswei-
se in den USA, wo Hinweisgebern in der
Finanzwirtschaft unter dem Dodd-Frank
Act lukrative finanzielle Belohnungen in
Aussicht gestellt werden, sieht der Referen-
tenentwurf keine Incentives vor. Es hitte
zudem nicht iiberrascht, wire das Unter-
lassen der Einrichtung einer internen Mel-
destelle ausdriicklich in den Katalog bufi-
geldbewihrter Verstéfie aufgenommen wor-
den. Da dies jedoch nicht der Fall ist, wird
zu diskutieren sein, ob eine Untitigkeit des
Arbeitgebers hinsichtlich der Einrichtung
einer internen Meldestelle — vor dem Hin-
tergrund der bestehenden Verpflichtung —
eine bufligeldbewihrte Behinderung einer
Meldung im Sinne des Referentenentwurfs
darstellt. Die Zuriickhaltung des Referen-
tenentwurfs in Bezug auf interne Melde-
stellen erklirt sich vermutlich daraus, dass
die Einrichtung und Nutzung derselben
im Interesse der Arbeitgeber liegen diirfte.

ANFORDERUNGEN AN EINE
SCHUTZWURDIGE MELDUNG

Der sachliche Anwendungsbereich des Re-
ferentenentwurfs ldsst in Bezug auf die Mel-
dung von Informationen bereits ,,begriin-
dete Verdachtsmomente [...] iiber tatsich-
liche oder mégliche Verstofle® geniigen,

selbst wenn sich diese nicht bestitigen. Der
Schutz einer hinweisgebenden Person vor
Repressalien soll nach § 32 Abs. 2 Hin-
SchG-E jedoch zusitzlich davon abhingen,
ob die Person zum Zeitpunkt der Meldung
jedenfalls einen ,hinreichenden Grund zu
der Annahme hatte®, dass die gemeldeten
oder offengelegten Informationen der Wahr-
heit entsprechen. Dies ldsst auf ein Min-
destmaf$ an Sorgfalt fiir die Priifung der
Richtigkeit beziehungsweise Zuverlissigkeit
der Informationen schliefen. In diesem Zu-
sammenhang ist zu beachten, dass der Eu-
ropiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
mit seiner Entscheidung vom 16.2.2021
(23922/19) jiingst die Anforderungen an
die Sorgfalt dahingehend konkretisiert hat,
dass die gewonnenen Informationen jeden-
falls ,prizise und verldsslich® sein miissen.
Ob dieser Maf$stab auch im Licht der Richt-
linie (die in dem vom EGMR zu entschei-
denden Fall keine Rolle spielte) und des
vorliegenden Referentenentwurfs mafige-
bend ist, bleibt abzuwarten.

KEINE PFLICHT ZUR BEARBEI-
TUNG ANONYMER HINWEISE

Verpflichtende Vorgaben fiir den Umgang
mit anonymen Hinweisen sicht der Refe-
rentenentwurf nicht vor. Weder interne
noch externe Meldestellen sind verpflich-
tet, technische Mittel oder Verfahren fiir
anonyme Meldungen vorzuhalten. Begriin-
det wird dies mit einer zu befiirchtenden
Uberlastung von Meldestellen, zusitzlichen
Kosten fiir die notwendigen technischen
Vorrichtungen sowie der Gefahr von de-
nunzierenden Meldungen. Das Risiko miss-
briuchlichen Verhaltens im Schutz der An-
onymitit ist sicherlich real; andererseits for-
dern anonyme Meldekanile die Nutzung
von Hinweisgebersystemen, indem sie die
Hiirden durch Preisgabe der Identitit ab-
bauen. In anderen Lindern etablierte an-
onyme Hinweisgebersysteme deuten nicht
auf eine signifikante Uberforderung der
Meldesysteme beziechungsweise einen Wild-
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wuchs an missbriuchlichen Meldungen
hin. Jedenfalls im Hinblick auf den Schutz
vor Repressalien sind anonyme Hinweis-
geber keine Hinweisgeber ,,zweiter Klas-
se: Auch sie werden geschiitzt, wenn ih-
re zunichst verdeckte Identitit bekannt
wird.

SCHUTZ DURCH
BEWEISLASTUMKEHR

Zum Schutz hinweisgebender Personen
gilt eine Beweislastumkehr: Der Arbeit-
geber muss im Fall einer schutzwiirdigen
Meldung darlegen, dass eine benachtei-
ligende Mafinahme gegeniiber dem Hin-
weisgeber nicht durch die Meldung mo-
tiviert ist, sondern auf gerechtfertigten
anderen Griinden basiert. Wihrend dies
im Fall betriebsbedingter Kiindigungen
keine Hiirde darstellen sollte, kénnte sich
dies wiederum im Fall der Nichtverlin-
gerung von befristeten Arbeitsvertrigen
schwieriger gestalten. Ob dies zu dem
Phinomen fithren wird, dass kurz vor
Ablauf von befristeten Arbeitsverhiltnis-
sen ,zufillig Meldungen zu Verstéflen
eingehen, wird die Praxis zeigen.

FAZIT

Der Referentenentwurf erfiille die Erwar-
tungen weitestgehend, ldsst aber auch
Raum fiir Verbesserungen. Bis zum
17.12.2021 bleibt Zeit, den Entwurf zu
finalisieren — bis dahin muss die Richt-
linie umgesetzt sein. Unzweifelhaft ist die
grundsitzliche Bedeutung eines effekdi-
ven Hinweisgeberschutzes als integraler
Bestandteil von ernst gemeintem Com-
pliance Management. Der HinSchG-E
schafft hier erstmals einen umfassenden
Rechtsrahmen. Unternehmen sollten bei
der Einfiihrung von Whistleblowingsys-
temen ein Augenmerk auf datenschutz-
rechtliche Compliance legen und den
weiteren Gesetzgebungsprozess im Blick

behalten. o
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AKTUELLE RECHTSPRECHUNG

AUS DEM BUNDESARBEITSGERICHT

ERTEILUNG EINER ,,DATENKOPIE®

NACH ART. 15 ABS. 3 DSGVO

Ein Klageantrag auf Uberlassung einer
Kopie von E-Mails ist nicht hinreichend
bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO,
wenn die E-Mails, von denen eine Ko-
pie zur Verfligung gestellt werden soll,
nicht so genau bezeichnet sind, dass im
Vollstreckungsverfahren unzweifelhaft
ist, auf welche E-Mails sich die Verur-

teilung bezicht.

Der Kliger war bei der Beklagten vom
1. bis 31.1.2019 als Wirtschaftsjurist be-
schiftigt. Mit seiner Klage hat er unter
anderem Auskunft iiber seine von der Be-
klagten verarbeiteten personenbezogenen
Daten sowie die Uberlassung einer Ko-
pie dieser Daten gemifl Art. 15 Abs. 3
der Verordnung (EU) 2016/679 (Daten-
schutz-Grundverordnung, im Folgenden
DSGVO) verlangt. Nachdem die Beklag-
te dem Kliger Auskunft erteilt hat, ha-
ben die Parteien den Rechtsstreit inso-

weit fiir erledigt erklirt.

Die Klage auf Erteilung einer Kopie der
personenbezogenen Daten des Kligers
hat das Arbeitsgericht abgewiesen. Das
Landesarbeitsgericht hat ihr teilweise ent-
sprochen und sie im Ubrigen abgewie-
sen. Es hat angenommen, der Kliger ha-
be zwar einen Anspruch auf Erteilung
einer Kopie seiner personenbezogenen
Daten, die Gegenstand der Auskunft der
Beklagten waren, nicht aber auf die da-
riiber hinaus verlangten Kopien seines
E-Mail-Verkehrs sowie der E-Mails, die
ihn namentlich erwihnen.

Die gegen die teilweise Abwei-
sung seiner Klage gerichtete Re-
vision des Kligers hatte vor dem
Zweiten Senat des Bundesarbeits-
gerichts keinen Erfolg. Der Se-
nat konnte offenlassen, ob das
Recht auf Uberlassung einer Ko-
pie gemif$ Art. 15 Abs. 3 DS-
GVO die Erteilung einer Kopie
von E-Mails umfassen kann. Je-
denfalls muss ein solcher zuguns-
ten des Kligers unterstellter An-
spruch entweder mit einem iSv.
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hinrei-
chend bestimmten Klagebegeh-
ren oder, sollte dies nicht mog-
lich sein, im Wege der Stufen-
klage nach § 254 ZPO gericht-
lich geltend gemacht werden.
Daran fehlte es hier. Bei einer
Verurteilung der Beklagten, ei-
ne Kopie des E-Mail-Verkehrs
des Kldgers zur Verfiigung zu
stellen sowie von E-Mails, die
ihn namentlich erwihnen, blie-
be unklar, Kopien welcher E-
Mails die Beklagte zu iiberlassen
hitte. Gegenstand der Verurtei-
lung wire die Vornahme einer
nicht vertretbaren Handlung iSv.
§ 888 ZPO, fiir die im Zwangs-
vollstreckungsrecht nicht vorge-
sehen ist, dass der Schuldner an
Eides statt zu versichern hitte,
sie vollstindig erbracht zu haben
(BAG-Urteil v. 27.4.2021,
2 AZR 342/20). o
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