Schiitzenswerte
Whistleblower

Ein Gastbeitragvon Die Bundesregierung hat kiirzlich einen Ge-

Markulf Behrendt setzentwurfzum Schutz von Geschdiftsgeheim-
nissen beschlossen. Die EU-Kommission hatte
im Vorfeld bereits einen Richtlinienvorschlag
vorgelegt, der einen umfassenden Schutz auch
von Whistleblowern vorsieht.
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m Anfang steht oft nur ein

Verdacht. Irgendwann er-

hértet sich dieser und ein

Gesetzesverstolf innerhalb
des Unternehmens zeigt sich deutlich.
Dann entschlie@3t sich vielleicht doch
ein Mitarbeiter, diesen Verstof8 des
Arbeitgebers publik zu machen. Nicht
selten entwickelt sich so ein Skandal
ungeahnten Ausmalles.

So jiingst geschehen im Rahmen
der Panama- und Paradise-Papers
oder der weltweiten Untersuchungen
rund um Dieselgate und Cambridge
Analytica. Allein die wieder in den
medialen Fokus geriickten Untersuch-
ungen im Rahmen des Kartellverfah-
rens der Europdischen Kommission
gegen Volkswagen, Audi, Porsche,
BMW und Daimler kénnten mit Buf3-
geldern in Milliardenh6he enden.

Wie aber ist mit den hinweisgeben-
den Mitarbeitern, den sogenannten
Whistleblowern, umzugehen? Soll-
ten sie entlassen werden? Machen
sie sich schadensersatzpflichtig und
moglicherweise sogar wegen der Wei-
tergabe von Geschéftsgeheimnissen
strafbar? Oder sind sie vielmehr beson-
ders schiitzenswert? Die Beantwortung
dieser Fragen hat nicht nur Relevanz
fiir vergangene und laufende Unter-
suchungen. Sie ist ganz entscheidend
fiir die Entwicklung der Weltwirtschaft.
Denn nur wenn fiir den besonderen
Schutz von Whistleblowern gesorgt
ist, kénnen vergleichbare Gesetzesver-
stof3e verhindert werden.

Ein Gesetz und ein EU-Richt-
linienvorschlag stellen nun klar, wo-
mit — zumindest in Deutschland und
Europa — zu rechnen ist: Whistle-
blower verdienen umfassenden
Schutz. Mit dem Gesetz zum Schutz
von Geschiftsgeheimnissen (Ge-
schGehG) sollen Hinweisgeber vor
einer Verfolgung durch Dritte ge-
schiitzt werden, indem die Weiter-
gabe von Geschéftsgeheimnissen
unter bestimmten Voraussetzungen
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gerechtfertigt sein soll. Der Vorschlag
einer Richtlinie zum Schutz von Perso-
nen, die Versto3e gegen das Unions-
recht melden, dient dem Schutz von
Hinweisgebern und enthélt einen gan-
zen Katalog an Schutzbestimmungen.

Was soll das
Geschaftsgeheimnisgesetz
regeln?

Das GeschGehG dient dem Schutz
vertraulichen Know-hows und ver-
traulicher Geschiftsinformationen.
Es sanktioniert einen Verstol$ gegen
unbefugte Verotffentlichungen von
Geschéftsgeheimnissen, beinhaltet
bestimmte Handlungsverbote, regelt
einheitlich die Haftung des Rechts-
verletzers und legt die Strafbarkeit im
Falle eines Gesetzesverstof3es fest.

Demnach diirfen Geschiftsge-
heimnisse nur dann genutzt und of-
fengelegt werden, wenn dadurch eine
rechtswidrige Handlung, ein beruf-
liches oder sonstiges Fehlverhalten
aufgedeckt wird. Das gilt allerdings nur
dann, wenn der Whistleblower damit
beabsichtigt, das allgemeine 6ffentli-
che Interesse zu schiitzen.

Jedoch ist umstritten, ob die Wei-
tergabe tatsdchlich erst dann gerecht-
fertigt ist, wenn die Geheimnisse aus
rein altruistischer Gesinnung, das 6f-
fentliche Interesse schiitzen zu wollen,
weitergegeben werden. Das wiirde be-
deuten, dass es nicht darauf ankommt,
das 6ffentliche Interesse tatsachlich zu
schiitzen, sondern dass allein die Ab-
sicht gentigen wiirde.

Fraglich ist auch, was unter einem
»sonstigen Fehlverhalten“ zu verste-
henist. Die Gesetzesbegriindung nennt
unethisches Verhalten, das nicht not-
wendigerweise gegen Rechtsvorschrif-
ten verstol3t, wie Auslandsaktivitdten
eines Unternehmens, die in den be-
treffenden Landern nicht rechtswidrig
sind, die aber von der Allgemeinheit als
Fehlverhalten angesehen werden, wie
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RECHT

Kinderarbeit, gesundheits- oder um-
weltschéddliche Produktionsbedingun-
gen oder die systematische Umgehung
von Steuertatbestdnden.

EU-Richtlinie fur
Mindeststandards

Die Richtlinie soll hingegen einen
einheitlichen Mindeststandard beim
Schutz von Hinweisgebern begriinden.
Also von Personen, die Informationen
tiber Fehlverhalten, die sie in einem
Arbeitskontext erhalten haben, in-
nerhalb der betroffenen Organisation
oder einer externen Behorde melden
oder gegeniiber der Offentlichkeit of-
fenlegen.

Die Begriindung des Vorschlags fiir
eine Richtlinie zeigt, dass ein fehlen-
der Hinweisschutz eine Bedrohung des
Rechts auf freie Meinungsduferung
und der Medienfreiheit darstellen wiir-
de. Weil Hinweisgeber zur Vermeidung
von Schdden und zur Aufdeckung von
Bedrohungen beitragen, ist das 6ffent-
liche Interesse an ihrem Schutz groR.
Zur Gewdhrleistung eines solchen
Schutzes miissen Unternehmen und
Behorden einen internen und einen
externen Meldeprozess einfiihren, der
Mitarbeitern die Moglichkeit bietet,
Verstdl3e zu melden.

So kann auch sichergestellt wer-
den, dass derartige Meldungen nach-
verfolgt werden. Interessant dabei ist,
dass es sich bei den Meldungen nicht
zwingend um geschehene Rechtsver-
stoRe handeln muss; eine Meldung
kann auch einen ,,wahrscheinlich er-
folgenden Versto3“ erfassen.

Die Pflicht, derartige Meldeprozesse
einzufiihren, trifft im privaten Sektor
Unternehmen mit 50 und mehr Arbeit-
nehmern oder mit einem Jahresum-
satz von mindestens zehn Millionen
Euro sowie alle Unternehmen der Fi-
nanzbranche, und zwar unabhingig
von ihrer Grofle.
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Besonderer Schutz
bei Gefahrdung

Hat sich der Hinweisgeber erfolglos an
den Meldeprozess gehalten oder kann
von ihm aufgrund einer Gefahrdung
des offentlichen Interesses, aufgrund
besonderer Umstidnde des Einzelfalls
oder wegen der Gefahr eines irrepara-
blen Schadens kein Riickgriff auf in-
terne und/oder externe Meldekanile
erwartet werden, greift ein weiterer
Schutzmechanismus: Hinweisgeber,
die nachvollziehbaren Grund zur
Annahme haben, dass die von ihnen
mitgeteilten Informationen zum Zeit-
punkt der Mitteilung zutreffen, sind
vor jeglichen Repressalien geschiitzt.
Darunter fallen Kiindigungen, Diskri-
minierungen, Nichtverldngerungen
von Arbeitsvertrdgen (Entfristungen),
schlechte Bewertungen, Verweige-
rungen von Schulungsmalinahmen,
Herabstufungen oder unterlassene
Beforderungen.

So weit, so gut und wenig iiberra-
schend, wenn man einen umfassen-
den Schutz normieren will. Wirklich
praxisrelevant ist allerdings die vor-
geschlagene Beweislastumkehr: Wenn
eine von Repressalien betroffene Per-
son nachvollziehbare Griinde vortragt,
dass die Benachteiligungen eingetre-
ten sind, weil die Person Hinweise
gemeldet hat, liegt es an dem Unter-
nehmen, den Vorwurf zu widerlegen.

Praktische Auswirkungen

Bei der Richtlinie handelt es sich erst
einmal nur um einen Vorschlag; kon-
krete Handlungspflichten folgen hier-
aus noch nicht. Allerdings ist absehbar,
dass eine Pflicht zur Implementierung
eines Hinweisgebersystems kommen
wird. Arbeitgeber sind also gut bera-
ten, sich zumindest schon einmal mit
derartigen Systemen auseinanderzu-
setzen, wenn bisher noch keine be-
stehen. Zu beachten ist namlich, dass

Whistleblowersysteme nicht mal eben
von einem Tag auf den anderen ein-
gefiihrt werden kénnen. Regelméalig
sind die Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats und datenschutzrechtli-
che Begrenzungen zu beachten, sodass
die Einfiihrung sich monatelang hin-
ziehen kann.

Mit tdtiger Sorge sollten die Ent-
wicklungen hinsichtlich der vorge-
sehenen Beweislastumkehr verfolgt
werden. Schon jetzt konnten Stan-
dardverfahren, fiir die detaillierte
Nachverfolgungs- und Nachweispro-
tokolle anzufertigen sind, eingefiihrt
werden, damit ein Negativbeweis an-
getreten werden kann. Weder Befor-
derungen noch Entfristungen, Entlas-
sungen, SchulungsmaBnahmen oder
Ablehnungen einer solchen diirften
dann ohne eine ausfiihrliche proto-
kollierte Begriindung erfolgen.

Bestehende Codes of Conduct mit
Hinweisgebersystemen sollten vor
dem Hintergrund der vorgeschlagenen
Gesetzesvorhaben ergénzt werden. Es
bleibt offen, was unter einem ,sons-
tigen Fehlverhalten“ im Sinne des
Gesetzesvorschlags zu verstehen ist,
sodass Arbeitnehmer rein theoretisch
jedes subjektiv nicht einwandfreie
Verhalten des Arbeitgebers 6ffentlich
anprangern kénnten. Hier muss klar-
gestellt werden, dass die Verbreitung
von Geschiftsgeheimnissen nach wie
vor eine strafbare Handlung ist, die nur
in besonderen Féllen ausnahmsweise
gerechtfertigt sein kann.

Markulf Behrendt ist Rechtsanwalt und Part-
ner bei Allen & Overy LLP in Hamburg.
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