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Die europaische Whistleblower-Richtlinie (RL (EU) 2019/1937, im
Folgenden WB-RL) ist am 16.09.2019 in Kraft getreten und musste
von den EU-Mitgliedstaaten bis zum 17.12.2021 in nationales Recht
umgesetzt werden. U.a. Deutschland hat diese Frist zunachst ver-
streichen lassen. Ziel der EU-Richtlinie ist, die Meldebereitschaft von
Hinweisgebern zu férdern, indem die EU-Mitgliedstaaten einheitlich
entsprechende Hinweisgeber-Systeme implementieren und Hin-
weisgeber - ebenfalls einheitlich - unter besonderen Schutz stellen
massen, um so EU-weit die Stabilitat der Markte und einen rechtlich
einheitlichen Handlungs- und Bewertungskodex zu gewahrleisten.
Insoweit enthalt die WB-RL flnf verbindliche Vorgaben, welche in
nationales Recht Gbernommen werden mussen: (i) die Pflicht zur
Einrichtung und zum Betrieb interner Hinweisgeber-Systeme (Art.
8 WB-RL), (ii) die Pflicht zur Einrichtung und zum Betrieb externer
Hinweisgeber-Systeme (Art. 11 WB-RL), (iii) das Recht zur Offen-
legung von Meldungen unter bestimmten Voraussetzungen (Art. 15
WB-RL), (iv) das Verbot von Repressalien gegen Hinweisgeber (Art.
19 WB-RL) und (v) die Beweislastumkehr zugunsten von Hinweis-
gebern (Art. 21 Abs. 5 WB-RL). Der sachliche Anwendungsbereich
der WB-RL ist aufgrund der begrenzten unionsrechtlichen Gesetz-
gebungskompetenz allerdings auf bestimmte Meldegegenstande
beschrankt. Erfasst wird im Wesentlichen die Meldung gegenuber
externen und internen Meldestellen sowie die o6ffentliche Infor-
mationsweitergabe von VerstdBen und rechtsmissbrauchlichem
Verhalten in abschlieBend genannten Regulierungsbereichen wie
offentliches Auftragswesen, Produktsicherheit und -konformitat, Ver-
kehrssicherheit, Umwelt- und Verbraucherschutz (vgl. abschlieBende
Aufzahlung in Art. 2 Abs. 1 WB-RL).
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Im Rahmen der Richtlinienumsetzung haben die Regierungsparteien
indes in Anlehnung an eine gemeinsame Festlegung im Koalitions-
vertrag bei dem von lhnen entworfenen neuen Hinweisgeberschutz-
gesetz (HinSchG) von der Méglichkeit Gebrauch gemacht, auch
weitere, auBBerhalb des Anwendungsbereiches der WB-RL liegende
Rechtsbereiche entsprechend zu reglementieren, indem Hinweis-
geber nicht nur bei einer Meldung eines VerstoBes gegen EU-Recht,
sondern auch bei einer Meldung von ,.erheblichen VerstéBen gegen
Vorschriften oder sonstigem erheblichen Fehlverhalten, dessen
Aufdeckung im besonderen 6ffentlichen Interesse liegt” unter Schutz
gestellt haben.

Fir juristische Personen des o6ffentlichen Sektors und privatwirt-
schaftliche Unternehmen mit 50 oder mehr Arbeitnehmern sowie
BelegschaftsgréBen unabhangig fir juristische Personen im Finanz-
wesen, im Gesundheitswesen und im Energiesektor bedeutete das
HinSchG in seiner aktuellen Fassung, dass jedenfalls ab Mitte 2023
interne Hinweisgeber-Systeme implementiert oder bereits bestehende
Systeme an den UberschieBenden Anwendungsbereich des neuen
Gesetzes angepasst werden missten sowie Hinweisgeber den hohen
Schutz vor Repressalien wie einer Kiindigung oder Versetzung zu-
kinftig nicht nur bei der Meldung von VerstéBen gegen EU-Recht,
sondern auch bei der Meldung von VerstdéBen gegen nationales
Recht genieBen wirden.

Am 10. Februar 2023 verweigerte allerdings der Bundesrat die
Zustimmung zu dem neuen Hinweisgeberschutzgesetz, gerade wegen
der darin normierten UberschieBenden Ausdehnung des Hinweis-



geberschutzes. Insbesondere die unionsgefiihrten Bundeslander
monierten, dass die Vorgaben des Gesetzes vor allem kleinere
und mittlere Unternehmen Uber Geblhr belasten. Zwischenzeitlich
wachst indes der Druck der EU auf Deutschland, die WB-RL nun
endlich in nationales Recht umzusetzen, die EU-Kommission hat die
Bundesrepublik Deutschland nun - vorhersehbar - vor dem EuGH
aufgrund der Verletzung von EU-Recht verklagt. Wahrend sich nun
voraussichtlich zunachst der Vermittlungsausschuss mit dem am
16.12.2022 vom Bundestag verabschiedeten neuen HinSchG befassen
muss, bleibt die Rechtslage fir Unternehmen und Whistleblower
zunachst weiter unklar. Allerdings mussen sich die Unternehmens-
leiter aufgrund des erhdhten Drucks auf Deutschland und die Re-
gierungsparteien zunehmend bereithalten, um - insbesondere bzgl.
neuer Vorgaben flr die Einrichtung entsprechender Meldestellen -
schnell reagieren zu kénnen.

Aufgrund der aktuell nach wie vor unklaren gesetzlichen Situation
bleibt Geschaftsfihrern und Organen weiterhin nur die Mdglichkeit,
sich auf die sich aus den umsetzungspflichtigen Mindestvorgaben
der Richtlinie ergebenden Handlungspflichten zu konzentrieren und
die fir sie daraus entstehenden Haftungsrisiken zu identifizieren und
diesen entsprechend vorzubeugen.

Feststeht, dass ein wie auch immer endgliltig ausgestaltetes deut-
sches Umsetzungsgesetz jedenfalls diejenigen natlrlichen Personen
schitzen wird, die in einem - weit zu fassenden - Zusammenhang
mit ihrer beruflichen Tatigkeit Informationen Uber VerstéBe erlangt
haben und diese melden. Insoweit ist schon ausreichend, dass der
Whistleblower hinreichend Grund zu der Annahme hatte, dass die
gemeldeten Informationen tber VerstdBe zum Zeitpunkt der Meldung
der Wahrheitentsprachenundinden Anwendungsbereich der WB-RL
fallen. Fest steht daher auch, dass die dem Schutzbereich der WB-RL
unterfallenden Unternehmen entsprechende interne Meldestellen

einrichten bzw. unterhalten mussen, die sich vor allem an Beschaftige
und dem Unternehmen Uberlassene Leiharbeitnehmer richten
mussen. Die bisher verabschiedete Fassung des HinSchG erlaubt
zudem, die Meldestellen auch gegenlber Lieferanten oder sonstigen
Geschaftspartnern zu 6ffnen. Zwar geht damit ein Missbrauchs-
potential einher, jedoch dirfte dies weniger ins Gewicht fallen als
drohende Reputationsverluste, die durch eine externe Meldung
gegeniber Behorden entstiinden. Daher sollten - Stand jetzt -
Lieferanten und Geschaftspartner aktiv auf die Nutzung der internen
Meldestellen hingewiesen werden.

Die von der WB-RL umfassten Meldegegenstdnde betreffen aus-
schlieBlich VerstdBe gegen Unionsrecht in den Richtlinien-definierten
Bereichen wie Finanzdienstleistungen, GeldwaschemaBnahmen,
Produktsicherheit/-konformitat, sowie Lebensmittelsicherheit, Um-
welt- und Tierschutz oder Verbraucher- und Datenschutz. § 2 des
vorlaufig ,gekippten® HinSchG geht dartber noch hinaus, indem
neben Straftaten und bestimmten Ordnungswidrigkeiten zahlreiche
weitere spezialgesetzliche Rechtsgebiete umfasst werden. Es bleibt
abzuwarten, was von dieser umfassenden Aufzahlung nach dem
Durchlaufen des Vermittlungsausschusses noch verbleibt. Jedenfalls
haben die unionsgefiihrten Bundeslander diese Erweiterung in § 2
HinSchG bisher kategorisch abgelehnt.

Flr Unternehmensleiter gilt daher, die Anderungen im Vermittlungs-
ausschuss oder in einem ggf. neu zu verabschiedenden nicht zu-
stimmungspflichtigen Gesetz scharf zu beobachten, definieren diese
schlieBlich den Rahmen der VerstdBe, die ein Whistleblower zukinftig
melden kédnnen muss.

Fest steht indes, unabhdngig von etwaigen Anderungen durch den

Vermittlungsausschuss oder ein neues, nicht zustimmungspflichtiges
Gesetz, dass die der WB-RL unterfallenden Unternehmen das Herz-
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stiick der Richtlinie, die Pflicht zur flachendeckenden Einrichtung
interner Whistleblowing-Stellen (Art. 8 f.) und den Diskriminierungs-
schutz far Whistleblower (Art. 6,19 und 21), bertcksichtigen und in
ihre Unternehmensstruktur integrieren mussen. Denn die Implemen-
tierung entsprechender Hinweis-Systeme, die transparente Erldute-
rung der firmeninternen Meldemdoglichkeiten gegentber Mitarbeitern
(und etwaig auch gegenlber Lieferanten und Geschaftspartnern)
wird von einer verpflichtend einzurichtenden nationalen Whistle-
blowing-Behérde Uberprift werden kdnnen (Art. 11-13).

1. Interne Meldestelle

Fir Unternehmen ist die Einrichtung einer internen Meldestelle daher
von vorrangiger Bedeutung, womit auch ein Dritter betraut werden
darf. Bisher sieht das HinSchG - im Gegensatz zur WB-RL - sog.
,Konzernprivileg“ vor, wonach bei Konzerngesellschaften die interne
Meldestelle beispielsweise auf die Konzernmutter bzw. ein konzern-
angehdriges Unternehmen ausgelagert und flr alle Tochtergesell-
schaften gebilndelt werden kann. Die Ausgestaltung der internen
Meldestellen muss nach der WB-RL zwingend folgende Eigenschaften
enthalten:

(i) Die Vertraulichkeit der Identitat des Whistleblowers und in der
Meldung erwahnter Dritter muss gewahrt werden; unbefugte
Mitarbeiter diirfen daher keinen Zugriff auf die Meldung haben
(Art. 9 Abs. 2 lit. A, 16 WB-RL);

(i) Eingehende Meldungen mussen unter Wahrung des Vertraulich-
keitsgebots dokumentiert werden und flr zwei Jahre gesichert
und anschlieBend sicher geléscht werden; bei Sprachibermitt-
lungen oder mindlichen Meldungen sind dauerhaft abrufbare
Tonaufzeichnungen oder Gesprachsprotokolle zu erstellen
(Art. 18 WB-RL);
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(iii) Der Eingang der Meldung ist innerhalb von sieben Tagen dem
Whistleblower zu bestatigen (Art. 9 Abs. 1lit. b) WB-RL);

(iv) Dem Whistleblower ist eine unparteiische Person oder
Abteilung als zustandige Stelle flir Folgemafnahmen zu
benennen (Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) WB-RL;

(v) Der gemeldete VerstoB muss anhand der gemeldeten
Informationen untersucht werden und spater wirksame
FolgemaBnahmen getroffen werden

(vi) Spatestens nach drei Monaten ist der Whistleblower tber die
getroffenen oder geplanten FolgemaBnahmen zu informieren
(Art. 9 Abs. 1lit. f) WB-RL)

(vii) Uber die Nutzung interner Meldekanéle und das Verfahren fir
externe Meldungen muss klar und leicht zuganglich informiert
werden (Art. 7 Abs. 3 und 9 Abs. 1lit. g) WB-RL)

Das HinSchG sieht dariber hinaus in seiner bisherigen Fassung
vor, dass wahrend des Prozesses Kontakt mit dem Whistleblower
gehalten werden muss, sofern dieser das winscht. Wahrend die WB-
RL eine Wahlmaéglichkeit flir das Medium der Meldekanadle einraumt,
schreibt das HinSchG bisher zwingend vor, dass Meldungen (fern-)
mundlich oder in Textform und sogar persénliche Zusammenkinfte
auf Wunsch des Whistleblowers ermdglicht werden mussen. Ob
diese Regelung bleibt, ist abzuwarten.

Bei der Auswahl externer Dienstleister, wie etwa Ombudsmanner
oder kommerzielle Anbieter von Hinweisgebersystemen ist daher
auch innerhalb dieser unklaren Zwischenphase jedem Unternehmen
zu raten, sorgfaltig zu prifen, dass die obenstehenden Vorausset-
zungen auf jeden Fall erfillt sind. Zudem sind bereits jetzt - wenn
noch kein Hinweissystem eingerichtet wurde - mindestens die Vo-
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raussetzungen zu schaffen, eine interne Meldestelle zlgig nach
Verabschiedung des HinSchG in seiner dann endgiltigen Fassung
einrichten zu koénnen, da sonst erhebliche BuBgelder erhoben
werden kénnen (derzeit sieht das HinSchG ein BuBgeld in H6he von
bis zu EUR 20.000 vor).

Das bisherige HinSchG sieht fir Unternehmen mit 50 bis 249
Beschaftigten Erleichterungen dahingehend vor, dass sie mit gleich-
artigen Unternehmen eine gemeinsame Meldestelle einrichten und
betreiben durfen, wobei das einzelne Unternehmen dadurch nicht
von der Pflicht zur FolgemaBnahmenergreifung und zur Pflicht zur
Rickmeldung befreit wird.

In & 18 des bisher noch ohne Zustimmung des Bundesrates ge-
bliebenen HinSchG sind abschlieBend aufgelistete FolgemalBnahmen
vorgesehen, wie die Mdglichkeit interne Untersuchungen durchzu-
flhren, an andere zustandige Stellen korrekt verweisen zu kdnnen
oder das Verfahren zwecks weiterer Untersuchungen an die fir interne
Ermittlungen zustandige Organisationseinheit oder die zustandige
staatliche Behérde abzugeben. Bisher ist auch ein Verstol3 gegen die
Vorgaben eines ordnungsgemalBen Betriebs der internen Melde-
stelle buBgeldbewehrt, das durfte so bleiben und bedarf daher der
besonderen Aufmerksamkeit des Unternehmensleiters oder seiner
daflr vorgesehenen Abteilung. Zu bericksichtigen ist schlieBlich,
dass im Fall der Einstellung des Verfahrens aus Mangel an Beweisen
oder sonstigen Grinden eine rechtzeitige Rickmeldung an den
Whistleblower erfolgen muss, auch dies ist in der internen Firmen-
organisation zu implementieren.

Offen ist derzeit noch, ob sich die im HinSchG festgeschriebene
Moglichkeit fGr anonyme Meldungen im Vermittlungsausschuss
halten wird, diese war neben dem UberschieBenden Anwendungs-
bereich des Gesetzes der Hauptkritikpunkt im Bundesrat.
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Im operativen Betrieb flhrt der weitreichende Diskriminierungs-
schutz zu erheblichen Einschrankungen, die jedem Geschaftsfihrer
vor Ergreifung von MaBnahmen gegen den Whistleblower bewusst
sein massen.

Der Whistleblower darf fir die Beschaffung von oder den Zugriff
auf Informationen, die spater gemeldet oder offengelegt wurden,
nicht rechtlich verantwortlich gemacht werden, sofern die Beschaf-
fung bzw. der Zugriff nicht als solcher eine Straftat darstellt. Die
Meldung stellt auch keine Verletzung der Offenlegungsbeschran-
kungen dar, sofern ein hinreichender Grund zur Annahme bestand,
dass die Weitergabe der Informationen erforderlich zur Aufdeckung
eines VerstoB3es war. Dies ist gerade bei Lieferanten und sonstigen
Geschaftspartnern auch im Hinblick auf Ublicherweise bestehende
Vertraulichkeitsvereinbarungen oder Non-Disclosure Agreements zu
berlcksichtigen. Schon deshalb empfiehlt es sich, Lieferanten oder
sonstige Geschaftspartner zur Nutzung der internen Meldestelle
anzuregen, da so im Vergleich zu der bei Nutzung externer Melde-
stellen einhergehenden Offenlegung von Betriebsgeheimnissen
leichter ,,Damage-Control“ betrieben werden kann.

Ausdrucklich verboten sind (und werden bleiben) gegen den Whistle-
blower gerichtete (auch versuchte) Repressalien und deren An-
drohung. Dieser Schutz wird durch eine in praxi bedeutsame Be-
weislastumkehrregelung unterstitzt, wonach vermutet wird, dass
eine Benachteiligung des Whistleblowers im Zusammenhang mit
seiner beruflichen Tatigkeit auch eine Repressalie ist.

Unternehmensleiter sollten daher in Zukunft besonders behutsam
mit Abmahnungen oder Kindigungen gegentiber Whistleblowern
umgehen, da ihr Unternehmen in einem Gerichtsverfahren beweis-
pflichtig ware, sprich aktiv nachweisen musste, dass die Kiindigung/
Abmahnung in keinem Zusammenhang mit dem Whistleblowing



steht oder aber dass eine Straftat des Whistleblowers vorliegt oder
die Weitergabe der Informationen nicht erforderlich war, was in
der Praxis in aller Regel kaum gelingen dirfte. Arbeitgeber kénnen
sich dadurch absichern, dass die in der internen Meldestelle einge-
gangenen - geschwarzten - Meldungen lickenlos dokumentiert
sind und der Personalabteilung zur Verfligung gestellt werden, damit
diese die fehlende Kausalitat zwischen dem Whistleblowing und
einer zeitlich nachfolgenden arbeitsdisziplinarischen MaBnahme
nachweisen kann.

Haftungsrisiken

Abgesehen von Reputationsrisiken und wirtschaftlichen Risiken
durch zu spate Aufklarung und Schadensminderung/-pravention
infolge von Offenlegungen bei externen Meldestellen, gehen mit dem
aktuellen HinSchG auch erhebliche Haftungsrisiken flr Geschafts-
flhrer und Vorstande einher, die auch bei einer etwaigen inhaltlichen
Abschwachung der gesetzlichen Inhalte jedenfalls dem Grunde nach
bleiben werden.

Die BuBgelder kénnen fir die Nichteinrichtung interner Meldestellen
bis zu EUR 20.000 und flr Repressalien gegen Whistleblower bei
Unternehmen als VerbandsgeldbuBe sogar bis zu EUR 1 Mio, ggf.
zzgl. einer Gewinnabschdpfung betragen, § 40 HinSchG.

Ein Unternehmen macht sich zudem gemaB & 37 HinSchG schadens-
ersatzpflichtig, wenn gegen das Verbot von Repressalien verstoBen
wird. Demgegentber macht sich gemaB & 38 HinSchG ein Whistle-
blower nur bei vorsatzlicher oder grob fahrldssiger Meldung oder
Offenlegung unrichtiger Informationen schadensersatzpflichtig, was
die Durchsetzung von Regressanspriichen bei Falschmeldungen
erheblich erschwert.

173

Flr Unternehmensleiter bedeutet dies im Rahmen der Organhaftung
gemaR §& 43 GmbHG, 93 AktG, dass solche Haftungsrisiken partout
vermieden werden mdissen, insbesondere da die sog. Legalitats-
pflicht einen Kern der Sorgfaltspflichten eines Unternehmensleiters
darstellt. Indem insbesondere das Verbot von Repressalien durch
die Beweislastumkehr schnell kaum zu widerlegende VerstdBe
begrindet, steigt auch angesichts der Schadensersatzpflicht des
Unternehmens schnell die Gefahr einer persénlichen Haftung des
Geschaftsflhrers oder Vorstands.

l. Fazit

Ungeachtet dessen, ob das HinSchG letztlich mit seinem bisher
erweiterten Anwendungsbereich und einer anonymen Meldem&g-
lichkeit in Kraft treten wird oder nicht, ein akuter Handlungsbedarf
besteht flr Unternehmensleiter bereits jetzt, sich zeitnah mit der
Implementierung einer internen Meldestelle und den entsprechenden
Sicherheitsvorkehrungen (Personalabteilung) zu befassen, um spatere
Schadensersatzforderungen zu vermeiden.

Fur kleinere und mittelgroBe Unternehmen dirfte sich die Beauf-
tragung kommerzieller Anbieter von Hinweisgebersystemen emp-
fehlen, insbesondere um etwaige BuBgelder auf diese abwalzen
zu kdénnen und die Kosten niedrig zu halten. Dabei darf indes nicht
vergessen werden, dass die aus dem Verbot von Repressalien ent-
stehenden haftungsrechtlichen Risiken auch bei Beauftragung
externer Dienstleister beim Unternehmen verbleiben und sogar zur
persdnlichen Haftung der Unternehmensleiter fihren kdnnen, so
dass neben der Einholung rechtlichen Rats eine entsprechende ver-
sicherungsvertragliche Risikodeckung sichergestellt sein sollte.



