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Begriffliches HinSchG

§ 3 Abs. 3 HinSchG:

Whistleblowings: Informationen tiber Verstofe sind begriindete Verdachtsmomente oder Wissen
” istleblowing™: tiber tatsachliche oder mogliche Verstofe sowie iiber Versuche der
Verschleierung solcher Verstofle, die ... bereits begangen wurden oder sehr

o “ 9 hrscheinlich erfol; den.
kritische AuBlerungen, Beschwerden oder Anzeigen von VAT GO T

abhiingig Beschiftigten {iber Missstinde oder Fehlverhalten im §3 Abs. 2 S. 1 HinSchG:

Unternehmen. Verstofe sind Handlungen oder Unterlassungen im Rahmen einer beruflichen,
unternehmerischen oder dienstlichen Titigkeit, die rechtswidrig sind und die
Vorschriften oder Rechtsgebiete betreffen, die in den sachlichen
Anwendungsbereich nach § 2 HinSchG fallen.

nach S. 2 auch missbrauchliche Handlungen oder Unterlassungen unter
denselben Voraussetzungen.
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Internes Whistleblowing: § 3 Abs. 4 HinSchG:
Meldungen sind Mitteilungen von Informationen iiber
VerstoBe an interne Meldestellen (§ 12) oder externe
Meldestellen (§§ 19 — 24).

Arbeitnehmer legt vermeintliche oder bestehende Missstande
gegeniiber seinem Arbeitgeber bzw. den von diesem
vorgesehenen Stellen dar.

§ 3 Abs. 5 HinSchG:

Arbeitnehmer informiert aulenstehende Dritte Offenlegung bezeichnet das Zugﬁnglichmach}en von
(Staatsanwaltschaft, zustindige Aufsichtsbehdrde) Informationen tiber Verstofle gegeniiber der Offentlichkeit.

Externes Whistleblowing:
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Uberblick iiber die wesentlichen Neuerungen (I)

— Beschiftigungsgeber ab 50 Beschiftigte miissen eine
interne Meldestelle einrichten
(Hinweisgeberschutzsystem).

Professor Dr. Martin Franzen

Uberblick iiber die wesentlichen Neuerungen (II)

— Es gibt nun nicht nur ,,internes* und ,,externes*
Whistleblowing, sondern drei Méglichkeiten fiir den
Hinweisgeber:

Interne und externe Meldewege — hier besteht ein
Wabhlrecht des Hinweisgebers (§ 7 Abs. 1 HinSchG) — und
die sogenannte Offenlegung, der Gang an die
Offentlichkeit, die nur unter engen Voraussetzungen nach §
32 HinSchG) zuldssig ist.
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Uberblick iiber die wesentlichen Neuerungen (I1I):

— Externe Meldestelle beim Bundesamt fiir Justiz (§§ 19 ff.
HinSchG)

— Schutz des Hinweisgebers nach §§ 33 ff. HinSchG nur,
wenn der Vorrang der internen/externen Meldung nach
Malgabe der §§ 32 und 33 HinSchG beachtet wurde.
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Ablauf der Umsetzungsfrist der EU-Richtlinie 2019/1937:
17.12. 2021 (fiir Ag. mit 50 — 249 An. 17. 12. 2023)

— Keine Pflicht privater Beschiftigungsgeber zur Errichtung
einer internen Meldestelle ohne innerstaatliches
Umsetzungsgesetz

— Richtlinienkonforme Auslegung des KSchG ab 17. 12.
2021 bzw. 17. 12. 2023?
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Sachlicher Anwendungsbereich

— Richtlinie (EU) 2019/1937: Nur bei Verstofen gegen bestimmte
unionsrechtliche Rechtsakte aus Griinden der beschrinkten EU-Kompetenz
anwendbar (Art. 2 Abs. 1 RL 2019/1937 i. V. m. Anhang).

— Beispiele:
Offentliches Auftragswesen; Finanzdienstleistungen, Verhinderung von
Geldwische und Terrorismus; Produktsicherheit; Verkehrssicherheit;
Umweltschutz; Lebensmittel- und Futtermittelsicherheit, Tiergesundheit
und Tierschutz; 6ffentliche Gesundheit; Verbraucherschutz; Schutz der
Privatsphére und personenbezogener Daten;
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N HinSchG: Sachlicher Anwendungsbereich

— VerstofBe, die strafbewehrt sind (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG)

— VerstoBe, die buBgeldbewehrt sind (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG), soweit die
verletzte Vorschrift dem Schutz von Leben, Leib und Gesundheit oder dem
Schutz der Rechte von Beschiftigten oder ihrer Vertretungsorgane dient.

— VerstoBe gegen Rechtsvorschriften des Bundes und der Lander sowie

unmittelbar geltende Rechtsakte der EU (im einzelnenin § 2 Abs. 1 Nr. 3
HinSchG aufgefiihrt)

— Verstoe nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 — 7 HinSchG, etwa 6ffentliche

Auftragsvergabe (Nr. 4) oder Steuerrecht (Nr. 6 und 7).

— Verstofe nach § 2 Abs. 2 HinSchG:

Schutz finanzieller Interessen der EU nach Art 325 AEUV (Nr. 1) und
Verstofe gegen Binnenmarktvorschriften im Sinne des Art. 26 Abs. 2 AEUV
(Nr. 2).
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Was sind nun ,,Verstofie*“?

Definition in § 3 Abs. 2 HinSchG:

VerstoBe sind Handlungen oder Unterlassungen im Rahmen einer
beruflichen, unternehmerischen oder dienstlichen Tétigkeit, die
rechtswidrig sind und die Vorschriften oder Rechtsgebiete
betreffen, die in den sachlichen Anwendungsbereich nach § 2
fallen. Hierzu konnen auch missbrauchliche Handlungen oder
Unterlassungen gehoren, die dem Ziel oder dem Zweck der
Regelungen in den Vorschriften oder Rechtsgebieten

zuwiderlaufen, die in den sachlichen Anwendungsbereich nach §
2 fallen.
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Welcher Grad an Gewissheit iiber den Verstof3 ist
erforderlich?
Definition in § 3 Abs. 3 HinSchG:

Informationen tiber Verstofe sind begriindete Verdachtsmomente
oder Wissen iiber tatsdchliche oder mogliche Verstofle sowie iiber
Versuche der Verschleierung solcher Verstofe, die bei dem
Beschiftigungsgeber, bei dem die hinweisgebende Person titig ist
oder war, oder bei einer anderen Stelle, mit der die
hinweisgebende Person aufgrund ihrer beruflichen Tatigkeit im
Kontakt steht oder stand, bereits begangen wurden oder sehr
wahrscheinlich erfolgen werden.
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Beschiiftigte (§ 3 Abs. 8 HinSchG)

Leiharbeitnehmer nicht ausdriicklich erwéhnt, aber als
Arbeitnehmer einbezogen.

Beschiftigungsgeber (§ 3 Abs. 9 HinSchG): Natiirliche
Personen, juristische Personen des 6ffentlichen und privaten
Rechts, rechtsfahige Personengesellschaften und sonstige
rechtsfiahige Personenvereinigungen, die mindestens eine
Person beschiftigen.
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— Bestimmte Regelungen im Bereich des Finanzaufsichtsrechts
enthalten bereits Spezialregelungen, die nach § 4 Abs. 1
HinSchG vorgehen. Auch §§ 127, 128 SeeArbG.

— Vorrang von Sicherheitsinteressen des Bundes und der Lénder
(§ 5 Abs. 1 HinSchG) sowie berufliche
Verschwiegenheitspflichten (§ 5 Abs. 2 HinSchG), etwa Nr. 3
fiir Rechtsanwilte, Nr. 4 fiir Arzte und Nr. 5 fiir Hilfspersonen
der in Nr. 3 und 4 genannten Personen.
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Luowie: HinSchG: Ausnahmen vom
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Verhiltnis zu Geschiftsgeheimnissen regelt § 6 Abs. 1
HinSchG:

Umfasst eine Meldung oder Offenlegung ein Geschiftsgeheimnis
nach § 2 Nr. 1 GeschGehG, ist die Weitergabe erlaubt, wenn die
hinweisgebende Person hinreichenden Grund zu der Annahme
hatte, dass die Weitergabe notwendig ist, um den Verstofl
aufzudecken, und wenn zusitzlich noch die allgemeinen
Voraussetzungen des Schutzes der hinweisgebenden Person nach
§ 33 Abs. 1 Nr. 2 und 3 vorliegen (§ 6 Abs. 1 HinSchG).
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o HinSchG: Ausnahmen vom
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Geschiftsgeheimnis nach § 2 Nr. 1 GeschGehG:

Information, die weder insgesamt noch in der genauen
Anordnung und Zusammensetzung ihrer Bestandteile den
Personen in den Kreisen, die tiblicherweise mit dieser Art von

Informationen umgehen, allgemein bekannt oder ohne weiteres
zugénglich ist, daher von wirtschaftlichem Wert und die

Gegenstand von den Umsténden nach angemessenen
GeheimhaltungsmafBnahmen durch den berechtigten Inhaber ist

und bei der ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung
besteht.
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Offenlegung von Informationen (§ 3 Abs. 5 HinSchG):

das Zugénglichmachen von Informationen iiber Verstofe gegeniiber
der Offentlichkeit

Beispiele: Internet, bei Weitergabe an die Presse, oder in sozialen
Netzwerken.

Weitergabe an die Staatsanwaltschaft noch keine Offenlegung, aber
auch kein Hinweisgeberschutz, da Staatsanwaltschaft keine externe
Meldestelle ist!
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Voraussetzungen des Schutzes bei Offenlegung nach §
32 Abs. 1 HinSchG:

Nr. 1: Bei einer externen Meldung des Hinweisgebers

a) externe Meldestelle hat innerhalb der Frist nach § 28 Abs. 4
HinSchG (drei Monate, bei schwierigen Féllen sechs Monate) keine
geeignete Folgemalinahme ergriffen oder

b) Hinweisgeber hat keine Riickmeldung tiber das Ergreifen solcher
Folgemalinahmen erhalten.
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§ 32 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG:

a) Verstol kann wegen eines Notfalls, der Gefahr irreversibler
Schéden oder vergleichbarer Umsténde eine unmittelbare oder
offenkundige Gefahrdung des 6ffentlichen Lebens darstellen,

b) bei externen Meldungen sind Repressalien zu befiirchten oder

c) Gefahr der Unterdriickung oder Vernichtung von
Beweismitteln, Gefahr von Absprachen zwischen externer
Meldestelle und Urheber des Verstoes oder geringe
Aussichten, dass die externe Meldestelle wirksame
Folgemafinahmen nach § 29 HinSchG einleitet.
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Grundlegender Unterschied zur bisherigen Rechtslage:

— Hinweisgeber muss nur die externe Meldestelle eingeschaltet haben, bevor er
sich unter den Voraussetzungen des § 32 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG an die
Offentlichkeit wenden darf.

=> Interne Stelle wird eigentlich iiberfliissig, obwohl sie eingerichtet werden
muss.

— § 32 Abs. 2 HinSchG stellt klar, dass die Offenlegung unrichtiger
Informationen iiber Verstofe verboten ist.

— Wissentliche Offenlegung einer Information entgegen § 32 Abs. 2 HinSchG ist
Ordnungswidrigkeit (§ 40 Abs. 1 HinSchG)

— GeldbuBle bis zu 20.000 € (§ 40 Abs. 3 HinSchG)
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Voraussetzungen fiir den Hinweisgeberschutz nach HinSchG
(§ 33 HinSchG):

Der Hinweisgeber muss nach § 33 Abs. 1 HinSchG

1. intern geméf § 17 HinSchG oder extern gemél § 28 HinSchG Meldung
erstattet haben oder eine Offenlegung gemif3 § 32 HinSchG vorgenommen
haben,

2. zum Zeitpunkt der Meldung oder Offenlegung hinreichenden Grund zu
Annahme gehabt haben, dass die gemeldeten oder offengelegten
Informationen der Wahrheit entsprechen, und

3. die Informationen miissen Verstofe betreffen, die in den

Anwendungsbereich des HinSchG fallen oder die hinweisgebende Person
hatte zum Zeitpunkt der Meldung oder Offenlegung hinreichenden Grund
zu der Annahme, dass dies der Fall sei.
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§ 35 Abs. 2 HinSchG:

Eine hinweisgebende Person verletzt keine
Offenlegungsbeschrankungen und kann nicht fir die bei
einer Meldung oder Offenlegung erfolgte Weitergabe von
Informationen rechtlich verantwortlich gemacht werden,
sofern sie hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass
die Weitergabe der Informationen erforderlich war, um
einen VerstoB aufzudecken.
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Drei Aspekte, fiir die der Hinweisgeber einen
hinreichenden Grund haben muss anzunehmen:

— Information trifft zu;
— VerstoB féllt in den Anwendungsbereich des HinSchG;

— Meldung oder Offenlegung der Information muss fiir die
Aufklarung des Verstofes erforderlich sein.
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Reichweite einer Untersuchungspflicht des Hinweisgebers?
EGMR 16. 2. 2021 — NZA 2021, 851 (Gawlik)

Beschwerdefiihrer Gawlik arbeitete als stellvertretender Chefarzt fiir Inneres im
Liechtensteinischen Landesspital. Er erstattete Strafanzeige wegen des
Verdachts der aktiven Sterbehilfe durch den Chefarzt. Den Verdacht stiitzte er
darauf, dass er den elektronischen Krankenakten des Spitals entnommen hatte,
dass vier Personen gestorben waren, nachdem der Chefarzt ihnen Morphin
verabreicht hatte. Den Verdacht duflerte er zuerst gegeniiber dem Prasidenten
der Parlamentarischen Kontrollausschusses und auf dessen Rat gegeniiber der
Staatsanwaltschaft. Der Verdacht erwies sich als unbegriindet, weil den
Patientenakten in Papierform entnommen werden konnte, dass alle Patienten
eine notwendige und gerechtfertigte palliativmedizinische Behandlung
erhielten.
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Schutz weiterer Personen (§ 34 Abs. 1 HinSchG):

Natiirliche Personen sind geschiitzt, die den Hinweisgeber im

beruflichen Zusammenhang bei einer internen oder externen

Meldung vertraulich unterstiitzen, sofern

1. die Informationen zutreffen oder die unterstiitzende Person zum
Zeitpunkt der Unterstiitzung hinreichenden Grund zu der
Annahme hatte, dass die Informationen der Wahrheit
entsprachen, und

2. VerstoBe betreffen, die in den Anwendungsbereich des HinSchG
fallen oder die unterstiitzende Person zum Zeitpunkt der
Unterstiitzung hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass
dies der Fall sei.
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Verbot von Repressalien wegen Meldung oder Offenlegung
von Informationen nach § 36 HinSchG, wenn Hinweisgeber
annehmen durfte, dass die Informationen zutreffen, und sich
auf einen Verstof3 beziehen, der in den Anwendungsbereich
des HinSchG fillt (§ 33 HinSchG).

Begriff der Repressalie (§ 3 Abs. 6 HinSchG)

Repressalien sind Handlungen oder Unterlassungen im Zusammenhang mit der
beruflichen Tatigkeit, die eine Reaktion auf eine Meldung oder eine
Offenlegung sind und durch die der hinweisgebenden Person ein
ungerechtfertigter Nachteil entsteht oder entstehen kann.
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Beweislastumkehr nach § 36 Abs. 2 HinSchG

Erleidet eine hinweisgebende Person nach einer Meldung oder
Offenlegung eine Benachteiligung im Zusammenhang mit ihrer
beruflichen Tétigkeit und macht sie geltend, diese Benachteiligung
infolge eciner Meldung oder Offenlegung nach diesem Gesetz
erlitten zu haben, so wird vermutet, dass diese Benachteiligung
eine Repressalie ist. In diesem Fall hat die Person, die die
hinweisgebende Person benachteiligt hat, zu beweisen, dass die
Benachteiligung auf hinreichend gerechtfertigten Griinden basierte
oder dass sie nicht auf der Meldung oder Offenlegung beruhte.
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o Arbeitsrechtliche Stellung des
LMu Eﬁijﬁ:éif:f Hinweisgebers — Verbot von Repressalien

Verteilung der Darlegungs- und Beweislast nach § 36
Abs. 2 HinSchG

Hinweisgeber muss darlegen und beweisen:

—  Meldung oder Offenlegung nach Mafigabe des HinSchG

— Benachteiligung

— Zeitlicher ~ Zusammenhang  zwischen = Meldung/Offenlegung  und
Benachteiligung (,,nach®)

Beschiftigungsgeber muss dann darlegen und beweisen:

— Keine Kausalitdt zwischen Meldung/Offenlegung und Benachteiligung
und/oder

— Rechtfertigung der Benachteiligung durch sachliche Griinde
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Was folgt daraus fiir die bisherige BAG-
Rechtsprechung?

— Auflerhalb des Anwendungsbereichs des HinSchG kann die
BAG-Rechtsprechung erhalten bleiben.

— Innerhalb des Anwendungsbereichs des HinSchG:

Ordnungsgemife Meldungen (§§ 17, 28 HinSchG) oder Offenlegungen (§ 32
HinSchG) unter den Voraussetzungen der §§ 33, 35 Abs. 2 HinSchG kénnen
nicht mehr als Pflichtverletzungen eingestuft werden.
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o Arbeitsrechtliche Stellung des
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Kiindigung aus anderen Griinden als Meldung oder
Offenlegung

— Innerhalb des Anwendungsbereichs des KSchG diirfte § 36 Abs.
2 HinSchG wegen § 1 Abs. 2 S. 4 KSchG wohl eher keine
praktische Bedeutung bekommen.

— AuBerhalb des Anwendungsbereichs des KSchG (Wartezeit,
Kleinbetrieb) kann § 36 Abs. 2 HinSchG praktisch relevant
werden.
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Nichtverlingerung eines befristeten Arbeitsvertrags
als Repressalie?

— Grundsitzlich denkbar!

— Kein Anspruch auf Abschluss eines Arbeitsvertrags wegen
Wertung des § 37 Abs. 2 HinSchG (vgl. BAG 21.9. 2011 -
NZA 2012, 317 zu vergleichbarer Problematik im Rahmen des

Arbeitsrechtliche Stellung des

e
LMU | s Hinweisgebers — weitere
el

§ 37 Abs. 1 HinSchG:

Der Verursacher einer verbotenen Repression ist verpflichtet, der
hinweisgebenden Person den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen.

Nach § 37 Abs. 2 HinSchG begriindet die Vorschrift keinen Anspruch auf
Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses oder eines anderen
Vertragsverhéltnisses oder auf einen beruflichen Aufstieg.

AGG) § 38 HinSchG:
Die hinweisgebende Person ist zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der aus
einer vorsitzlich oder grob fahrlassigen Meldung oder Offenlegung unrichtiger
Informationen entstanden ist.
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Rechtliche Verantwortlichkeit des Hinweisgebers fiir die
Beschaffung von und den Zugriff auf Informationen nur,
wenn diese durch Straftat erlangt wurden!

§ 35 Abs. 1 HinSchG:

Eine hinweisgebende Person kann nicht fiir die Beschaffung von
oder den Zugriff auf Informationen, die sie gemeldet oder
offengelegt hat, rechtlich verantwortlich gemacht werden, sofern
die Beschaffung nicht als solche oder Zugriff nicht als solcher eine

eigenstindige Straftat darstellt.

Professor Dr. Martin Franzen 35

Art. 21 Abs. 3 RL (EU) 2019/1937:

Hinweisgeber konnen nicht fiir die Beschaffung oder den Zugriff
auf Informationen, die gemeldet oder offengelegt werden,
haftbar gemacht werden, sofern die Beschaffung oder der Zugriff
nicht als solche bzw. solcher eine eigensténdige Straftat
dargestellt haben. Im Fall, dass die Beschaffung oder der Zugriff
eine eigenstdndige Straftat darstellen, unterliegt die
strafrechtliche Haftung weiterhin dem nationalen Recht.

engl.: self-standing criminal offence
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Arbeitsrechtliche Stellung des Arbeitsrechtliche Stellung des

Erwigungsgrund 92 RL (EU) RL 2019/1937: Was bedeutet eigenstindige Straftat (Art. 21 Abs. 3 RL [EU]

,.Die Hinweisgeber sollten auch dann nicht haftbar gemacht werden 2013A4937); enclasclsstanding eriminaliotiences

konnen, wenn die Erlangung der betreffenden Informationen oder
Dokumente oder der Zugriff darauf ein Problem im Hinblick auf — Européischer Begriff?
die zivil- oder verwaltungsrechtliche oder beschéftigungsbezogene
H'fiftun'g aufw1rft. Lbifes War'e gl s fall, We?m die — Keine Ordnungswidrigkeiten erfasst nach Erwédgungsgrund 92
Hinweisgeber die Informationen erlangt haben, indem sie auf E- RL (EU) 2019/1937

Mails eines Mitarbeiters oder auf Dateien, die sie im Rahmen ihrer
Arbeit normalerweise nicht nutzen, zugegriffen haben, oder indem

sie die Rdumlichkeiten der Organisation betreten fotografiert oder — Strafrechtliche Haftung unterliegt nach Art. 21 Abs. 3 8. 2 RL
Réume betreten haben, zu denen sie normalerweise keinen Zugang (EU) 2019/1937 weiterhin nationalem Recht.

haben.*
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Arbeitsrechtliche Stellung des Arbeitsrechtliche Stellung des
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Welche Straftatbestinde kommen in Betracht? § 42 Abs. 2 BDSG
Unberechtigte Verarbeitung personenbezogener
— § 123 StGB Hausfriedensbruch Daten
— § 202 StGB Verletzung des Briefgeheimnisses Mit Freiheitstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe wird
— §202a StGB Ausspihen von Daten bestraft, wer personenbezogene Daten, die nicht allgemein

zugénglich sind,
= Sl BIES AT v 0 1. ohne hierzu berechtigt zu sein, verarbeitet oder

— §202d StGB Datenhehlerei 2. durch unrichtige Angaben erschleicht

— § 242 StGB Diebstahl von Unterlagen und hierbei gegen Entgelt oder in der Absicht handelt, sich oder
einen anderen zu bereichern oder einen anderen zu schadigen.
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Arbeitsrechtliche Stellung des
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Arbeitsrechtliche Stellung des
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— Gentigt die Verwirklichung des objektiven Tatbestands? — Rechtsfolge, wenn der Hinweisgeber die Information

— Wenn der gesamte Straftatbestand verwirklicht sein muss, ist § strafrechtlich relevant beschafft hat?

B e Sererel]
34 StGB stets zu beriicksichtigen! Nur strafrechtliche Konsequenzen oder auch zusitzlich

zivilrechtliche/arbeitsrechtliche?
§ 34 StGB Rechtfertigender Notstand

Wer in einer gegenwirtigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leben, => Straftat ist kiinftig das Nadelohr, durch welches der Sachverhalt
Leib, Freiheit, Ehre, Eigentum oder ein anderes Rechtsgut eine Tat begeht, hindurch gehen muss, bevor eine vertragswidrige

um die Gefahr von sich oder einem anderen abzuwenden, handelt nicht . . A .
P p " " ; Informationsbeschaffung im Anwendungsbereich des HinSchG
rechtswidrig, wenn bei Abwéigung der wiederstreitenden Interessen,

namentlich der geschiitzten Rechtsgiiter und des Grades der ihnen drohenden arbeitsrechtliche Konsequenzen haben kann.
Gefahren, das geschiitzte Interesse das beeintrichtige wesentlich iberwiegt.
Dies gilt jedoch nur, soweit die Tat ein angemessenes Mittel darstellt, die
Gefahr abzuwenden.
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Deutscher Arbeitsgerichtsverband, Prof. Dr. Martin Franzen, LMU Miinchen
Ortstagung Frankfurt (Oder) 5. Juli 2023

LMU

Vielen Dank fiir Ihre Geduld!

Bei Riickfragen und Anregungen:
Lehrstuhl.franzen@jura.uni-muenchen.de

http://www jura.uni-muenchen.de/personen/franzen
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