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Verteiler

Europa
e Europaische Kommission
0 Generaldirektion Justiz und Verbraucher (DG JUST)
Européaisches Parlament
0 Ausschuss Recht (JURI)
0 Ausschuss fur Burgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres (LIBE)
0 Ausschuss fur Wirtschaft und Wahrung (ECON)
0 Ausschuss fur Beschaftigung und soziale Angelegenheiten (EMPL)
e Rat der Europdaischen Union
e Standige Vertretung der Bundesrepublik Deutschland bei der EU
e Justizreferenten der Landesvertretungen
Rat der européischen Anwaltschaften (CCBE)
Vertreter der freien Berufe in Brissel
BDI Brussel
DIHK Brussel
ZDH Brissel

Deutschland

e Bundesministerium ftr Arbeit und Soziales

e Bundesministerium der Finanzen

e Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz

e Bundesministerium fur Wirtschaft Bundesministerium fur wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung

e Bundesministerium fur Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit

e Bundesministerium des Inneren

¢ Bundeskanzleramt

Deutscher Bundestag, Ausschuss fur Recht- und Verbraucherschutz

Deutscher Bundestag, Ausschuss fur Angelegenheiten der Europaischen Union

Deutscher Bundestag, Ausschuss fur Menschenrechte und humanitare Hilfe

Deutscher Bundestag, Ausschuss fur Arbeit und Soziales

Deutscher Bundestag, Ausschuss fur Inneres

Justizministerien und Justizverwaltungen der Bundeslander der Bundesrepublik

Deutschland

e Arbeitskreis Recht der im Bundestag vertreten Fraktionen

Europaische Kommission, Vertretung in Deutschland
Bundesverband der Freien Berufe
Bundesrechtsanwaltskammer

Bundesverband der Unternehmensjuristen

Deutscher Steuerberaterverband

Deutscher Notarverein

Bundesnotarkammer

Deutscher Richterbund

e Deutscher Juristinnenbund e.V.

e Deutscher Steuerberaterverband

e Deutscher Juristentag (Prasident und Generalsekretar)
e Bund der Richterinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit
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Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI)

Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande (BDA)
Deutscher Industrie- und Handelskammertag (DIHK)

Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB)

Forum Nachhaltige Entwicklung der Deutschen Wirtschaft (econsense)
Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft (GDV)
Amnesty International

Attac Deutschland

Transparency International Deutschland e.V.

UPJe.V.

Human Rights Watch

Deutsches Institut fir Menschenrechte

Deutsches Netzwerk Wirtschaftsethik - EBEN Deutschland e.V.
Forum Menschenrechte e.V.

Verband Nachhaltige Entwicklungspolitik und humanitare Hilfe (VENRO)
Friedrich-Ebert-Stiftung

Friedrich-Naumann-Stiftung fuir die Freiheit

Heinrich-Bo6ll-Stiftung

Hanns-Seidel-Stiftung

Rosa-Luxemburg-Stiftung

Konrad-Adenauer-Stiftung

Deutsche Strafverteidiger e.V.

Regionale Strafverteidigervereinigungen

Organisationsburo der Strafverteidigervereinigungen und —initiativen

Vorstand und Geschaftsfihrung des Deutschen Anwaltvereins

Vorsitzende der Landesverbande des Deutschen Anwaltvereins
Vorsitzende der Gesetzgebungsausschisse des Deutschen Anwaltvereins
Vorsitzende der Arbeitsgemeinschaften des Deutschen Anwaltvereins
Vorsitzende des Forums Junge Anwaltschaft des Deutschen Anwaltvereins

Presse

Redaktion Betriebsberater

Redaktion Neue Juristische Wochenschrift
Redaktion Neue Zeitschrift fir Gesellschaftsrecht
Redaktion Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht
Redaktion Legal Tribune Online

Redaktion Juve Rechtsmarkt

Redaktion Zeitschrift fir Wirtschafts- und Unternehmensethik
Redaktion Frankfurter Allgemeine Zeitung
Redaktion Stiddeutsche Zeitung

Redaktion Handelsblatt

Redaktion manager magazin

Redaktion Wirtschaftswoche

Redaktion Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht (NZA)
Redaktion Zeitschrift Recht der Arbeit

Juris Newsletter

Verlag C.H. Beck

Strafverteidiger-Forum (StraFo)
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Neue Zeitschrift fur Strafrecht, NStZ
Strafverteidiger

Juris

KriPoZ Kriminalpolitische Zeitschrift
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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit rund 64.500 Mitgliedern
vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und

internationaler Ebene.

Zusammenfassung / Summary

Der DAV begruf3t und unterstitzt das Anliegen der Kommission, Personen, die
Verstol3e gegen Unionsrecht melden, besser als in der Vergangenheit zu schitzen.
Dazu gehort auch die Erweiterung des Schutzkreises auf Dritte, die in wirtschaftlicher
Abhangigkeit zum betroffenen Unternehmen stehen, z.B. Lieferanten, Vertriebspartner.
Fur die Anwaltschaft und andere Berufsgeheimnistrager fehlt es allerdings an einer
Ausnahmeregelung im personlichen Anwendungsbereich. Diese sollte explizit
aufgenommen werden. Das berechtigte politische und gesellschaftliche Anliegen,
Hinweisgebern (sog. ,Whistleblowern*) unter dem Eindruck medien-verdffentlichter
Beispielsfélle einen gesetzlichen Schutz vor Diskriminierung und Sanktionierung
angedeihen zu lassen, darf zudem die grundgesetzlich geschiitzten Rechte eines von
einem Verdacht Betroffenen — seien es natirliche Personen, private oder 6ffentliche
juristische Personen — nicht auf3er Acht lassen. Dem wird der Entwurf nicht immer
ausreichend gerecht, was kritisch zu bewerten ist und einer Anpassung bedarf. Zudem
wird der Kommissionsvorschlag nicht ausreichend dem ultima ratio Prinzip gerecht,

wenn sich ein Hinweisgeber zum Gang in die Offentlichkeit entschlieft.

The DAV welcomes the Commission’s intention to better protect persons reporting on
breaches of Union law. This includes extending the personal scope to third parties who
are economically dependent on the legal entities concerned, such as suppliers and
sales partners. As regards the personal scope of the Directive, the DAV believes that an
exception should be included for the legal profession and other professions bound by
professional secrecy obligations. The justified political and social goal of providing
whistleblowers — especially against the backdrop of recent and highly publicized cases
— with legal protection against discrimination and sanctions, may furthermore not set
aside the constitutionally protected fundamental rights of those under suspicion
irrespective of whether they are natural persons, private or public legal persons. The
draft Directive unfortunately does not always sufficiently satisfy this concern and
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therefore requires amendment. Furthermore, the Commission proposal does not
sufficiently follow the ultima ratio principle in situations where a whistleblower choses to

publicly disclose information.

0. Einfuhrung
Die Europaische Kommission hat am 23. April 2018 einen Vorschlag fur eine
Richtlinie zum Schutz von Personen vorgelegt, die Verst6l3e gegen das Unionsrecht
melden (Whistleblowing). Dieser sieht vor, dass unter anderem Unternehmen mit
mehr als 50 Mitarbeitern oder einem Jahresumsatz von mehr als zehn Mio. EUR
sowie nationale - und regionale Verwaltungen und Gemeinden mit mehr als 10.000
Einwohnern interne Kandale und Verfahren einzurichten haben, die die vertrauliche
Meldung von Rechtsverstéf3en und sonstigen Missstadnden erméglichen (Art. 4 und
5 RLE). Erfolgt keine Reaktion auf eine interne Meldung, soll dem Hinweisgeber in
einem zweiten Schritt ermoéglicht werden, sich an staatliche Kontrollbehdrden zu
wenden (Art. 13 Abs. 2 RLE). Fir den Fall, dass auch diese untatig bleiben, darf er
sich schlieRlich an die Offentlichkeit richten (Art. 13 Abs. 4 RLE). Halt der
Hinweisgeber diese Verfahrensschritte ein, ist er unternehmensintern und im
gerichtlichen Verfahren umfassend zu schitzen (Art. 13 bis 16 RLE). Zudem sollen
Sanktionen fur diejenigen nattrlichen oder juristischen Personen vorgesehen
werden, die einen Meldeprozess oder dessen Vertraulichkeit behindern oder

Repressalien ergreifen.

VerstoRe im Sinne der Richtlinie sind insbesondere solche, die Bereiche wie
Finanzdienstleistungen, offentliches Auftragswesen, Produkt- und
Verkehrssicherheit, Tier- und Umweltschutz, Verbraucher- und Datenschutz,
Gesundheitswesen und Nuklearsicherheit betreffen (Art. 1 Abs. 1 RLE). Zu
schiitzende Personen sind neben den Arbeitnehmern der Privatwirtschaft und des
offentlichen Dienstes auch Selbststandige, Auftragnehmer, Zulieferer, ehrenamtlich
Tatige, Praktikanten und Bewerber (Art. 2 RLE).

Der DAV begrif3t das Grundanliegen des Richtlinienvorschlags, Whistleblower
verstarkt und unionsweit einheitlich zu schitzen. Der in der EU bislang vorhandene
Schutz ist je nach Mitgliedstaat au3erst fragmentarisch und unzureichend. Mit der

Umsetzung der Richtlinie wird erstmals eine allgemeine Pflicht von Unternehmen
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geschaffen, ein Whistleblowing System einzurichten, die in dieser Form de lege lata
in Deutschland nicht existiert. Die heterogenen Regelungen in den Mitgliedsstaaten
weisen ein deutliches Gefalle im Schutzniveau fir Hinweisgeber auf. Bei
grenziberschreitenden VerstéRen, die von einem Whistleblower aufgedeckt werden,
fuhrt dies zu nicht adaquaten Ergebnissen. Zudem verteilt sich der Schutz der
Hinweisgeber z.B. in Deutschland Uber mehrere Einzelgesetze (z.B. § 612a BGB,
das AGG, die verschiedenen Regelungen im Finanzaufsichtsrecht sowie das im
Gesetzgebungsverfahren steckende Geschaftsgeheimnisgesetz) und durch die
Rechtsprechung entwickelte Grundsétze, was Unubersichtlichkeit generiert und
Unsicherheit tber die Rechtslage bei Hinweisgebern schafft. Der Deutsche
Corporate Governance Kodex (DCGK) spricht lediglich fir borsennotierte
Gesellschaften in Ziffer 4.1.3 S. 3 DCGK die Empfehlung aus, dass Beschaftigten
auf geeignete Weise die Moglichkeit eingerdumt werden soll, geschiitzte Hinweise
auf Rechtsverstdl3e im Unternehmen zu geben. Dementsprechend verfiigen heute
alle DAX 30-Gesellschaften, aber auch zahlreiche mittelstandische Unternehmen

Uber sog. Whistleblowing Systeme.

. Art. 1. Sachlicher Anwendungsbereich

Zur Aufdeckung und Verhinderung ernsthafter Schadigungen des o6ffentlichen
Interesses soll der Hinweisgeberschutz nicht nur bei der Meldung rechtswidriger
Handlungen zur Anwendung kommen, sondern auch bei der Meldung von
Rechtsmissbrauch, also Handlungen oder Unterlassungen, die in formaler Hinsicht
nicht als rechtswidrig erscheinen, die jedoch mit dem Ziel oder Zweck der
einschlagigen Rechtsvorschriften unvereinbar sind; Art. 1 Abs. 1i.V. Art. 3 Ziff. 1, 3
RLE (vgl. Erwadgungsgrund 29 RLE).

Nach Ansicht des DAV sollte der Begriff des ,,Rechtsmissbrauchs” ersatzlos aus
dem sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie entfallen. Als Laie wird ein
Hinweisgeber nicht in der Lage sein zu beurteilen, ob Handlungen oder
Unterlassungen dem Ziel oder dem Zweck geltender Vorschriften zuwiderlaufen. Die
Beurteilung des Hinweisgebers wird daher regelmalig eine subjektive Entscheidung
sein, was missbréauchlichen Hinweisen Vorschub leistet und zu einer erheblichen
Rechtsunsicherheit fuhrt. Der Anwendungsbereich sollte auf rechtswidriges

Verhalten beschrankt werden.
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Artikel 1 Abs. 1a zahlt die Bereiche auf, in denen die Meldung von Verstdl3en gegen
Rechtsakte der Union dem besonderen Schutz der Richtlinie unterfallen sollen. Der
Bereich des Arbeitsrechts ist hier vollig ausgespart. Dabei sollte ebenso wie der
Verbraucherschutz oder der Tierschutz der Schutz der Arbeitnehmer im besonderen
Fokus der Richtlinie stehen. Der DAV regt an, den Anwendungsbereich um den
Punkt ,Schutz der Arbeitnehmer vor gesundheitlichen Beeintrachtigungen* zu
erweitern. Gerade die Einhaltung arbeitsrechtlicher Standards, die aufgrund von
Rechtsakten der Union geschaffen worden sind und die den Schutz von
Arbeitnehmern vor gesundheitlichen Beeintrachtigungen betreffen, sollten schon im
offentlichen Interesse in den sachlichen Geltungsbereich aufgenommen werden.
Gerade hier sind die Arbeitnehmer in zweierlei Hinsicht betroffen. Zum einen
arbeiten sie unter Bedingungen, die nicht mit Unionsrecht vereinbar sind, zum
anderen ist gerade in derartigen Fallen Abhilfe schwer innerbetrieblich zu erlangen

und die Gefahr vor Repressalien besonders grol3.

. Art. 2: Verschwiegenheitspflichten der Anwaltschaft und anderen
Berufsgeheimnistragern im persénlichen Anwendungsbereich nicht
bericksichtigt

Art 2 RLE sieht nach dem Wortlaut vor, dass Anwélte und andere
Berufsgeheimnistrager innerhalb eines konkreten Mandatsverhéltnisses den Schutz
der Richtlinie genief3en kbénnen. Bei den genannten Berufsgruppen bestehen indes
auch aul3erhalb eines konkreten Mandatsverhaltnisses gesetzliche und
berufsrechtliche Vertraulichkeitspflichten, die durch die Grundrechte-Charta der
Europaischen Union garantiert sind (Art. 47 Abs. 2 Satz 2 EU-Charta). Die
Kommission scheint dieses Verfassungsrechtsproblem zwar erkannt zu haben (vgl.
Erwagungsgrund 69 RLE), hat aber nicht den notwendigen Schluss gezogen, eine
ausdrickliche Ausnahme in den Richtlinientext aufzunehmen. Die Ausnahme fur zur
Vertraulichkeit verpflichtete Berufstrager sollte explizit in den Text der Richtlinie

aufgenommen werden.

. Art. 3: Erstreckung des Schutzes auf die Unterstitzer von Whistleblowern
Artikel 3 Nr. 9 bezeichnet als ,Hinweisgeber* nur denjenigen, der im

Zusammenhang mit seinen Arbeitstatigkeiten erlangte Informationen tber VerstoRRe
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meldet oder offenlegt. Mit Blick auf Artikel 13 ff. unterliegt somit auch nur diese
Person, sei es natirliche oder juristische Person, dem Schutz. Damit jedoch sind all
jene Personen, die den Hinweisgeber unterstlitzt haben, also dadurch, dass sie ihm
Informationen haben zukommen lassen oder in sonstiger Weise mit ihm
zusammengearbeitet haben, vom Schutz ausgenommen. Dies ist eine Licke in der
Richtlinie. Diese Luicke sollte durch Erstreckung des Schutzes auch auf Unterstitzer

geschlossen werden.

. Art. 4: Generelle Pflicht zur Nutzung interner Kanale fur alle Hinweisgeber

Art. 4 Abs. 2 RLE sieht lediglich vor, dass die Arbeithehmer verpflichtet sind
zunachst auf interne Meldekanale zurtickzugreifen, Dritte (z.B. Zulieferer, Kunden
etc.) aber davon absehen kénnen. Dieser Vorschlag ist weder sachgerecht noch
angemessen. Dritte geniel3en, ebenso wie Arbeitnehmer den vollen Schutz durch
die Richtlinie gegen Repressalien und Sanktionen, so dass die Ausnahme fir Dritte
von der Nutzung interner Kandale systemwidrig erscheint. In Konsequenz daraus
kann damit Art. 4 Abs. 2 S. 2 letzter Halbsatz des RLE ersatzlos entfallen. Allerdings
muss dann auch fir Dritte eine Meldemdglichkeit gegeben sein. Diese kann etwa in
einer Kontaktaufnahme mit der Geschéftsfihrung bestehen.

Der Geltungsbereich des Richtlinienentwurfs erscheint zudem einerseits insoweit zu
eng gefasst, als er sich auf solche Unternehmen beschréankt, die als juristische
Personen organisiert sind. Gerade in Deutschland aber auch in anderen
europaischen Staaten gibt es zahlreiche Unternehmen, die als
Personengesellschaften bzw. als einzelkaufmannische Unternehmen betrieben
werden und die die von der Richtlinie vorausgesetzten Schwellenwerte von mehr als
50 Mitarbeitern oder einem Jahresumsatz von EUR10 Millionen Uberschreiten. Bei
diesen Unternehmen besteht unabhangig von der gewahlten Rechtsform ein
Bedurfnis fur einen wirksamen Whistleblower-Schutz. Auf der anderen Seite ist der
Geltungsbereich des Richtlinienentwurfs was die Schwellenwerte anbetrifft sehr weit
gefasst. So greifen besondere Organisationsanforderungen ublicherweise erst bei
deutlich héheren Schwellenwerten wie etwa die der Mitbestimmung oder kntipfen an
die Borsennotierungen eines Unternehmens an (vgl. etwa 88 76 Abs. 4, 87 Abs. 1 S.
2-4, 96 Abs. 2, 3, 110 Abs. 3 Aktiengesetz). Die vorgesehenen Schwellenwerte
sollten daher noch einmal Gberdacht werden, insbesondere ob es notwendig und
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sinnvoll ist, kleine Unternehmen mit dem Administrationsaufwand und den Kosten
eines Whistleblowing-Systems zu belasten oder ob diese aufgrund der in solchen
Unternehmen ublicherweise bestehenden engeren persénlichen Bindungen flr
einen angemessenen Schutz von Whistleblowern auch auf andere Weise Sorge
tragen kdnnen als durch die Einrichtung der vom Richtlinienentwurf vorgesehenen
Meldekanale. Nicht reflektiert in dem Richtlinienentwurf sind auch die
Besonderheiten von Konzernunternehmen. In der Unternehmensgruppe sollte nicht
jede Konzerngesellschaft, die die Schwellenwerte Uberschreitet, verpflichtet sein, ein
eigenstandiges Whistleblowing- System einzurichten. Vielmehr kann es in
Konzernen sinnvoll sein, ein einheitliches konzernweites Whistleblowing-System fur
alle Konzernunternehmen einzufihren und dieses bei der Muttergesellschaft zu
bindeln. Diese Mdglichkeit sollte fir Konzernunternehmen ausdriicklich eroffnet

werden.

Unternehmen die unterhalb der Schwellenwerte bleiben, sollten von der Pflicht zur
Einrichtung interner Meldemdglichkeiten nicht ganzlich ausgenommen sein, sondern
in angemessener Weise eine Meldemaoglichkeit einrichten. Die interne Meldung
sollte auch in diesen Unternehmen Vorrang haben.

. Art. 5: Grundsatzliches zum Riuckmeldesystem
Der RLE lasst offen, ob anonyme Anzeigen zuléssig sein sollen. Dies ist absolut zu
befiirworten und i.U. teilweise gesetzlich vorgeschrieben. Fiir diesen Fall ist eine

Ausnahme vom Rickmeldesystem zwingend.

. Art. 5 Abs. 1d)

Die Rickmeldung kann schon haufig aus rechtlichen Griinden keinen Bericht tber

alle Folgemalinahmen umfassen. Wenn eine Meldung eingeht, sind u.U. die zu
ergreifenden MalRnahmen komplex. Der Whistleblower kann haufig dariber nicht
umfassend informiert werden. Ziel der RL ist nicht ,private enforcement”, sondern
Effizienz der Hinweisgebung. Der Satzteil ,,uber die FolgemalRnahmen zu der
Meldung” ist daher zu streichen.
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B. 3-monatige Riickmeldefrist an Hinweisgeber

Praktische Erfahrungen von Betroffenen, z.B. GroRunternehmen, die international,
insbesondere grenziberschreitend mit nicht-EU-Staaten, ein Hinweisgebersystem
als Bestandteil inres Compliance Managementsystems aufgebaut haben, zeigen,
dass eine Frist von 3 Monaten zur Rickmeldung an Hinweisgeber nicht praktikabel
ist. Aus Art. 3 Ziff. 13 RLE wird klar, dass eine blof3e Eingangsbestéatigung nicht
reicht und zumindest mitgeteilt werden muss, dass nun z.B. intern geforscht oder
ermittelt werde. Sollte eine solche inhaltslose Riickmeldung ausreichend sein,
musste dies im Wortlaut also klargestellt werden. Wird aber eine inhaltliche
Ruckmeldung mit ersten Ergebnissen und konkreten Aktivitaten erwartet, ist die Frist
zu kurz. Interne Ermittlung dauern in vielen Féllen langer und qualifizierte lokale,
externe Ermittler stehen selten kurzfristig zur Verfiigung. Uberdies konnen
qualifizierte, inhaltliche Riuckmeldungen den Ermittlungserfolg im Frihstadium der
Prufung zur Stichhaltigkeit der Hinweisgebermeldung vereiteln oder jedenfalls
gefahrden. Auch datenschutzrechtliche oder strafprozessuale Vorschriften kénnen
Grinde darstellen, die dazu fuhren, dass die 3-monatige Ruckmeldefrist nicht
eingehalten werden kann. Der DAV regt an die Riuickmeldefrist auf mindestens 6
Monate zu verlangern. Entsprechendes sollte auch fur die Regel-
RuckéaulRerungsfrist der externen Meldestellen nach Art. 6 Abs. 2 b) RLE gelten.

Unklar bleibt der Richtlinienvorschlag aus der Sicht der Praxis auch hinsichtlich
verschiedener Aspekte der unternehmensinternen Ausgestaltung des
Whistleblowing-Systems. Zunachst wird offen gelassen, wie die Vertraulichkeit der
Identitat des Hinweisgebers konkret zu gewahrleisten ist und ob diese ganzlich
unbekannt bleiben muss oder lediglich vertraulich zu behandeln ist. Auch wird nicht
naher erlautert, wie die unternehmensinterne Stelle beschaffen sein soll, die fir die
Entgegennahme des Hinweises und fur die FolgemalRnahmen zu benennen ist. In
der Praxis werden derzeit oftmals Vorgesetzte, Mitarbeiter der Compliance- oder
Revisionsabteilung oder der Betriebsrat als Hinweisadressat angegeben. Bei
kleineren Unternehmen kann diese Funktion auch von externen Dienstleistern

wahrgenommen werden.
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6. Art. 13: Bedingungen fur den Schutz von Hinweisgebern
Positiv zu bewerten ist das im Richtlinienvorschlag vorgesehene dreistufige
Verfahren. Dieses sieht vor, dass Missstande zunachst innerbetrieblich zu l16sen
sind, was dem Betriebsfrieden und dem Vertrauensverhéltnis zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer dienlich ist. Das externe Whistleblowing muss ultima ratio bleiben,
wenn das Unternehmen selbst nichts gegen die gemeldeten Missstande
unternimmt. Vo6llig ungeklart bleibt nach dem Richtlinienentwurf das Verhaltnis von
externen Meldungen durch den Whistleblower und dem unter Umstanden
berechtigten Interesse des Unternehmens an Geheimhaltung und Vertraulichkeit der
getroffenen internen Mallnahmen. So kann bei einem (gutglaubigen) Whistleblower
gegebenenfalls der falsche Eindruck entstehen, dass das Unternehmen dem
Hinweis nicht wirklich nachgehe, weil es ihn nicht naher tGber die getroffenen
Abhilfe- oder sonstigen Mal3nahmen unterrichtet. Einer ndheren Information des
Hinweisgebers kdnnen insoweit etwa datenschutz- oder insiderrechtlichen
Hinderungsgrinde im Wege stehen. In einer solchen Situation muss sichergestellt
sein, dass sich der Whistleblower nicht (irrtimlich) an externe Behdrden oder gar die
Offentlichkeit wendet, da dies fur das Unternehmen zu einem erheblichen Schaden
fuhren kann. Die Frage, ob und in welchem Umfang es bei Rechtsverstdl3en aus
Sicht des Unternehmens sinnvoll ist, mit den Behdrden zu kooperieren oder sich
unter Umstanden gegen erhobene Vorwirfe zu verteidigen, ist eine sehr komplexe
Entscheidung, die von den Leitungsorganen der Gesellschaft unter Abwagung aller
Vor- und Nachteile fur das Unternehmen getroffen werden muss. Diese
Entscheidung sollte nicht durch einen Whistleblower prajudiziert oder nachtraglich in

Frage gestellt werden kdnnen.

Auch sollten die im Richtlinienvorschlag vorgesehenen Bedingungen fur den Schutz
von Hinweisgebern kritisch hinterfragt werden. Hiernach genugt fur einen
umfassenden Schutz, dass der Whistleblower von der Wahrheit seines Hinweises
Uberzeugt ist und die vorgesehenen Verfahrensschritte einhélt. Bedingung fur den
Schutz ist aber im RLE gerade nicht, dass er den Hinweis im offentlichen Interesse
erteilt. Vor dem Hintergrund, dass Whistleblowing grundsétzlich auch die
Missbrauchsgefahr in sich birgt, dem Unternehmen oder einem Arbeitskollegen
lediglich aus egoistischen Griinden schaden zu wollen, und vor dem Hintergrund

des umfassenden Katalogs der verbotenen Repressalien empfiehlt es sich daher,

Seite 13 von 20



die Bedingungen des Schutzes nochmals zu erortern und gegebenenfalls

entsprechend anzupassen.

So begrufRenswert der umfassende Schutz des Hinweisgebers ist, so sehr werden
sich in der Praxis erhebliche Umsetzungsprobleme ergeben. Insbesondere bedarf
aus arbeitsrechtlicher Sicht die Anspruchsvoraussetzung fur den Schutz des
Hinweisgebers einer Konkretisierung. Der Schutz setzt voraus, dass der
Hinweisgeber ,hinreichenden Grund zu der Annahme* hatte, dass die von ihm
gemeldeten Informationen zum Zeitpunkt ihrer Ubermittiung der Wahrheit
entsprachen. Hinsichtlich der Frage, wann dieser hinreichende Grund gegeben ist,
bleibt die Richtlinie auch in den Erwagungsgriinden zu unkonkret. Hier fehlt
insbesondere mit dem umfassenden Schutz vor Repressalien und der damit
verbundenen Beweislastumkehr im prozessualen Sinne, fehlt es an einem Ausgleich
zwischen den bestehenden berechtigten Interessen eines Arbeitgebers, der sich
gegen zu Unrecht erhobene Vorwirfe zur Wehr setzen méchte und andererseits
dem Schutz von gutglaubigen Hinweisgebern. Durch die gewahlte Konstruktion der
Beweislastumkehr kann der Eindruck entstehen, dass die Richtlinie findigen
Arbeitnehmern die Mdglichkeit einrdumt, sich vor abzusehenden arbeitsrechtlichen
Sanktionen zu schitzen, eben durch wahrheitswidrige Meldungen, die der
Arbeitgeber jedoch nicht widerlegen kann. Aus Sicht des DAV wére es daher
begrufRenswert, diese grundsatzliche Konzeption des Schutzes und deren
Voraussetzung nochmals zu tberdenken, damit nicht die sinnvolle Zielsetzung der
Richtlinie in der 6ffentlichen Wahrnehmung durch den Vorwurf beschadigt wird, die

Richtlinie wiirde zu Missbrauch einladen.

. Dreistufiges Meldeverfahren

Das in Art. 13 RLE implementierte dreistufige Meldeverfahren entspricht einer
Leitentscheidung des EGMR, den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts sowie
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts. Der DAV begrif3t dieses Verfahren

grundsatzlich.

. Das dreistufige Verfahren muss umfassend fur alle Unternehmen gelten:

Es ist zwar sachgerecht, dass Kleinst- und Kleinunternehmen (mit Ausnahme des

Finanzdienstleistungsbereichs) zumindest von der Pflicht zur Einrichtung interner
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Meldekanale ausgenommen werden. Dass aber daraus gefolgert wird, dass
Hinweisgeber aus Kleinst- und Kleinunternehmen sich unmittelbar an Behérden und
Presse wenden koénnen, ist unverhaltnismafig, konterkariert die bisherige
Rechtsprechung und fuhrt zu falschen Ergebnissen. Hinweisgeber aus solchen
Unternehmen sollten ebenfalls zunachst intern nach Losungen suchen, bevor sie
sich an externe Dritte wenden. Lediglich die Einrichtung eines den Voraussetzungen
nach Art. 5 RLE gerecht werdenden Meldekanals ist entbehrlich. Auch in Kleinst-
und Kleinunternehmen gibt es Ansprechpartner, an die sich Hinweisgeber wenden

kdnnen, selbst wenn diese nicht formal benannt werden missen.

Zu weitreichende Ausnahmen von der Pflicht zur Nutzung interner Meldekanéle

Regelungen, die es in engen Ausnahmeféllen gestatten, nicht auf interne
Meldekanale zurtickzugreifen, sind grundsatzlich sachgerecht. Die in Art. 13 Abs. 2
RLE postulierten Ausnahmeregelungen in Abs. 2 d) und e) gehen aber zu weit und
sollten ersatzlos gestrichen oder zumindest konkretisiert werden. Beide
Ausnahmeregelungen sind zu unklar geregelt und bieten Hinweisgebern zu viele

Umgehungsmaglichkeiten des dreistufigen Verfahrens.

Art. 13 Abs. 2 d)

Die Regelung, wonach ein Rickgriff auf interne Meldekanale wegen des Inhalts der
Meldung nach ,verninftigem Ermessen® nicht erwartet werden konnte, ist verfehlt.
Mit der Formulierung wird lediglich gesagt, dass der Hinweisgeber keine vertieften
Kenntnisse bendtigt und nicht nach eigenem Gutdinken entscheiden kann, lasst
also die worst-case und best-case Szenarien aul3er Betracht. Offen bleibt allerdings,
ob ein subjektiver oder objektiver bzw. objektivierter Mal3stab zur Anwendung
kommt. Weder dem Hinweisgeber, noch den Betroffenen sollte wegen eines
potentiellen Imageschadens oder wegen eines potentiellen Geheimnisverrats das

Risiko einer Fehlinterpretation der Regelung aufgeburdet werden.

Art. 13 Abs. 2 e)

Nach Art. 13 Abs. 2 e) RLE kann der Hinweisgeber auf den Ruckgriff des internen
Meldekanals dann verzichten, wenn der Hinweisgeber ,hinreichenden Grund® zu der
Annahme hat, dass die Wirksamkeit etwaiger Ermittlungen der zustandigen

Behorden (= externer Meldekanal gem. Art. 5 f. RLE) beeintrachtigt werden konnten.
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Hinreichender Grund ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der auszulegen in vollem
Umfang gerichtlich nachprufbar ist. Fir ein Ermessen des Hinweisgebers ist damit
kein Spielraum mehr. Der Begriff des hinreichenden Grundes ist im Entwurf selbst
nicht definiert und daher fir den Hinweisgeber unklar. Die Darlegungs- und
Beweislast fir das Vorliegen eines hinreichenden Grundes trifft zudem den
Hinweisgeber. Er muss im Streitfall alle diesbeziglichen Umstande darlegen und
ggf. beweisen kdnnen. Dies durfte in der Regel nicht mdglich sein, da der
Hinweisgeber keinen Einblick in die Sphare der Behdrde hat und nicht beurteilen
kann, was Ermittlungen beeintrachtigt.

Halt man die Ausnahmeregelungen im Grundsatz allerdings fur zwingend
erforderlich, sollte ein konkreter, abschlieRender Katalog mit benannten Einzelfallen
formuliert werden, der sowohl die Interessen des Hinweisgebers als auch die der
Betroffenen beriicksichtigt. Neben dem Hinweisgeberschutz ist auch der

Betroffenenschutz adaquat zu bertcksichtigen.

. Publikmachen von VerstoRen in der Offentlichkeit

Die Richtlinie soll Hinweisgeber, die Informationen publik machen, in zwel
unterschiedlichen Fallgruppen schitzen. Der DAV begrif3t indes den Gang in die
Offentlichkeit nur als ultima ratio, da die Publizierung der (angeblichen)
Gesetzesverstol3e erhebliche Gefahren fir die Reputation oder die Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse eines Betroffenen nach sich ziehen kénnen. Die Praxis der
Hinweisgebersysteme zeigt, dass ein Hinweisgeber nicht selten komplexe
Sachverhalte nicht in Ganze uberblickt oder ihm nur Bruchstiicke eines
Gesamtvorganges bekannt sind. Ein solch selektiver Blick des Hinweisgebers mag
in den ersten zwei Stufen des Meldeverfahrens fur Betroffene hinnehmbar sein, aber

nicht mehr dann, wenn der Hinweisgeber an die Offentlichkeit tritt.

i. Art. 13 Abs. 4 a RLE

Die Regelung ist aus Sicht des DAV adaquat und innerhalb des dreistufigen

Verfahren folgerichtig. Auf die zu kurzen Fristen wurde oben bereits hingewiesen.
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ii. Art. 13 Abs.4b RLE
Die Regelung sollte ersatzlos entfallen, weil damit das dreistufige Verfahren ad
absurdum gefuhrt wird. Die vorgeschlagene Regelung ist gerade nicht die ,ultima
ratio“, also das letzte Mittel oder der letzte Ausweg. Der Hinweisgeber hat vielmehr
in den genannten Fallkonstellationen die Moglichkeit sich Losungsvorschlagen des
Betroffenen und/oder der externen Meldestelle zu entziehen und damit in erster

Linie eine mediale Aufarbeitung (angeblicher) Gesetzesverstolie zu versuchen.

Die vorgeschlagene Regelung stellt inadaquat die Interessen eines Hinweisgebers
in den Vordergrund. Unzureichend bericksichtigt wird, dass spiegelbildlich zu den
Interessen und Rechten von Hinweisgebern immer auch die schutzwirdigen
Interessen und Rechte der einem Verdacht ausgesetzten Betroffenen beachtet
werden mussen. Es ist eine fundamentale Errungenschaft eines freiheitlich-
demokratisch verfassten Rechtssystems, dass der einem Verdacht ausgesetzte
Betroffene einen Anspruch auf ein faires Verfahren und auf die Vermutung seiner
Unschuld bis zum gesetzlichen Beweis seiner Schuld hat (vgl. Art. 6 EMRK). Nichts
weniger muss auch fur das Verfahren gelten, das im Rahmen eines
Hinweisgebersystems Verdachtsfallen nachgeht. Die berechtigte politische und
gesellschaftliche Forderung, Hinweisgebern einen gesetzlichen Schutz vor
Diskriminierung und Sanktionierung ihres ,Whistleblowing* angedeihen zu lassen,
darf die grundgesetzlich geschiitzten Rechte eines von einem Verdacht Betroffenen
nicht aufBer Acht lassen.

8. Zu Art. 17: Sanktionen
Art. 17 verpflichtet die Mitgliedstaaten, angemessene, wirksame und abschreckende
Sanktionen gegen natlrliche und juristische Personen, die Hinweisgeber behindern
oder mit Repressalien oder mutwilligen Gerichtsverfahren Uberziehen, zu schaffen,
sowie Sanktionen einschliel3lich Entschadigungspflichten gegen Hinweisgeber, die
sich missbrauchlich verhalten haben. Die Art der méglichen Sanktionen wird nicht
weiter spezifiziert. Beide Regelungskomplexe sind nicht geeignet, ein dem
Bestimmtheitsgrundsatz gentigendes und EU-weit einheitliches Strafrecht zu

gewabhrleisten.
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Im Gegensatz zu Art. 13, der konkrete Voraussetzungen fir den Schutz von
Hinweisgebern regelt, verpflichtet Art. 17 die Mitgliedstaaten ohne weitere
Ankniupfungspunkte Sanktionen vorzusehen,

¢ wenn Meldungen behindert werden oder versucht wird, sie zu behindern,

e wenn Repressalien gegen Hinweisgeber ergriffen werden,

e wenn mutwillige Gerichtsverfahren gegen Hinweisgeber angestrengt werden

oder
e gegen die Pflicht verstol3en wird, die Vertraulichkeit der Identitat von

Hinweisgebern zu wahren.

Weitere Kriterien sieht Art. 17 nicht vor. Insbesondere ist nicht einmal vorgesehen,
dass entsprechende Sanktionen daran ankntpfen, dass es sich um einen
Hinweisgeber handelt, der ein Recht auf Schutz nach Art. 13 des Richtlinienentwurfs
hat. Auch das Vorgehen gegen Hinweisgeber, die nicht die Kriterien des Art. 13
erfillen, missten die Mitgliedstaaten demnach unter Strafe stellen. Auch dann,
wenn kein ,Unrecht” geschehen ist oder bevorsteht, weil z.B. eine potentielle
Meldung sachlich unrichtig ist, soll bereits der Versuch der Behinderung einer
Meldung unter Strafe gestellt werden. Es ist offensichtlich, dass Strafnormen, die

nicht an ,Unrecht* ankntpfen, nicht verhaltnismafig sein kbnnen.

Selbst wenn man Sanktionen nur an Vorgehen gegen Hinweise und Hinweisgeber,
die unter dem Schutz des Art. 13 stehen, anknipfen wirde, wére nicht zu erkennen,
wie eine Ausgestaltung von Strafvorschriften, die dem Bestimmtheitsgrundsatz
gentgen, gelingen sollte. Art. 13 operiert mit unbestimmten Rechtsbegriffen und
komplexen subjektiven Elementen, bei denen z.B. zwei Perspektiven — die des
Hinweisgebers und die des Erwartenden — vermischt werden (,vom Hinweisgeber
konnte nach verninftigem Ermessen nicht erwartet werden.” Art. 13 Abs. 2 b) und
d)). Derartige Kriterien waren nicht geeignet, als bestimmte Anknipfungspunkte fur
strafbares Handeln zu dienen. Dies ist méglicherweise auch der Grund, weshalb die
Kommission auf eine Anknupfung an Art. 13 verzichtet hat. Das mdglicherweise
erkannte Problem kann es aber nicht rechtfertigen, die Mitgliedstaaten zu
verpflichten, Strafvorschriften zu schaffen, die ein Verhalten gegeniber jeder Art von
Hinweisgebern sanktionieren. Nach dem vorliegenden Konzept ware offenbar die

Strafbarkeitsgrenze fir diejenigen, die nicht Hinweisgeber sind, erst dann gegeben,
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wenn der Hinweisgeber sich selbst wiederum strafbar macht. Dies soll nach Art. 17
dann der Fall sein, wenn Personen ,in béswilliger oder missbréauchlicher Absicht

Informationen melden oder offenlegen®”.

Auch diese Anknupfungskriterien sind allerdings zu unbestimmt. Wenn man sieht,
wie weitreichend der Schutz der Hinweisgeber in Art. 13 ausgestaltet ist, stellt sich
die Frage, wie die Mitgliedstaaten festlegen sollen, wann eine Information ,in
bdswilliger” oder ,missbrauchlicher* Absicht erfolgt ist. Nach dem Inhalt der
Richtlinie sollen jedenfalls Informanten auch dann geschiitzt sein, wenn die
Information objektiv falsch ist, wenn der Hinweisgeber objektiv den falschen Kanal
(6ffentlich statt intern) gewahlt hat und auch bevorstehende mdgliche
RechtsverstolRe soll der Hinweisgeber melden dirfen. Der DAV hélt es fur hoch
problematisch, wenn der Regelungsvorschlag es unter diesen Voraussetzungen den
Mitgliedsstaaten Uberlasst, zu entscheiden, wann eine falsche Information oder eine
Information Uber einen falschen Kanal oder eine Information zu einem nicht
eingetretenen Ereignis in eine strafbare Information ,kippt“. Auch diese Regelung ist

daher als ungeeignet zu kritisieren.

Insgesamt muss der Eindruck entstehen, dass das Konzept der Sanktionen im
Hinblick auf inren méglichen praktischen Einsatz nicht durchdacht ist. Hinzu kommt,
dass die vagen Kriterien es nicht gewahrleisten kénnen, dass die Mitgliedstaaten
auch nur annahernd einheitliches Strafrecht schaffen werden.

Der DAV ist der Ansicht, dass der grundsatzlich zu begrif3ende
Hinweisgeberschutz, keiner strafrechtlichen Absicherung bedarf.
Hinweisgeberschutz und die Anforderungen an das Verhalten von Hinweisgebern
sind bei abhéngig Beschéftigten in erster Linie im Arbeitsrecht anzusiedeln. Wenn
es zu Streitigkeiten Uber Hinweisgeber- oder Arbeitgeberverhalten kommt, ware dies
ohnehin immer auch arbeitsrechtlich zu klaren. Nach Ansicht des DAV wirde es
vollkommen ausreichen, den erforderlichen Hinweisgeberschutz arbeitsrechtlich zu
verankern, sowohl tatbestandlich, als auch ggf. auch prozessual mit
Beweiserleichterungen fir den Arbeitnehmer. Auch fur Hinweisgeber und von
Hinweisen Betroffene, die sich nicht in abhdngigen Beschéftigungsverhaltnissen

gegenuberstehen, gibt es ausreichend bestehende Regelungen in Bezug auf
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Falschmeldungen, wie Unterlassungs- und Schadensersatzanspriche fir die
Betroffenen sowie strafrechtliche Sanktionen fur Verleumdung der Betroffenen und
Irreflhrung der Behérden durch Vortauschen einer Straftat durch den boswilligen
Hinweisgeber. Auch in diesem Kontext gibt es also keinen Bedarf fir neues
Strafrecht.
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