stellungnahme

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes zum

Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz zum
Entwurf eines Gesetzes fiir einen besseren Schutz hinweisgeben-
der Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von
Personen, die VerstoBe gegen das Unionsrecht melden

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen zundchst ausdriicklich, dass nun — obgleich
verspatet — im Rahmen der Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie (WBRL) ein Entwurf fiir ein Hin-
weisgeberschutzgesetz vorgelegt wurde. Die Umsetzung der Richtlinie 2019/1937 vom 23. Oktober
2019, die mit diesem Referentenentwurf bezweckt wird, hatte bis zum 17. Dezember 2021 erfolgen
missen, war in der vorherigen Bundesregierung jedoch am Widerstand der damaligen Regierungs-
parteien CDU/CSU gescheitert. Die Europdische Kommission hat wegen der mangelnden Umsetzung
am 27. Januar 2022 ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland einge-
leitet.

Der vorliegende Referentenentwurf bleibt allerdings (zum Teil deutlich) hinter den Erwartungen des
DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften zurlick. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften for-
dern, die Umsetzung der WBRL daflir zu nutzen, einen umfassenden, effektiven und koharenten
Schutz von Personen, die im beruflichen Kontext RechtsverstéBe aufdecken, zu schaffen. Dabei mis-
sen systematische Brliche und Differenzierungen im Schutzniveau zwischen von der Richtlinie erfass-
ten, somit zwingend umzusetzenden und vergleichbar schutzwirdigen Tatbestanden vermieden wer-
den. Nur wenn Regelungen rechtsklar, gerecht und praktikabel sind, ist der durch sie geschaffene
Schutz auch effektiv. Dieses Schutzsystem ist notwendig, um die strukturelle Unterlegenheit der Be-
schaftigten auszugleichen, die RechtsverstdBe und Missstande angreifen wollen.

An dem Ziel, einen umfassenden, effektiven und kohdrenten Schutz zu gewahrleisten, muss sich auch
der vorliegende Entwurf messen lassen. Wie die nachfolgenden Ausfiihrungen deutlich machen, ist er
aber an vielen Stellen weit davon entfernt.

Das Wichtigste in Kiirze:

e Der Referentenentwurf geht zu Recht im sachlichen Anwendungsbereich (iber die Vorgaben
der Richtlinien hinaus, bleibt jedoch erheblich hinter unseren Erwartungen zurlick, sodass
die Schwierigkeiten und Akzeptanzprobleme, die mit einer schlichten Umsetzung verbunden
waren, nicht beseitigt werden. Es ist inakzeptabel, dass die Rechte von Arbeitnehmer*innen
sowie deren Vertretungsorganen nur insoweit in den Anwendungsbereich einbezogen wer-
den, als deren Verletzung eine Straftat oder einen buBgeldbewahrten VerstoB darstellt, die
Rechte von Aktionéren hingegen vollstandig in den sachlichen Anwendungsbereich fallen.
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e Hoch problematisch ist die Unklarheit im Gesetzestext hinsichtlich des gleichrangigen Wahr-
echtes der internen oder externen Beschwerde. Ein Hinweis in der Gesetzesbegriindung
reicht nicht aus, vielmehr muss hier eine ausdriickliche Klarstellung im Gesetzestext selbst
erfolgen, dass eine Beschwerde nicht vorrangig intern einzureichen ist.

o Auffallig ist, wie schwer sich der Referentenentwurf tut, die Vorgaben der Richtlinie mit
Leben zu fiillen. An vielen Stellen arbeitet er mit unbestimmten Rechtsbegriffen und ver-
saumt es damit, Rechtsklarheit zu schaffen. Effektiver Hinweisgeberschutz setzt aber Rechts-
klarheit voraus.

e Dies gilt besonders fiir den zentralen Terminus , Ainreichenden Grundes zur Annahme", der
im Entwurf an vielen Stellen verwendet wird (§ 6 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1; § 8 Abs. 1 Nr.
1, § 28 Abs. 1S.2; §32 Abs. 1 Nr. 2; § 33 Abs. 1 Nr. 2 und 3; § 34 Abs. 1 Nr. 1 und 2;
sowie § 35 Abs. 2). Wann ein solcher ,hinreichender Grund zur Annahme” vorliegt, ist in
jedem Fall noch zu definieren.

e Die SchutzmaBnahmen — das Herzstlick eines jeden Hinweisgeberschutzgesetzes — bleiben
weitestgehend unreguliert. Wo die WBRL mdgliche Repressalien dezidiert auflistet, verbleibt
es im Referentenentwurf bei der bloBen Nennung des Wortes. Wo die Richtlinie eine Fiille
von Instrumenten eréffnet (Art. 19 Verbot von Repressalien, Art. 20 Unterstlitzende MaB-
nahmen, Art. 21 MaBnahmen zum Schutz vor Repressalien, Art. 22 MaBnahmen zum Schutz
betroffener Personen, Art. 23 Sanktionen, Art. 24 Keine Aufhebung von Rechten und
Rechtsbehelfen), wird der Gesetzentwurf schmalspurig. Hier besteht erheblicher Nachbes-
serungsbedarf.

e Stattdessen positioniert der Entwurf im BuBgeldkatalog des Gesetzes , fiir einen besseren
Schutz hinweisgebender Personen” die Sanktionierung von falschen Hinweisgeber*innen
noch vor der Sanktionierung zum Schutz von echten Hinweisgeber*innen. Dies konterkariert
die Intention der WBRL und erklart méglicherweise, warum die Umsetzung an vielen Punk-
ten Ilckenhaft ist.

o  Soll das Gesetz sowohl den Vorgaben der WBRL, als auch den Forderungen des DGB und
seiner Mitgliedsgewerkschaften nach einem umfassenden, effektiven und kohdrenten
Schutz gerecht werden, bedarf es erheblicher Nachbesserungen des Entwurfs.

Im Einzelnen bewerten der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften den vorliegenden Referentenent-
wurf wie folgt:

1 Personlicher Anwendungsbereich (§ 1, § 3 Abs. 8)

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen den weiten persénlichen Anwendungsbereich.
Insbesondere ist als positiv zu bewerten, dass auch Personen im Vorfeld ihrer beruflichen Tatigkeit
und Menschen mit Behinderung, die in einer Werkstatt flir behinderte Menschen arbeiten, in den
Anwendungsbereich miteinbezogen worden sind.
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Der Gesetzgeber sollte jedoch klarstellen, dass in den persénlichen Schutzbereich Leiharbeiter*in-
nen fallen, die VerstdBe in dem entleinenden Unternehmen melden oder offenlegen wollen. Leihar-
beiter*innen werden lediglich in § 16 erwahnt. Sie fallen als Arbeitnehmer*innen unter die Legalde-
finition von Beschaftigten in § 3 Abs. 8. Hier ware eine Klarstellung wiinschenswert, dass das
Arbeitsverhaltnis nicht zu dem Unternehmen, in dem die zu meldenden Informationen aufgelaufen
sind, bestehen muss, sondern eine Beziehung nach dem weiten Anwendungsbereich des beruflichen
Kontextes geniigt.

In § 3 Abs. 8 Nr. 2 ist zu erganzen, dass die zu ihrer Berufsbildung Beschaftigten auch dual Studie-
rende einschlieBen. Auch sollten Praktikant*innen mit aufgenommen werden. Weiterhin sollte in § 3
Abs. 8 Nr. 5 klargestellt werden, dass neben den Soldatinnen und Soldaten auch Zivildienstleistende
und Freiwillige, die einen Dienst nach dem Jugendfreiwilligendienstgesetz oder dem Bundesfreiwilli-
gendienstgesetz leisten, erfasst werden. Ganzlich ausgenommen vom Beschaftigtenbegriff nach § 3
Abs. 8 sollen bislang Personen sein, die als allein tatige Selbststandige (,Soloselbststéandige”) Auf-
trage von natlrlichen oder juristischen Personen, Behdrden, Einrichtungen oder anderen Stellen er-
halten. Angesichts des Zieles aus Art. 1 der umzusetzen Richtlinie 2019/1937/EU, ein hohes Schutz-
niveau flir hinweisgebende Person sicherzustellen, sollte der Beschaftigtenbegriff entsprechend weiter
gefasst und Soloselbststandige ausdriicklich aufgenommen werden.

2 Sachlicher Anwendungsbereich (§ 2, § 5)

Der sachliche Anwendungsbereich und der vorgesehene Katalog der Rechtsbereiche in
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 ist angelehnt an die Vorgaben der WBRL. BegriiBenswert ist, dass der Katalog nicht
auf das Unionsrecht beschrankt ist, sondern unterschiedslos fiir RechtsverstoBe gegen Unions-
und nationales Recht gelten soll. Jedoch sind in der jetzigen Fassung VerstdBe gegen das Unions-
recht nur erfasst, wenn es sich um unmittelbar geltende Rechtsakte handelt. Art. 2 Abs. 2 WBRL um-
fasst allerdings alle Rechtsakte der Europadischen Union. Unklar ist demnach, ob auch Verst6Be gegen
Richtlinien vor deren Umsetzung in nationales Recht und nach Ablauf der Umsetzungsfrist in den
Anwendungsbereich fallen.

Der sachliche Anwendungsbereich differenziert zwischen strafbewehrt (§ 2 Abs. 1 Nr. 1) und buBgeld-
bewehrt (§ 2 Abs. 1 Nr. 2). Im Referentenentwurf sind anders als bei Straftaten nur solche BuBgeld-
tatbestande erfasst, deren Vorschrift dem Schutz von Leben, Leib oder Gesundheit oder dem Schutz
der Rechte von Beschaftigten oder ihrer Vertretungsorgane dient.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen grundsétzlich, dass der sachliche Anwen-
dungsbereich weiter gefasst ist als derjenige, den die Unionsgesetzgebung in der WBRL vorgegeben
hat. Zu begriiBen ist insbesondere, dass in § 2 Abs. 1 Nr. 2 explizit Verst6Be gegen Rechte der Be-
schaftigten oder ihrer Vertretungsorgane aufgenommen worden sind. Hiervon sollten jedoch
samtliche Verst6Be und nicht nur solche, die buBgeldbewahrt sind, umfasst sein. Denn so fallen sie
nicht unter den sachlichen Anwendungsbereich. VerstoBe gegen Arbeitnehmer(schutz)rechte, die
ausschlieBlich privatrechtlich geahndet werden (z. B. Geltendmachung der Anspriiche/Unterlassung
der Rechtsverletzung/ Schadensersatz). Dazu zéhlen VerstdBe gegen das Urlaubsrecht, gegen das Teil-
zeit- und Befristungsrecht sowie das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz und die Verletzung der
Mitbestimmungsrechte sowie die Behinderung von Gewerkschaftsarbeit.
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Der Begriff der Vertretungsorgane ist allerdings auslegungsbediirftig und bedarf der klarstellenden
Erganzung, dass auch Gewerkschaften umfasst sind. Nach der Entwurfsbegriindung werden darunter
Betriebsrate, Gesamtbetriebsrate, Konzernbetriebsrate, Wirtschaftsausschiisse, Bordvertretungen
oder Seebetriebsrate, Sprecherausschiisse (§ 36 des Sprecherausschussgesetzes) sowie Interessenver-
tretungsorgane (z. B. besonderes Verhandlungsgremium) nach dem SE-Beteiligungsgesetz, dem SCE-
Beteiligungsgesetz oder dem Europaische Betriebsrate-Gesetz verstanden (S. 611.). Ohne Klarstellung,
welche Vertretungsorgane gemeint sind, kann es zur fehlenden Beriicksichtigung der Gewerkschaften
und VerstoBe gegen die ihnen zugestandene Rechte kommen. Wichtig ist daher, dass auch die Rechte
der Gewerkschaften in den sachlichen Anwendungsbereich aufgenommen werden.

Kritisch zu sehen ist weiterhin, dass samtliche Informationen im Bereich der — weit verstandenen —
nationalen Sicherheit und Kritischen Infrastruktur im Sinne der BSI-KritisVO (§ 5 Abs. 1 Nr. 1),
der Nachrichtendienste oder Behérden, die Aufgaben i.5.d. § 10 Nr. 3 SUG wahrnehmen (§ 5 Abs.
1Nr. 2), der Vergabe/ Konzessionen von Riistungsauftragen (§ 5 Abs. 1 Nr. 3) sowie samtlicher
Verschlusssachen (§ 5 Abs. 2 Nr. 1) vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen sind. Diese
Ausnahmen sind zu weitgehend und legen in ihrer Unbestimmtheit den Grundstein flir die Umgehung
des Schutzes von Hinweisgeber*innen.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften fordern daher, dass die Meldung bzw. Durchsetzung
samtlicher VerstoBe gegen Arbeitnehmerschutzrechte und Sozialrecht schutzauslosend ist.
Zudem sind die Ausnahmen deutlich einzuschrénken (Sicherheit, Riistung, Verschlusssachen).
Dieses Vorgehen entspricht auch den Vorstellungen der Unionsgesetzgebung. Die WBRL stellt in
Art. 2 Abs. 2 und Erwdgungsgrund 5 ausdriicklich klar, dass die Mitgliedstaaten den Anwendungsbe-
reich auf andere Rechtsbereiche ausdehnen kénnen, um auf nationaler Ebene einen umfassenden und
kohérenten Rahmen fiir den Schutz von Hinweisgeber*innen zu schaffen.

3 Verhaltnis zwischen Hinweisgeberschutzgesetz und Ge-
setz zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen (§ 6)

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen, dass der Entwurf eine klare Regelung zuguns-
ten des Hinweisgeberschutzes, auch bezogen auf Geschéftsgeheimnisse (§ 6 Abs. 1) und die vertrag-
lichen Verschwiegenheitspflichten (§ 6 Abs. 2), vorsieht. Allerdings steht der Schutz von Hinweisge-
ber*innen unter der Voraussetzung des , Ainreichenden Grundes zur Annahme, dass die Weitergabe
der Information notwendig ist, um einen VerstoB autzudecken” (§ 6 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1; zu
Unklarheiten s. unter 5).

4 Regelung der Meldewege (§§ 6ff.)

Der Hauptteil des Gesetzes im Referentenentwurf besteht aus umfangreichen Vorgaben zur Einrich-
tung der internen Meldestellen, inkl. Aufgaben, Organisationsformen, Vertraulichkeitspflichten, Da-
tenverarbeitung etc. (§§ 8 — 18), ebenso umfangreich zu den externen Meldestellen (§ 19 — 25) sowie
Meldeverfahren (§ 26 — 30).

Wahlrecht (§ 7): Mit dem Referentenentwurf wird ein ausdrlickliches und daher begriiBenswertes
Wahlrecht zwischen dem internen und externen Meldeweg sowie eine Verbotsregelung fiir die Be-
hinderung der Nutzung der Meldewege (§ 7 Abs. 1 und 2) vorgeschlagen. Ein Vorrang der internen
Meldung besteht somit ausdriicklich nicht.
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Es besteht die Gefahr, dass die Regelungin § 7 Abs. 1 S. 2 dahingehend missverstanden wird, dass
fir das Anrufen einer externen Meldestelle das Beschreiten des internen Wegs Voraussetzung ist. Die
Vorschrift soll ausweislich der Gesetzesbegriindung aber lediglich klarstellen, dass hinweisgebenden
Personen sich auch dann noch an eine externe Meldestelle wenden kdnnen, wenn sie sich zuvor an
eine interne Meldestelle gewandt haben. Die gesetzlichen Vorschriften sollten aus sich heraus ver-
standlich sein, ohne dass die Heranziehung der Gesetzesbegriindung erforderlich ist. Ausdricklich ist
festzuschreiben, dass Hinweisgeber*innen keine Eskalationsroutinen einhalten missen, sondern ein
voraussetzungsloses Wahlrecht zwischen interner oder externer Meldung besteht.

Eine insoweit unklare Regelung widerspricht dem unionsrechtlichen Prinzip der Gleichwertigkeit der
Meldeverfahren nach Art. 6 Abs. 1 lit. b WBRL, der auf Art. 10 WBRL verweist. Darin ist die Meldung
iber externe Meldekandle geregelt. Diese Norm Idsst den Hinweisgeber*innen explizit die Wahl, ob
sie vorher den internen Weg gehen oder sie direkt (iber externe Kanadle Meldung erstatten. Die Bun-
desgesetzgebung muss diesbeziiglich Klarheit herstellen, indem die Gesetzgebung fiir beide Verfahren
normiert, dass die Anwendung des einen Verfahrens nicht die nachtragliche Meldung iiber
den jeweils anderen Weg ausschlieBt.

Vertraulichkeit (§ 8): Das Vertraulichkeitsgebot in § 8 Abs. 1 Nr. 1 ist dahingehend eingeschrankt,
als dass es die Identitat der Hinweisgeber*innen nur schiitzt, , sofern die gemeldeten Informationen
VerstoBe betreffen, die in den Anwendungsbereich dieses Gesetzes fallen oder die hinweisgebende
Person zum Zeitounkt der Meldung hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass dies der Fall

v

se/ .

Problematisch ist die Generalklausel des hinreichenden Grundes. In der Begriindung des Entwurfs
wird lediglich in der Erlduterung des § 9 Abs. 1 auf § 33 Abs. 1 Nr. 2 verwiesen, der verlangt, dass
die hinweisgebende Person zum Zeitpunkt der Meldung einen hinreichenden Grund zu der Annahme
hatte, dass die gemeldeten Informationen der Wahrheit entsprachen (S. 81).

Im Weiteren verweist die Begriindung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit, sodass davon auszugehen
ist, dass sich ein hinreichender Grund nach § 8 und grobe Fahrlassigkeit und Vorsatz nach § 9 aus-
schlieBen. Jedoch hinterldsst auch die Ausnahme vom Vertraulichkeitsgebot nach § 9 Abs. 1 einen
Auslegungsspielraum, der den Schutz der Hinweisgeber*innen unterlauft.

Lediglich in der Rechtsprechung des EGMR finden sich Anhaltspunkte dafir, wann von einer groben
Fahrldssigkeit der Beschaftigten auszugehen ist. Der Gerichtshof hat in seinem Urteil zu einem hin-
weisgebenden Arzt die Pflicht des Arbeitnehmers zur sorgsamen Uberpriifung, dass die Information
verlasslich den Tatsachen entspricht, aufgestellt: , However, in these circumstances the person con-
cerned must have complied with the duty to carefully verify, to the extent permitted by the circum-
stances, that the information is accurate and reliable.” (EGMR 16.02.2021 - 23922/19, Rn. 75).

Ausnahmen vom Vertraulichkeitsgebot (§ 9): Auch wenn die Gesetzgebung mit § 9 Abs. 2°S. 3
die Vorgaben von Art. 16 Abs. 3 WBRL umgesetzt hat, erscheint diese Vorschrift wenig praktikabel.
Zu befiirchten ist ein Pingpong zwischen Strafverfolgungsbehorde und Meldestelle zu Lasten der Be-
schaftigten.

Ebenfalls problematisch ist Abs. 3 der geplanten Regelung, wonach Informationen iiber die Identitét
der hinweisgebenden Personen oder lber sonstige Umstande, die Ruckschllisse auf die Identitdt dieser
Person erlauben, weitergegeben werden, wenn die Weitergabe fiir FolgemaBnahmen erforderlich ist.
Deutlich zu kritisieren ist die Unklarheit, wann die Weitergabe fir FolgemaBnahmen tatsachlich erfor-
derlich ist und wie dies konkret nachzuweisen ist, um Missbrauch zu verhindern. Sinnvoll knnte ein
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Hinweis sein, wonach der Schutz der Beschéftigten bei dieser Abwagung im Vergleich zur Durchfiih-
rung der FolgemaBnahmen ein besonderes Gewicht zukommt.

Interne Meldestellen (§§ 12-18): Meldestellen sind auf Ebene des , Beschaftigungsgebers” ein-
zurichten, 6ffentliche Stellen kénnen auch ,, Organisationseinheiten” in Form von einzelnen oder meh-
reren Behdrden, Verwaltungsstellen, Betrieben oder Gerichten einrichten. Der Schwellenwert von 50
Beschaftigten in § 12 Abs. 2 geht jedoch iiber die WBRL hinaus, welche in Art. 8 Abs. 3 eine Ein-
schrankung lediglich flr juristische Personen des privaten Sektors vorsieht. Fiir juristische Personen
des dffentlichen Sektors gilt die Pflicht zur Einrichtung einer internen Meldestelle gemaB Art. 8 Abs. 9
UAbs. 1 der WBRL grundsatzlich uneingeschrankt. Ausnahmen kommen gemaB Art. 8 Abs. 9 UAbs.
2 WBRL lediglich fir Gemeinden mit weniger als 10.000 Einwohnern oder weniger als 50 Arbeitneh-
mern oder sonstige juristische Personen des 6ffentlichen Rechts mit weniger als 50 Arbeitnehmern
vorgesehen werden. Die Méglichkeit der Eingrenzung auch fir einzelne Organisationseinheiten oder
Dienststellen einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ist in der Richtlinie nicht vorgesehen.
Hier sollte klargestellt werden, dass sich der Schwellenwert von 50 Beschaftigten auf die gesamte
juristische Person des offentlichen Rechts beziehen muss.

Die Meldestellen haben den Beschaftigten klare und leicht zugangliche Informationen (§ 13 Abs. 2)
zu den Meldeverfahren zur Verfligung zu stellen. Hier sollte klarstellend geregelt werden, dass im
Sinne der Inklusion auch eine Veréffentlichung in einfacher Sprache erfolgt. In Betrieben, in denen
Menschen tatig sind, die der deutschen Sprache nur rudimentar méachtig sind, ist aus Sicht des DGB
und seiner Mitgliedsgewerkschaften sicherzustellen, dass sie diese Informationen in ihrer Erstspra-
che erhalten.

GemaB den Vorgaben der WBRL regelt der Gesetzentwurf, dass die Meldestelle unabhangig
(§ 15 Abs. 1) ist, ohne jedoch zu regeln, wie diese Unabhéngigkeit konkret sichergestellt werden soll.
Hier empfiehlt sich, den mit dieser Aufgabe betrauten Personen einen Sonderkiindigungsschutz
ahnlich wie beim Datenschutzbeauftragten zuzusprechen. Interne Meldestellen kénnen nur dann ef-
fektiv funktionieren, wenn Beschaftigte diese nutzen. Dies werden sie aber nur tun, wenn sie von
deren Unabhangigkeit iiberzeugt sind. Dies gelingt nur, wenn die Gesetzgebung die Unabhéngigkeit
mit effektiven Mitteln gewahrleistet. Auch die Beteiligung der Arbeitnehmer*innenvertretun-
gen bei der Einrichtung der Meldestelle ist nicht klargestellt. Grundsatzlich sind diese bei der Einrich-
tung der Meldestellen im Rahmen ihrer Mitbestimmungsrechte zu beteiligen. In Anbetracht der de-
tailreichen Vorgaben, sollte klarstellend im Gesetz oder der Gesetzesbegriindung aufgenommen
werden, dass den Arbeitnehmer*innenvertretungen ein Initiativrecht zusteht und die Ausgestaltung
der internen Meldestellen mitbestimmungspflichtig ist.

Zu kritisieren ist, dass eine Schulungsnotwendigkeit nicht vorgesehen ist. Einzufigen ist daher
folgender Satz: ,Beschaftigungsgeber tragen dafiir Sorge, dass die mit den Aufgaben einer internen
Meldestelle beauftragten Personen regelmaBig fiir die Aufgaben geschult werden”. Die jetzige Rege-
lung, die auf die erforderliche Fachkunde (§ 15 Abs. 2) abstellt, lasst offen, wie diese zu gewahrleisten
ist. Der Aspekt der Schulung darf dabei nicht unberiicksichtigt bleiben. Nicht konsistent ist zudem,
dass bei den externen Meldestellen ein entsprechender Passus besteht (§ 25 Abs. 2). Zur Sicherstel-
lung der Effektivitdt interner Meldestellen ist neben der Schulungsnotwendigkeit zudem die Verant-
wortlichkeit des Beschaftigungsgebers zu betonen. Wir regen an in § 16 aufzunehmen: , Der Beschaf-
tigungsgeber hat die Wirksamkeit der internen Meldestellen im Rahmen von § 91 Abs. 2, 3 AktG zu
iberwachen.”
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Externe Meldestelle (§§ 19-29): Zustdndig als externe Meldestelle ist nach dem vorliegenden
Referentenentwurf das Bundesamt fiir Justiz. Entscheidendes Kriterium muss sein, dass die zustan-
dige Behdrde ihre Aufgaben effektiv und mit Sachnahe erledigt. Die WBRL sieht vor, dass die Behérden
mit angemessenen Ressourcen ausgestattet sind (Art. 11 Abs. 1) und die Mitarbeiter*innen hinrei-
chend geschult sind (Art. 12 Abs. 5). Dies diirfte z. B. beim Bundesbeauftragten fir den Datenschutz
und die Informationsfreiheit eher gewahrleistet sein.

Hinsichtlich des Verfahrens bei externen Meldestellen (§ 28) besteht kein Gleichlauf mit dem Ver-
fahren bei internen Meldestellen, was zu kritisieren ist. So fehlt in Abs. 1 der Passus, nach dem die
Stelle mit der hinweisgebenden Person Kontakt halt und erforderlichenfalls um weitere Informationen
ersucht.

In Abs. 4 arbeitet der Entwurf mit einer Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe: Die hinweisgebende
Person erhélt auf ihre Meldung hin innerhalb einer , angemessenen Zeit” eine Riickmeldung. Diese
erfolgt spatestens nach drei Monaten. In Fallen, in denen die Bearbeitung , umfangreich “ist, betragt
diese Frist sechs Monate. Gleiches gilt fir Abs. 5: , besonderer Schwere". Dies entspricht zwar dem
Wortlaut der WBRL (Art. 11 Abs. 1 d.), flihrt in der Praxis allerdings zu Auslegungsschwierigkeiten
und unterschiedlicher Handhabung.

Zudem sind die genannten Rickmeldungszeitraume von drei bzw. sechs Monaten flr Hinweisge-
ber*innen unzumutbar lang. Die WBRL I3sst diese Zeitrdume zwar zu (Art. 11 Abs. 1 d.), dies schlieBt
aber eine glinstigere Regelung der nationalen Gesetzgebung nicht aus, da giinstigere Regelungen fir
Hinweisgeber*innen mdglich sind (Art. 25 Abs. 1). Auch hier muss dringend nachgebessert werden.

Nach § 25 Abs. 2 werden die fiir die Bearbeitung von Meldungen die zustandigen Personen regelma-
Big fiir diese Aufgabe geschult, wéhrend bei internen Stellen auf die ,Fachkunde” abgestellt wird
(§ 15 Abs. 2). Ein sachlicher Grund fiir eine solche Differenzierung ist nicht ersichtlich.

Zusammenarbeit mit anderen Stellen (§ 30): Danach arbeiten die externen Meldestellen zur
Durchfiihrung dieses Gesetzes zusammen und unterstitzen sich gegenseitig. Ein ber eine allgemeine
Erkldrung hinaus gehender Regelungswert ist nicht erkennbar.

Abschluss des Verfahrens (§ 31): Wie in § 28 arbeitet der Referentenentwurf auch hier ausschlieB-
lich mit unbestimmten Rechtsbegriffen (,angemessene Zeit”, ,unverziglich”, ,geringfligig”). Auch
hier ist eine Rechtsunsicherheit zu beflrchten, die zu Lasten der hinweisgebenden Personen geht.

5 Regelungsbediirftiq: , Ainreichender Grund zur Annahme"

Der Referentenentwurf kniipft an mehreren Stellen den Schutz der Hinweisgeber*innen an die Vo-
raussetzung eines , hinreichenden Grundes zur Annahme" (dass die Meldung zur Aufdeckung
eines VerstoBes flihrt, dass der VerstoB im Anwendungsbereich des Gesetzes liegt, vgl. § 6 Abs. 1 Nr.
1, Abs. 2 Nr. 1; § 8 Abs. 1 Nr. 1; § 28 Abs. 1S. 2; § 32 Abs. 1 Nr. 2; § 33 Abs. 1 Nr. 2 und 3; § 34
Abs. 1 Nr. 1 und 2; sowie § 35 Abs. 2) an. Wann ein , hinreichender Grund zur Annahme” vorliegt,
wird aber nicht gesetzlich definiert.

In der Begriindung zu § 9 Abs. 1 (S. 81) finden sich dazu folgende Hinweise." , Damit wird gewéhrleis-
tet, dass wissentlich oder grob fahridssig falsche Informationen meldende Personen keinen Schutz
ihrer ldentitat erhalten, und falschen Verddchtigungen vorgebeugt. Umgekehrt gilt der Schutz der
Vertraulichkeit der Identitat auch dann, wenn hinweisgebende Personen fahridssig eine Meldung von
falschen Informationen (ber VerstdlSe erstatten, [...]"
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Ergiebig ist hier die Begriindung zu § 33, S. 100: , £5 sof/ auch die hinweisgebende Person geschiitzt
werden, der bei der Bewertung des Sachverhalts Fehler unteriaufen sind und die in gutem Glauben
ungenaue oder unzutreffende Informationen gemeldet hat. Nicht geschiitzt werden dahingegen Per-
sonen, die missbrauchlich oder boswillig unrichtige Informationen melden.

MalBgeblich ist wie dies auch in Erwdgungsgrund 32 der HinSch-RL ausgefiifrt wird, eine Ex-ante-
Sicht. In objektiver Hinsicht verlangt ein hinreichender Grund zur Annahme eines VerstoBes, dass tat-
séchliche Ankndjpfungspunkte fiir diesen vorfiegen. Nicht erfasst sind damit Spekulationen.

In Umsetzung der HinSch-RL sind an die Sorgfalt der hinweisgebenden Person in Bezug auf die Uber-
prifung des Wahrheitsgehalts einer Meldung keine tiberhdhten Anforderungen zu stellen. Allerdings
darf die Meldung oder Offenlequng nicht leichtfertiq ohne ein Bemiihen um Verifizierung erfolgen,
sofern dlieses Bemdihen zumutbar ist. Das Bemiihen um Verifizierung ist nicht zumutbar, wenn die
hinweisgebende Person fiirchtet, dadurch entdeckt zu werden und sich somit bereits vor einer Mel-
adung oder Offenlegung der Gefahr drohender Repressalien auszusetzen. Abzustellen ist daraut, ob ein
objektiver Dritter von der Wahrheit der Information ausgegangen ware.

Die subjektiven Beweqgriinde der hinweisgebenden Person fir die Meldung spielen keine Rolle. ”

Der Entwurf legt mit dem Ausschluss von Spekulationen eine hinreichend niedrige Messlatte an, ver-
ankert sie jedoch nicht im Gesetz, sondern Uiberlasst Rechtsanwender*innen und Hinweisgeber*innen
einem unbestimmten Rechtsbegriff, dessen Voraussetzungen sie im Zweifel darlegen und beweisen
missen. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften kritisieren diese mangelnde Regelungsbereit-
schaft.

Es bedarf an den o. g. Stellen Klarstellungen, dass ein solcher Grund zur Annahme nicht vorliegt,
wenn die meldende Person wissentlich oder grob fahrlassig falsche Informationen liefert.
Auch ist Uber eine Beweiserleichterung fir die hinweisgebende Person beispielsweise im Sinne einer
Glaubhaftmachung des hinreichenden Grundes nachzudenken.

6  SchutzmaBnahmen

Die Regelungen zu den SchutzmaBnahmen sind unvollstandig und unprazise. Der DGB und seine Mit-
gliedsgewerkschaften kritisieren, dass der Wortlaut hinter den Vorgaben der umzusetzenden WBRL
zurlickfallt und fordern die Benennung konkreter SchutzmaBnahmen zur Ausgestaltung des Mafre-
gelungsverbotes in § 36.

MaBregelungsverbot (§ 36 Abs. 1): Wahrend die WBRL in Art. 19 Nr. a-0 insgesamt 32 Arten
von Repressalien auffiihrt, beldsst es der Referentenentwurf bei der allgemeinen Aussage, dass Re-
pressalien untersagt sind (§ 36 Abs. 1). Die konkreten untersagten MaBnahmen werden nur in der
Begriindung aufgefihrt (S. 103). Zumindest der Wortlaut der WBRL muss aber im Gesetzestext wie-
dergegeben werden.

Bisher keine unterstiitzenden MaBnahmen: Die WBRL verpflichtet die Mitgliedstaaten sicherzu-
stellen, dass Hinweisgeber*innen Zugang zu unterstiitzenden MaBnahmen haben und nennt einige
hiervon beispielhaft, etwa Beratung und Information. Dies findet sich im Referentenentwurf jedoch
nicht wieder. Der Entwurf verstdBt damit nicht nur gegen die Richtlinie, sondern er verhindert zugleich
einen effektiven Hinweisgeber*innenschutz. Denn die genannten UnterstitzungsmaBnahmen sind er-
forderlich, damit der Schutz effektiv und umfassend gewahrleistet ist.
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Beweislastumkehr (§ 36 Abs. 2): Die in Art. 21 Abs. 5 WBRL festgelegte Beweislastumkehr wird
im Referentenentwurf lediglich allgemein wiedergegeben (§ 36 Abs. 2). Bereits in ihrem Positions-
papier vom 7. Dezember 2020 haben der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften gefordert, die
Vorgabe der Richtlinie durch eine klare Beweislastregelung ins deutsche Recht umzusetzen. So-
fern Hinweisgeber*innen gegen die als MaBregelung empfundene MaBnahme (Kindigung, Verset-
zung, Degradierung etc.) vorgehen, indem sie den eigenen Status als geschiitzte Person (bspw. Ar-
beitnehmereigenschaft), die Abgabe eines Hinweises oder die Offenlegung oder die Wahrnehmung
eines Rechts, das einen Bezug zum Betroffenen hat und die MaBnahme, die als MaBregelung in Be-
tracht kommt, darlegen und ggf. beweisen, hat der Beschaftigungsgeber darzulegen und zu beweisen,
dass fiir die streitige MaBnahme ein rechtmaBiger anderer Beweggrund tragend ist, als die Meldung
oder die Offenlegung oder die sonstige Rechtswahrnehmung.

Diese Formulierung wiirde zugleich einen Umsetzungsfehler tilgen: Denn nach § 35 Abs. 2 S. 2 kann
sich die Person, die die hinweisgebende Person benachteiligt hat, entlasten, wenn sie beweist, dass
die Benachteiligung auf hinreichend gerechtfertigten Griinden basierte oder dass sie nicht auf der
Meldung oder Offenlegung beruht. Die WBRL kennt diese zweite Exkulpationsmdglichkeit nicht,
sondern setzt stets das Vorliegen eines , gerechtfertigten Grundes” voraus. Die Regelung in § 35 Abs.
2 S. 2 wiirde zulassen, dass auch ohne Vorliegen eines solchen Grundes eine Benachteiligung ge-
rechtfertigt sein kénnte. Da die WBRL Abweichungen nur zu Gunsten der Hinweisgeber*innen zuldsst,
ist eine solche Ausdehnung unzuldssig. Den Vorgaben ware dann Rechnung getragen, wenn die Re-
gelung des § 35 Abs. 2 S. 2 dahingehend gedndert wird, dass der Beschaftigungsgeber sich damit
entlasten kann, dass er beweist, dass die MaBnahme auf einem hinreichend gerechtfertigten Grund
basiert und, dass sie nicht auf der Meldung und Offenlegung beruht.

Zudem ist der Wortlaut missverstandlich: Die Regelung spricht von einer Benachteiligung, die die hin-
weisgebende Person erfahren haben muss. Eine Benachteiligung impliziert aber bereits eine unge-
rechtfertigte MaBnahme. Eine ,Benachteiligung, die auf hinreichend gerechtfertigten Griinden ba-
siert” (so der Wortlaut des Entwurfs) ist semantisch widerspriichlich.

Bisher kein weiterer Schutz vor Repressalien: Die Beweislastumkehr reicht jedoch nicht aus,
um einen effektiven Schutz vor Repressalien sicherzustellen, wie es Art. 21 WBRL fordert. Der DGB
und seine Mitgliedsgewerkschaften haben deshalb in dem Positionspapier eine Reihe weitergehender
SchutzmaBnahmen gefordert, die im Rahmen dieses Entwurfs zur Konkretisierung des MaBregelver-
botes in § 36 Abs. 1 umzusetzen sind:

e Fiir den Fall, dass die potenziell maBregelnde MaBnahme eine Kiindigung darstellt, ist ein
spezieller Kiindigungsschutztatbestand unabhéngig vom Vorliegen der Voraussetzun-
gen des KSchG zu normieren. Der Beschaftigungsgeber hat darzulegen und zu beweisen,
dass tragend fir die Kiindigung ein rechtmaBiger anderer Beweggrund ist.

e Die Moglichkeit zur Stellung eines Auflésungsantrags nach § 9 KSchG ist fir den Kiindi-
genden auszuschlieBen.

e Auszubauen ist das Recht auf Weiterbeschaftigung im Kiindigungsschutzprozess. Zu re-
gelnist ein Anspruch auf Weiterbeschaftigung nach Ablauf der Kiindigungsfrist bzw. Zugang
einer fristlosen Kiindigung. Fir die Zeit der Weiterbeschéftigung gilt das Arbeitsverhaltnis
als fortbestehend.

o  Fir die Durchsetzung des Anspruchs im Wege einstweiligen Rechtsschutzes wird der
Verfligungsgrund unwiderleglich vermutet.

e  Esist ein verschuldensunabhangiger Schadensersatzanspruch zu schaffen, der auch im-
materielle Schaden erfasst. Dabei ist klarzustellen, dass — in Abweichung von § 12a ArbGG
— auch die Kosten der Rechtsvertretung Teil des ersatzfahigen Schadens sind.
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Schadensersatz (§ 37 Abs. 2): Die Pflicht der Mitgliedstaaten nach Art. 21 Abs. 8 WBRL, die er-
forderlichen MaBnahmen zu ergreifen, um eine vollstandige Wiedergutmachung des erlittenen
Schadens sicherzustellen, ist aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften ebenfalls nur
unzureichend umgesetzt. Denn nach § 37 Abs. 2 soll , ein VerstoB gegen aas Verbot von Repressalien
keinen Anspruch auf Begriindung eines Beschéftigungsverhaltnisses, eines Berufsausbildungsverhalt-
nisses oder eines anderen Vertragsverhaltnisses oder auf einen beruflichen Aufstieq begriinden ”. Die
WBRL fordert aber eine vollstandige Wiedergutmachung und 1asst somit keinen Raum flir Ausnahmen.
Die Versagung der Beforderung ist in der Richtlinie sogar explizit als Repressalie aufgelistet (Art.
19 lit. b).

Bisher kein Schutz betroffener Personen: Nach Art. 22 WBRL haben die Mitgliedstaaten sicher-
zustellen, dass betroffene Personen ihr Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und auf ein faires
Gerichtsverfahren und die Wahrung der Unschuldsvermutung sowie ihre Verteidigungsrechte, ein-
schlieBlich des Rechts auf Anhérung und des Rechts auf Einsicht in ihre Akte, in vollem Umfang aus-
iben konnen. Diese Regelung findet sich im vorliegenden Referentenentwurf nicht wieder.

Sanktionen von Repressalien (§ 40): Die in Art. 23 Abs. 1 WBRL geforderten abschreckenden
Sanktionen regelt der Referentenentwurf in der BuBgeldvorschrift des § 40. Allerdings findet sich Art.
23 Abs. 1 lit c WBRL (, mutwillige Gerichtsverfahren gegen die in Artikel 4 genannten Personen
anstrengen ”) nicht im Gesetzestext wieder. Dieser ist aufzunehmen.

Erfreulich ist aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften dagegen, dass tber den Wortlaut
der WBRL hinaus auch der Versuch, Repressalien zu ergreifen, nach § 40 Abs. 4 buBgeldbewahrt
ist. Jedoch sollte die Androhung von Repressalien ebenfalls in die Regelung aufgenommen werden.
In § 40 Abs. 2 Nr. 3 muss es daher heiBen: , ergreift oder androht”.

Die Vorschrift des § 40 Abs. 2 Nr. 2 (, entgegen § 12 Absatz 1 Satz 1 nicht dafiir sorgt, dass eine
interne Meldestelle eingerichtet ist und betrieben wird”) geht ebenfalls Uber die WBRL hinaus.
Aufgenommen werden sollte jedoch ein Ordnungswidrigkeitentatbestand bei fehlenden FolgemaB-
nahmen von externen Meldestellen.

Sanktionen gegen Falschmeldung (§ 40 Abs. 1): BuBgeldbewahrt ist auch der VerstoB von Hin-
weisgeber*innen, die wissentlich falsche Informationen gemeldet oder offengelegt haben gemaf3
§ 40 Abs. 1. Dabei lasst die Tatsache, dass der Gesetzentwurf diesen Tatbestand entgegen der Rei-
henfolge in Art. 23 Abs. 2 WBRL noch vor die BuBgeldtatbestdnde gegen Repressionen der Beschaf-
tigungsgeber gezogen hat, bedenkliche Riickschliisse auf die Priorisierung zu. Obgleich es auBer
Frage steht, dass es einer solchen Regelung bedarf, ist es doch fragwiirdig, dass der Gesetzentwurf in
Bezug auf Sanktionen zuerst die Hinweisgeber*innen und erst dann die Repressionen, denen sie aus-
gesetzt sind, in den Blick nimmt.

Dieser Befund erhartet sich bei der Feststellung, dass der Anspruch auf Schadensersatz fir Falsch-
meldungen — in der Richtlinie Art. 21 Abs. 2 S. 2 — dem Gesetzgeber eine eigene Vorschrift wert war
(§ 38). Anders als beim Schadensersatz nach § 37 gibt es hier allerdings keine Haftungsbegrenzung.




