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Abstract

Nun ist das Gesetz fiir einen besseren Schutz hinweisge-
bender Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum
Schutz von Personen, die Verstofie gegen das Unionsrecht
melden nach langwierigem Gesetzgebungsverfahren doch
noch in Kraft getreten. Der Gesetzgeber hat sich nicht nur
viel Zeit gelassen, sondern die Bundesregierung auch fiir
Emporung gesorgt, als sie beim Scheitern des Hinweisge-
berschutzgesetzes im Bundesrat zundchst nicht den klas-
sischen Weg iiber den Vermittlungsausschuss gegangen
ist, sondern kurzerhand aus einem Gesetzentwurf zwei ge-
macht hat. Dann aber wurde doch der Vermittlungsaus-
schuss angerufen und eine Einigung erzielt. Dieser Auf-
satz versteht sich als Ergdnzung zu KriPoZ 2023, 62, um
die aufgrund der Beschlussempfehlung des Vermittlungs-
ausschusses erfolgten Anderungen gegeniiber den dort
dargestellten Inhalten zum Hinweisgeberschutzgesetz
herauszuarbeiten.

Now, after a lengthy legislative process, the Act for Better
Protection of Whistleblowers and for the Implementation
of the Directive on the Protection of Persons Reporting
Breaches of Union Law has finally come into force. Not
only took the legislator a long time, but the Federal Gov-
ernment also caused outrage when it did not take the clas-
sic route of going through the Conciliation Committee
when the Whistleblower Protection Act failed in the Bun-
desrat, but instead unceremoniously made two bills out of
one. But then the Mediation Committee was called upon
and an agreement was reached. This essay is intended as
a supplement to KriPoZ 2023, 62, in order to elaborate on
the changes made on the basis of the Mediation Commit-
tee's recommendation compared to the contents of the
Whistleblower Protection Act presented there.

I. Der (endgiiltige) Weg ins nationale Recht

Das Hinweisgeberschutzgesetz wurde am 2.6.2023 im
Bundesgesetzblatt verkiindet. § 41 HinSchG ist bereits am
Tag nach der Verkiindung, das Gesetz im Ubrigen am
2.7.2023 in Kraft getreten,' nachdem im Vermittlungsaus-
schuss letztlich doch noch ein Kompromiss gefunden wer-
den konnte. Zunichst hatte der Bundesrat in seiner Plenar-
sitzung vom 10.2.2023 seine Zustimmung verweigert.
Anstatt sofort den Vermittlungsausschuss anzurufen,
brachte die Bundesregierung bereits am 17.3.2023 kurzer-
hand zwei Gesetzentwiirfe ein: einen ersten nicht zustim-
mungspflichtigen ,,Entwurf eines Gesetzes fiir einen bes-
seren Schutz hinweisgebender Personen sowie zur
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Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von Personen, die
VerstoBe gegen das Unionsrecht melden®.? Dieser war
weitgehend identisch mit dem ersten Entwurf eines Hin-
weisgeberschutzgesetzes,’ nahm allerdings Beamte der
Lander, Gemeinden und Gemeindeverbiande sowie der
sonstigen der Aufsicht eines Landes unterstehende Kor-
perschaften, Anstalten und Stiftungen des o6ffentlichen
Rechts sowie Richterinnen und Richter im Landesdienst
ausdriicklich aus. Dieser Ausschluss sollte dann durch den
zustimmungspflichtigen ,,Entwurf eines Gesetzes zur Er-
génzung der Regelungen zum Hinweisgeberschutz* wie-
der zuriickgenommen werden.* Nachdem in der 6ffentli-
chen Anhorung im Rechtsausschuss vom 27.3.2023 diese
Aufspaltung als bewusste Umgehung stark kritisiert
wurde,’ wurde die zweite und dritte Lesung zum Hinweis-
gebergesetz am 20.3.2023 kurzfristig von der Tagesord-
nung genommen und schlieBlich doch der Vermittlungs-
ausschuss angerufen.

Am 9.5.2023 einigten sich Vertreterinnen und Vertreter
von Bundestag und Bundesrat auf Anderungen am Hin-
weisgeberschutzgesetz. Der Kompromiss war dann mehr-
heitsfahig. Der Bundestat nahm am 11.5.2023 den geén-
derten Entwurf an und bereits einen Tag spadter stimmte
der Bundesrat in seiner Plenarsitzung fiir das Hinweisge-
berschutzgesetz.

II. Anderungen durch die Beschlussempfehlung des
Vermittlungsausschusses

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Wihrend der persénliche Anwendungsbereich keine An-
derungen erfahren hat, ist der sachliche Anwendungsbe-
reich durch eine entsprechende modifizierte Begriffsbe-
stimmung in § 3 HinSchG wesentlich eingeschrénkt wor-
den. Zuvor war jegliche Art von Informationen iiber Ver-
stoBe erfasst, sofern diese begriindete Verdachtsmomente
oder Wissen {iber tatsdchliche oder mogliche Verstofe,
die bereits begangen wurden oder sehr wahrscheinlich er-
folgen werden sowie iiber Versuche der Verschleierung
solcher Verstdfe enthielten. Nun fordert der sachliche An-
wendungsbereich einen klaren Bezug dieser Informatio-
nen auf den beruflichen Kontext. § 3 Abs. 3 HinSchG be-
schrinkt die Hinweise auf Verstofle, ,,die dem Beschifti-
gungsgeber, bei dem die hinweisgebende Person tétig ist
oder war, oder bei einer anderen Stelle, mit der die hin-
weisgebende Person aufgrund ihrer beruflichen Tétigkeit
im Kontakt steht oder stand“. Diese Verkiirzung ist zwar
zu kritisieren, halt sich aber im Rahmen der Vorgaben der
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EU-Richtlinie 2019/1937, in der Art. 4 ebenfalls ein-
schrinkend auf Verstde im beruflichen Kontext Bezug
nimmt.

Eine Anderung hat auch die Begriffsbestimmung der Ver-
stofe in § 3 Abs. 2 HinSchG erfahren. Zunéchst hatte man
im Rahmen des Rechtsausschusses die Kritik an der For-
mulierung der missbrauchlichen Verhaltensweisen aufge-
griffen und § 3 Abs. 2 Nr. 2 HinSchG a.F. durch den Pas-
sus der Verstofe, die ,,dem Ziel oder dem Zweck der Re-
gelungen in den Vorschriften oder Rechtsgebieten zuwi-
derlaufen, die in den sachlichen Anwendungsbereich nach
§ 2 fallen®, ersetzt.® Diese Korrektur hat man nun wieder
riickgingig gemacht und unter leichter Umformulierung
und unter Auflésung der vorher bestehenden Nummerie-
rung in § 3 Abs. 2 HinSchG mit zwei Sitzen an die Erst-
fassung angekniipft: Verstdfle konnen danach jetzt auch
,,;missbrauchliche Handlungen oder Unterlassungen* sein,
,die dem Ziel oder dem Zweck der Regelungen in den
Vorschriften oder Rechtsgebieten zuwiderlaufen, die in
den sachlichen Anwendungsbereich nach § 2 fallen®. In-
sofern muss die fehlende Konturierung des missbrauchli-
chen Verhaltens weiterhin kritisiert werden.” Unabhéngig
davon, ob man die Alt- oder Neufassung betrachtet, bleibt
zudem der Einwand bestehen, dass blof3 unethische Ver-
haltensweisen, die keinen Rechtsverstof3 darstellen, nicht
gemeldet und demzufolge auch nicht wirksam bekampft
werden konnen.?

2. Meldestellen

Auch im Hinblick auf die einzurichtenden Meldestellen
hat das Hinweisgeberschutzgesetz Anderungen erfahren.

An der Gleichrangigkeit interner und externer Meldestell-
len wird zwar festgehalten — diese ist nach den Vorgaben
von Art. 10 und 15 der EU-Richtlinie auch zwingend, so
dass dem Gesetzgeber gar nichts anderes iibrig blieb, als
das zuvor von der deutschen Rechtsprechung entwickelte
Stufenmodell aufzugeben.® Von der nach Art. 7 EU-
Richtlinie eroffneten Mdoglichkeit, interne Meldungen
besser und wirkungsvoller zu stirken, wurde in § 7 Hin-
SchG a.F. kein Gebrauch gemacht.!® Hier wurde nachjus-
tiert und die bevorzugte Meldung an interne Stellen durch
folgende Einfligung in § 7 Abs. 1 S. 2 HinSchG hervorge-
hoben: ,,Diese Personen sollen in den Fillen, in denen in-
tern wirksam gegen den Verstol vorgegangen werden
kann und sie keine Repressalien befiirchten, die Meldung
an eine interne Meldestelle bevorzugen®.

Eine schleichende Ausweitung der Loschfristen der Do-
kumentation hat bereits durch den Rechtsausschuss zu ei-
ner Anhebung von zwei auf drei Jahre gefiihrt.!! Nun wird

¢ BT-Drs. 20/4909, S. 10.

7 Vgl. Fuhlrott/Henckel, ArbRAktuell 2022, 441; Reppelmund,
DIHK, offentliche Anhérung v.19.10.2022, S. 5, abrufbar unter:
https://kripoz.de/wp-content/uploads/2022/10/Stellungnahme_Rep-
pelmund_DIHK pdf (zuletzt abgerufen am 29.5.2023).

8 Falter, 5ffentliche Anhorung, Whistleblowing-Netzwerk e.V., S. 2,
abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-content/uploads/2022/10/Stel-
lungnahme_Falter.pdf (zuletzt abgerufen am 29.5.2023).

die Dreijahresfrist ergénzt durch einen weiteren Satz in
§ 11 Abs. 5: ,,Die Dokumentation kann langer aufbewahrt
werden, um die Anforderungen nach diesem Gesetz oder
nach anderen Rechtsvorschriften zu erfiillen, solange dies
erforderlich und verhéltnisméaBig ist*.

Am deutlichsten zu kritisieren ist die Aufgabe der ver-
pflichtenden Ermoglichung anonymer Meldestellen durch
den im Vermittlungsausschuss gefundenen Gesetzeskom-
promiss. Insoweit fallt der Kompromiss wieder hinter den
Beschluss des Rechtsausschusses zuriick, nach dem fiir
anonym eingehende Meldungen verpflichtend Meldeka-
nédle vorzuhalten waren, um die anonyme Kontaktauf-
nahme und Kommunikation zu ermdglichen.!? Allerdings
iiberldsst es Art. 5 Abs. 2 der EU-Richtlinie den Mit-
gliedsstaaten, ob anonyme Meldungen entgegengenom-
men und weiterverfolgt werden sollen. Insofern besteht
hier auch nach den EU-Vorgaben keine Verpflichtung und
die entsprechende Riicknahme dieser verpflichtenden
anonymen Meldemdglichkeit ist durchaus richtlinienkon-
form.

Aus der verpflichtenden Einrichtung interner anonymer
Meldemdglichkeiten wird eine Sollvorschrift. Ausdriick-
lich wird in § 16 Abs. 1 S. 5 HinSchG aber klargestellt,
dass keine Verpflichtung besteht, ,,die Meldekanéle so zu
gestalten, dass sie die Abgabe anonymer Meldungen er-
moglichen®. Gleiches gilt fiir externe Meldestellen, hier
erginzt um den Passus, dass ,,Vorbehaltlich spezialgesetz-
licher Regelungen™ keine solche Verpflichtung besteht
(§ 27 Abs. 1 S. 4 HinSchG). Dies ist ein klarer Riickschritt
und sehr bedauerlich. In der Praxis hat sich gezeigt, dass
Meldungen gerade dann und deswegen abgegeben wer-
den, weil ein anonymer Meldeweg offensteht. Auch las-
sen sich potenzielle Hinweisgeber bei der Einrichtung
anonymer Meldewege ggf. leichter motivieren, interne
und nicht externe Kanile zu nutzen.'3

3. Beweislastumkehr

Keine Neuregelung hat der umfassende prinzipielle
Schutz der Hinweisgeber vor moglichen Repressalien auf-
grund ihrer Meldung erfahren. Repressalien sind nicht nur
gem. § 36 Abs. 1 HinSchG-E grundsétzlich verboten, son-
dern auch bufigeldbewehrt sowie schadensersatzpflichtig.

Auch die Beweislastumkehr im Falle einer Benachteili-
gung der hinweisgebenden Person im Zusammenhang mit
ihrer beruflichen Tatigkeit bleibt trotz entsprechender Kri-
tik bestehen. Allerdings wird nun in § 36 Abs. 2 S. 1 Hin-
SchG gefordert, dass der Hinweisgeber diese Benachteili-
gung infolge einer Meldung oder Offenlegung nach dem
Hinweisgeberschutzgesetz auch geltend macht. Nicht auf-
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gegriffen wurde dagegen die Forderung nach einer Miss-
brauchskontrolle.'

4. Schadensersatzvorschriften

Hinsichtlich der Schadensersatzpflicht nach Repressalien
ist der Vermittlungsausschuss ebenfalls wieder auf das
Niveau des Gesetzentwurfs vor den Beschliissen des
Rechtsausschusses zuriickgefallen.'® Der vom Rechtsaus-
schuss eingefiigte § 37 Abs. 1 S. 2 HinSchG sah vor, dass
die hinweisgebende Person auch fiir einen Schaden, der
nicht Vermogensschaden ist, eine angemessene Entsché-
digung in Geld verlangen kann. Diese Einfiigung sollte
gewihrleisten, dass der Hinweisgeber unabhdngig von
den Voraussetzungen des § 253 Abs. 2 BGB oder dem
Vorliegen einer schwerwiegenden Verletzung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts einen Anspruch auf eine an-
gemessene Entschidigung in Geld haben sollte.!® Dieser
Satz ist im Vermittlungsausschuss wieder gestrichen wor-
den. Durch die Streichung bleibt das Hinweisgeberschutz-
gesetz an dieser Stelle hinter den EU-Vorgaben zuriick, da
in Art. 21 Abs. 8 EU-Richtlinie eine vollstindige Wieder-
gutmachung des erlittenen Schadens verlangt wird. Nach
Erwigungsgrund 94 der EU-Richtlinie kann zu einer voll-
staindigen Wiedergutmachung im Einzelfall auch Schmer-
zensgeld fiir immaterielle Schiden gehdren.!”

5. Bufpgeldvorschriften

Deutlich zuriickgefahren wurde auch die Hohe der Geld-
bulle. Der urspriinglich vorgesehene Maximalbetrag von
100.000 € wurde auf 50.000 € reduziert. Da Art. 23 EU-
Richtlinie ,,wirksame, angemessene und abschreckende
Sanktionen® vorsieht und keinen Geldbetrag ausweist, ist
der reduzierte Maximalbetrag ebenfalls als richtlinienkon-
form anzusehen.
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I11. Fazit

Anderthalb Jahre verspétet — schlielich hitte die EU-
Richtlinie 2019/1937 bereits im Dezember 2021 in natio-
nales Recht umgesetzt werden miissen — ist nun endlich
das Hinweisgeberschutzgesetz in Kraft getreten. Positiv
zu werten ist, dass es iiberhaupt zur Umsetzung kam und
die Bundesregierung den Bedenken der Sachverstindigen
Rechnung getragen und die kiinstliche Aufspaltung des
Gesetzes zwecks Umgehung des Vermittlungsausschus-
ses unterlassen hat.

Allerdings ist zu konstatieren, dass der nun im Vermitt-
lungsausschuss gewonnene Kompromiss eine deutliche
Verschlechterung im Vergleich zu den Beschlussempfeh-
lungen des Rechtsausschusses darstellt. So ist der sachli-
che Anwendungsbereich durch eine Beschrinkung auf
den beruflichen Kontext deutlich geschmaélert worden.
Groftes Manko ist aber der Verzicht auf die ver-
pflichtende Einrichtung sowohl interner als auch externer
anonymer Meldestellen. Gerade diese hitten dem Ziel der
EU-Richtlinie, nimlich nicht nur fiir einen Mindestschutz
fiir Hinweisgeber in den Mitgliedstaaten zu sorgen, son-
dern auch das Whistleblowing insgesamt zu fordern,
Rechnung getragen. Jetzt bestehen nur die bereits in ande-
ren Gesetzen verankerten Verpflichtungen der Einrich-
tung externer anonymer Meldestellen, wie bspw. in § 3b
Abs. 1 S. 2 BorsG. Es bleibt zu hoffen, dass von Unter-
nehmen- und Behordenseite erkannt wird, welche Chance
auch in dem Anbieten anonymer Meldewege fiir Hinweis-
geber liegen kann. Insofern ist die jetzige ,,Soll-Regelung™
zumindest mehr als eine ,,Kann-Vorschrift” und vielleicht
doch Anreiz, hier multiple Meldewege zuzulassen, um
Misssténde rechtzeitig aufdecken und ihnen dann effektiv
entgegentreten zu konnen. Dies stellt dann letztlich auch
einen erheblichen Mehrwert fiir Unternehmen und Behor-
den dar.
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