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Stellungnahme
zu dem Fragenkatalog zu der Anhérung des Innenausschusses
am 06. Februar 2014
»Whistleblowing — eine Form von Zivilcourage, die unterstiitzt und ge-
schiitzt werden muss*“
— Antrag der Fraktion PIRATEN, Drucksache 16/3437 -

von Rechtsanwaltin Dr. Stefanie Lejeune

1. Welche konkreten politischen MaRnahmen kénnen auf Landesebene er-
griffen werden, um potenziellen Hinweisgebern die Mdéglichkeit zu geben,
ihre Informationen an geeignete Stellen weiterzugeben, ohne dass sie

negative Konsequenzen befiirchten miissen?

Méglich sind sowoh! elektronische als auch personalisierte Hinweisgebersyste-
me, welche die anonyme Entgegennahme von Hinweisen sowie eine anonyme
(oder zumindest einen Vertrauensschutz garantierende) Kommunikation gestat-
ten. Zu den elektronischen Hinweisgebersystemen gehdéren die Telefon-Hotline
(vgl. LKA NRW) einschliellich eines Voice-Mail-Systems sowie ein E-Mail-
Kommunikationssystem, das einen Anonymitatsschutz erméglicht, so etwa das
Business Keeper Monitoring System (BKMS).

Ein personalisiertes Hinweisgebersystem ist die Implementierung eines internen
Anti-Korruptionsbeauftragten und / oder einer externen Ombudsperson. Wahrend
der interne Anti-Korruptionsbeauftragte - aufgrund seiner Loyalitatspflichten ge-
geniber seinem Dienstherrn bzw. Arbeitgeber und dem fehlenden ,Schutz” der
Strafprozessordnung - nur einen eingeschrankten Anonymitatsschutz zusichern
kann, kann die externe Ombudsperson, so sie Rechtsanwalt ist, dem Hinweisge-
ber Anonymitatsschutz zusichern auch fur den Fall eines sich anschlieBenden
Ermittlungs- und Strafverfahrens (vgl. § 53 StPO).

2. Welche gesellschaftlichen Maltnahmen kénnen auf Landesebene ergrif-
fen werden, um die gesellschaftliche Anerkennung des Whistleblowings

als Form der Zivilcourage zu stérken?



Die offene Thematisierung und nicht Tabuisierung ware eine Mdéglichkeit hier ein
fur Whistleblowing gilinstigeres gesellschaftliches Klima zu schaffen. Zu anderen
Themen, etwa Gewalt gegen Frauen, sexueller Missbrauch von Kindern, Alkohol
im StralBenverkehr etc. wurden Kampagnen im Verbund &ffentliche Hand und pri-
vate Organisationen gestartet, die durchaus erfolgreich waren. Die Botschaft war
einfach, aber effektiv: ,Wer wegschaut macht mit." Etwas ahnliches ware im Be-
reich Whistleblowing denkbar.

Zudem gibt es bereits Netzwerke (etwa Whistleblower-Netzwerk e.V.) und NGO’s
(etwa Transparency International - Tl), die sich des Themas annehmen und hier
den Korridor zwischen unstatthafiem Denunziantentum und Zivilcourage definie-

ren.

3. Wie bewerten Sie die Starkung des Whistleblowerschutzes z.B. durch an-
onyme Hinweisgebersysteme oder die Benennung von Ombudsleuten

gegenuber der Gefahr der Férderung eines Denunziantentums?

Aus eigener Erfahrung weil} ich, dass der Versuch, einem Mitbewerber oder ei-
nem ,wenig geliebten® Mitmenschen ,eins auszuwischen® nicht véllig auszu-
schiiel®en ist, aber es kommt in der taglichen Praxis sehr wenig vor. Als externe
Ombudsperson sucht man den persoénlichen Kontakt zum Hinweisgeber und eru-
iert im Gesprach die Motive fur sein Handeln. Erfahrungen in der Verhandlungs-
fuhrung, insbesondere Zeugenvernehmung, sind sicherlich hilfreich, um ungute
Beweggrunde erkennen und offenzulegen zu kénnen. Der Hinweis auf die Straf-
barkeit der Ublen Nachrede und die sich damit verbindenden Schadensersatz-
pflichten veranlassen den Hinweisgeber mit unredlichen Absichten zum Rickzug.
Diese ,Filterfunktion” des personalisierten Hinweisgebersystems muss im elek-
tronischen System (auf einer abstrahierten Ebene) nachgeschaltet werden, was
sich mangels eines persénlichen Kontaktes als schwierig erweisen durfte. Aller-
dings wird — entsprechenden Erfahrungsberichten zufolge - auch bei Hinweisen,
die durch elektronische Hinweisgebersysteme eingehen, die Denunziantenquote

als tendenziell niedrig eingestuft.

4. Gibt es Vorbilder aus anderen Bundeslandern und Landern, wie sich Be-
amtinnen und Beamte anonym in Schulen, Hochschulen und Polizeibe-

hérden an unabhéngige Stellen wenden kénnen?



Die Mehrheit der Behérden auf Bundes- und Landesebene dirften eine interne
Ansprechperson bzw. einen Anti-Korruptionsbeauftragten benannt haben. Dieser
steht tiberwiegend internen Hinweisgebern zur Verfuigung.

Daneben haben mehrere Lander (Bsp. Berlin, Baden-Wirttemberg, Rheinland-
Pfalz, Saarland), Kommunen (Bsp. Potsdam) und auch einige Bundesbehérden
(Bundesministerium des Innern), insbesondere im Rahmen der Korruptionspra-
vention sog. Vertrauensanwailte als externe Ombudspersonen mit der Entgegen-
nahme von Hinweisen beauftragt. Sie stehen sowohl fir Hinweise von interner
als auch externer Seite zur Verfiigung.

Andere, etwa das LKA Niedersachsen oder die Polizei in Baden-Wurttemberg,
haben sich, wie einige Privatunternehmen (Bsp. MAN, Siemens, DB, Telekom),
fur die Implementierung des BKMS entschieden.

In manchen Landern existieren — je nach dem betroffenen Verwaltungsbereich
und dem Gefahrdungspotential - die elektronischen neben den personalisierten
Hinweisgebersystemen und beide zusammen unterstitzen die Arbeit des Anti-

Korruptionsbeauftragten.

5. Konnen Sie kurz die bestehende arbeitsrechtliche Situation im Bereich

Hinweisgeber darstellen?

Arbeitsrechtlich wird - kurz gesagt — diskutiert, ob und inwieweit der Arbeitnehmer
sich im Rahmen des Whistleblowings wirksam auf sein Recht zur Meinungséulle-
rung berufen kann, um eine (fristlose) Kiindigung des Arbeitgebers als Reaktion
auf die begangene ,llloyalitat* abzuwehren. Bislang hat die Arbeitsgerichtsbarkeit
dem Anspruch des Arbeitgebers auf Loyalitdt des Arbeitnehmers ihm und dem
Unternehmen gegeniber regelmaflig einen Vorrang vor dem Recht des Arbeit-
nehmers auf Mitteilung von (mdéglichen) Missstédnden gegenuber Dritten einge-

raumt und damit die ausgesprochenen Kiindigungen regelmafig bestatigt.

6. Konnen Sie hierbei auf das Urteil des BVerfG von 2001 und das Urteil des
BAG von 2006 sowie das Urteil des EGMR von 2011 zu diesem Thema

eingehen?



Im Folgenden zitiere ich zu der hier erfragten Problematik aus meinem Manu-
skript zu dem Kompendium Rothe (Hrsg.) ,Baurevision®, das im Erich-Schmidt-
Verlag erscheinen soll:

Wéhrend das sog. interne Whistleblowing regelméallig arbeitsrechtlich nicht zu
sanktionieren sein diirfte, es sei denn der Arbeitnehmer hétte mit grober Fahrlés-
sigkeit diskreditierende und unwahre Behauptungen aufgestellt, ist das sog. ex-
terne Whistleblowing rechtlich deutlich problematischer. Beim externen Whistle-
blowing, also der Informationsweitergabe durch Unternehmens- oder Behé6rden-
angehdrige an Dritte, die nicht dem Unternehmen bzw. der Behdrde angehdéren
und auch nicht von diesem zur Entgegennahme von Hinweisen beauftragt wur-
den, geht es darum, unter welchen Umsténden Anzeigen des Arbeitnehmers ge-
gen den Arbeitgeber und die Kritik an unerlaubten Verhaltensweisen anderer im

Betrieb erlaubt sind und wann eine anschlieBend vom Arbeitgeber ausgespro-

chene Kiindigung berechtigt ist.

Bereits 1959 hatte das BAG (ber einen Fall zu entscheiden, in dem ein Ange-
stellter einer Speditionsfirma eine Anzeige gegen diese bei einer Behérde erstat-
tet, da das Speditionsunternehmen gegen gliiterfernverkehrsrechtliche Bestim-
mungen verstoRen hatte. In seinem Urteil gab das BAG den auf Loyalitat gerich-
teten Arbeitgeberinteressen den Vorrang vor den Arbeitnehmerinteressen. Der
Arbeitnehmer habe die Mdglichkeit gehabt, die Arbeit zu verweigern, um sich ei-
nem gesetzwidrigen Verhalten zu entziehen, weshalb die Kiindigung wirksam
sei.2

Nachdem das BVerfG in seiner Entscheidung vom 02. Juli 2001 festgestellt hat-
te, dass die Zeugenpflicht eine allgemeine Staatsbiirgerpflicht sei und es damit
im Regelfall nicht vereinbar sei, wenn der Arbeitnehmer, der diese Pflicht erfiille

und dabei keine wissentlich unwahre oder leichtfertige falsche Angaben gemacht

habe, zivilrechtliche Nachteile, wie etwa eine fristlose Kiindigung, erleide, be-
fand das BAG in seinem Urteil vom 03. Juli 2003, aus dieser Entscheidung diirfe
nicht gefolgert werden, dass immer dann, wenn der Arbeitnehmer keine wissent-
lich oder leichtfertig falschen Aussagen gemacht habe, eine Anzeige bei den
Strafverfolgungsbehérden berechtigt und eine Kindigung genau dann nicht ge-
rechtfertigt sei. Es seien wegen der veriraglichen Riicksichtnahmepflicht des Ar-
beitnehmers (§ 241 Abs. 2 BGB) durchaus Fallkonstellationen denkbar, in denen

Vgl. Schulz, Whistleblowing in der Wissenschaft, 2008, S. 34
BAG, Urteil vom 05.02.1959, DB 1959, S. 980ff.
BVerfG, 1BvR 2049/00, juris: Rn. 20



eine arbeitsrechtliche Kiindigung gleichwohl gerechtfertigt sei.* So sei die ver-
tragliche Riicksichtnahmepflicht dahin zu konkretisieren, dass sich die Anzeige
des Arbeitnehmers nicht als eine unverhdltnismallige Reaktion auf ein Verhalten

des Arbeitgebers oder seines Reprdsentanten darstellen diirfe> und dem Arbeit-

nehmer die innerbetriebliche Kldrung durchaus zuzumuten sei.®

Unter Anwendung derselben Rechtsgrundsétze hat das BAG in seinem Urteil
vom 07. Dezember 2006 die Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses sowohl als
ordentliche Kindigung als auch als eine aus wichtigem Grund als nicht gerecht-
fertigt angesehen. Weder kénne aus der tatséchlichen strafrechtlichen Verurtei-
lung des Arbeitgebers der Schluss gezogen werden, die Reaktion des Hinweis-
gebers Strafanzeige gegen den Arbeitgeber zu erstatten, sei verhdltnisméaRig,
noch aus dem Gegenteil — keine Verurteilung - sie sei unverhéltnismaflig. Es
miisse jeder Einzelfall daraufhin gepriift werden, ob die Ausiibung des bestehen-
den staatsbiirgerlichen Rechts zur Erstattung einer Strafanzeige zu unverhélt-
nisméfigen Reaktionen bis hin zur arbeitsrechtlichen Schéadigung des Vertrags-
partners gefiihrt habe.”

Eine Wende von dieser Position des BAG, die den Loyalitatspflichten des Arbeit-
nehmers gegeniber seinem Arbeitgeber einen Vorrang gegentiber seiner Frei-
heit zur Meinungsadullerung eingerdumt hat, ist im Sommer 2011 durch ein Urteil
des EGMR eingetreten.® In dem zugrunde liegenden Fall hatte die Beschwerde-
fuhrerin, die als Altenpflegerin tatig war, gegen die fristlose Kiindigung ihrer Ar-
beitgeberin geklagt. Hintergrund der fristlosen Kiindigung war eine Strafanzeige
der Altenpflegerin gegen ihre Arbeitgeberin und der Umstand, dass sie sich mit
Flugbldttern an die Offentlichkeit gewandt hatte, um auf Missstdnde in dem Al-
tenpflegeheim aufmerksam zu machen. Die Altenpflegerin war — unter anderem
gestitzt auf Feststellungen des Medizinischen Dienstes der Krankenkassen - der
Ansicht, die Personalausstattung des Altenpflegeheims sei zu gering, das Perso-
nal iUberlastet und eine ausreichende hygienische Grundversorgung nicht ge-
wéhrleistet. Nachdem ihre Versuche gegeniiber der Arbeitgeberin, die Probleme
zu thematisieren, keinen sichtbaren Erfolg hatten, erstattete sie nach Beratung
durch einen Rechtsanwalt und nach vorheriger Ankiindigung gegeniiber der Ar-

beitgeberin Strafanzeige. Das eingeleitete Ermittlungsverfahren wurde gem. §

BAG, 2 AZR 235/02, juris: Rn. 29
BAG, 2 AZR 235/02, juris: Rn. 38
BAG, 2 AZR 235/02, juris: Rn. 42
BAG, 2 AZR 400/05, juris: Rn. 18
EGMR, 28274/08, juris: Rn. 6ff.
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170 Abs. 2 StPO eingestellt. Die Klage der Beschwerdefiihrerin gegen die fristlo-
se Kindigung, die Berufung und die Revision vor dem BAG blieben ohne Erfolg.
Das BVerfG lehnte die Annahme der Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung
ab. Demgegeniiber hatte die Riige vor dem EGMR Erfolg.

Der EGMR war der Ansicht, die innerstaatlichen Gerichte héatten keine gerechte
Abwégung zwischen dem erforderlichen Schutz des Rufes und des Rechte des
Arbeitgebers einerseits und dem erforderlichen Schutz der Meinungsfreiheit der
Beschwerdefiihrerin andererseits vorgenommen. Folglich sei Artikel 10 der Kon-
vention verletzt worden.® Zudem stellte der EGMR fest, ,dass das deutsche
Recht keinen speziellen Durchfiihrungsmechanismus fiir die Untersuchung von
Hinweisen eines Whistleblowers und fiir Forderungen nach entsprechender Ab-
hilfe durch den Arbeitgeber bereithalt." Eine Feststellung, die durchaus auch als

Kritik und Aufforderung zum Handeln verstanden werden kann.”

7. Werden Arbeitnehmer, die den zustdndigen Behérden echte oder ver-
meintliche Missstande in den Betrieben melden, durch die allgemeinen
kiindigungsrechtlichen Vorschriften (§ 626 BGB, § 1 KSchG), das arbeits-
rechtliche Mafiregelungsverbot (§ 612a BGB) und durch die in diese ar-
beitsrechtlichen Vorschriften einflieRende Rechtsprechung des BVerfG

und des BAG ausreichend geschiitzt?

Da im Nachgang der Entscheidung des EGMR noch keine gesetzlichen Ande-
rungen, etwa des BGB oder eines eigenen Hinweisgeberschutzgesetzes erlas-
sen wurden, dirfte sich die Rechtslage nicht grundlegend in den letzten zweiein-
halb Jahren verandert haben. Aktuellere arbeitsrechtliche Entscheidungen, wel-
che die Gedanken des EGMR aufgreifen und im Einzelfall umsetzen, sind mir

nicht bekannt.

8. Welche Malknahmen gibt es seitens privater Unternehmen, den Bereich

Compliance stérker in den Vordergrund zu riicken?

Private Unternehmen implementieren zunehmend volistandige Compliance-
Management-Systeme (CMS) in ihre Unternehmensstrukturen, um Missstéande

so fruh wie méglich aufdecken zu kénnen. Oft streben sie dartber hinaus eine

? EGMR, 28274/08, juris: Rn. 94f.



Zertifizierung dieser Systeme an. Zu einem (zertifikationsfahigen) CMS gehéren
als wesentliche Kernelemente (Bsp. IDW PS 980 entsprechend Compliance-
Kommunikation und Compliance-Programm) u.a. ein Hinweisgebersystem und
ein Code of Conduct, der nicht selten eine Pflicht der Arbeitnehmer normiert,
(vermeintliche) Missstande im Unternehmen gegeniiber bestimmten Stellen (Bsp.
Vorgesetzter, Compliance-Beauftragter, Compliance-Komitee externe Om-

budsperson) anzuzeigen.

9. Welchen Einfluss hat der Deutsche Corporate Governance Kodex

(DCGK) auf das Verhalten und die Entwickiung in privaten Unternehmen?

Der DCGK verstarkt die Bestrebungen der Unternehmen, ein CMS zu implemen-
tieren, nicht zuletzt durch die wachsenden Anforderungen an die Unternehmens-
leitung und Aufsichtsorgane, die in eine verstarkte, zivilrechtliche Haftung min-

den.

10. Inwieweit sehen Sie Schwachen beim Schutz von Hinweisgebern derzeit

in Deutschland?

Zwar konnte der Bundesgesetzgeber im Bereich des Arbeitsrechts Signale set-
zen, indem der Whistleblowerschutz ausgeweitet sowie die Implementierung ei-
nes Hinweisgebersystems verbindlich vorgegeben wird, indem insbesondere das
Aufzeigen von Missstanden nicht mit einer Kindigung beantwortet werden darf.
Allerdings haben auch die in der Vergangenheit diskutierten Entwirfe (intermini-
steriell vom 30. April 2008 und seitens der SPD-Fraktion vom 07. Februar 2012,
BT-Drs. 17/8567) gezeigt, dass die Tlicke oft im Detail steckt und dabei auch die
Interessen des Arbeitgebers vor unzutreffenden Vorwirfen der Arbeitnehmer ge-
schiitzt werden sollen. Die Sorgfaltspflichten, die dem Hinweisgeber auferlegt
werden, sind dabei ebenso in der Kritik bzw. Diskussion wie die Haftung fir (Re-
putations-)Schaden des Arbeitgebers im Falle unzutreffender Behauptungen.

Solite sich der Weg eines gesetzlichen Schutzes fur verantwortungsvolle Hin-
weisgeber auch weiterhin als schwierig erweisen, ist das politische Bewerben der
Implementierung von Hinweisgebersystemen, die einen Anonymitatsschutz ge-

wahrleisten kénnen, zweifelsohne ein wichtiger Schritt.



11. Wie kann es aus lhrer Sicht gelingen, die Interessen des Arbeitgebers
oder Dritter gegen unaufrichtig handelnde Whistleblower zu schitzen, um
durch vorsatzlich oder fahrlassig falsche Angaben (teilweise existenzbe-

drohende) eintretende Rufschaden zu vermeiden?

Ein (personalisieries) Hinweisgebersystem, das dem potentiellen Hinweisgeber
die Méglichkeit bietet, seine Kritikpunkte oder vermeintliche Misssténdé anonym
zu thematisieren ohne dass davon sogieich die Offentlichkeit oder Ermittlungs-
behdrden informiert werden, dient auch dem Schutz des Arbeitgebers. Die exter-
ne Ombudsperson und der interne Anti-Korruptionsbeauftragte sind gehalten, je-
den Verdachtsfall mit gréter Umsicht und Diskretion zu behandeln, im Interesse
des Hinweisgebers und im Interesse desjenigen, dem ein Fehlverhaiten vorge-
worfen wird. Ein unternehmens- bzw. behérdeneigenes Hinweisgebersystem
dient nicht dazu, Missstande ,unter den Teppich zu kehren* und einen Whistle-
blower unschéadlich zu machen, sondern es dient dazu, wenn es solide struktu-
riert ist, zunachst intern und unauffillig die Verdachtsmomente zu Uberprifen
und festzustellen, ob und inwieweit die Angaben des Whistleblowers zutreffend
sind und inwieweit die Fakten diese unterstlitzen oder ihnen widersprechen. Je
nach dem welcher Verdacht im Raum steht, ist die Einschaltung der Internen Re-

vision, vorgesetzter Stellen oder von Aufsichtsgremien unabdingbar.

12. Fir die Beamtinnen und Beamten des Bundes und der Lander gibt es be-
reits Regelungen zum Schutz von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern
bei Korruptionsstraftaten. Soweit es nicht um Korruptionsstraftaten geht,
sind Beamtinnen und Beamte auf Grund ihrer Pflicht zu Treue und Loyali-
tat grundsétzlich gehalten, zunachst die innerdienstlichen Abhilfeméglich-
keiten auszuschépfen. Inwieweit halten Sie eine solche Regelung auf alle

Arbeitnehmer ibertragbar bzw. wo sehen sie rechtliche Probleme?

Unabhéangig davon, ob der Hinweisgeber im &ffentlichen Dienst beschaftigt ist
oder in einem privatrechtlichen Arbeitsverhaitnis steht, wird der Dienstherr bzw.
Arbeitgeber immer ein Interesse daran haben, dass sich dieser zunachst um eine
interne Klarung der Missstande oder Unregelmifigkeiten bemiht. Das gebieten
sowohl die gegenseitige Loyalitats- und Rucksichtnahmepflicht als auch das vom
BVerfG mehrfach in seiner Entscheidung vom 02. Juli 2001 bemuhte Verhéltnis-

mafigkeitsgebot. Erst wenn eine interne Abhilfe oder Thematisierung nicht még-




lich ist, etwa, weil der Vorgesetzte bzw. die Unternehmensleitung offensichtlich
kein Interesse an einer Abhilfe hat, ist der Weg fur ein externes Whistleblowing
gegeben. Insoweit hatte ich auch keine Bedenken, dem Hinweisgeber eine Stu-
fenfolge fur sein Vorgehen vorzuschreiben, um ihm nur dann den vollen Schutz

als Hinweisgeber zu gewahrleisten, wenn er diese beachtet.

13. Wie stellt sich die Rechtslage in anderen europédischen Landern dar und
wie hat sich die Diskussion der G20-Staaten Uber die notwendigen Stan-
dards in Bezug auf den Schutz von Hinweisgeber/innen bei Korruptions-
straftaten und die Vorbereitung entsprechender Empfehlungen entwic-
kelt?

Mangels eines eigenen Uberblicks tiber die konkrete, aktuelle Rechtslage in an-
deren europdischen Staaten mdchte ich insoweit auf den Bericht ,Alternative to
siltence — Whistleblowers in 10 European Countries” von Transparency Interna-
tional aus dem Jahre 2009 verweisen. Auch wenn diese Erhebung nicht mehr
ganz aktuell sein dirfte, zeigt sie doch wesentliche Tendenzen auf.

Zudem ist der Hinweisgeberschutz ein Thema, das der Sarbanes-Oxley Act
(SOX) der USA vom Juli 2002 sowie der britische Public Interest Disclosure Act
(PIDA) von 1999 aufgreifen.

Berlin, den 28. Januar 2014

Dr. Stef@je Lejeune

(Rechtsanwaltin)



