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Zusammenfassung

Nach der Intention des EU-Gesetzgebers mussen Personen, die einen Rechtsverstol3 befiirch-
ten, darauf vertrauen kénnen, dass sie diese Beflrchtung dul’ern kénnen, ohne Repressalien
beflrchten zu mussen. Dieser Grundsatz ist in Deutschland eine Selbstverstandlichkeit und wird
in der unternehmerischen Praxis gelebt. Viele Unternehmen stellen ihren Mitarbeitern bereits
heute Moglichkeiten zur innerbetrieblichen Meldung von Missstanden zur Verfigung. Ziel der
Richtlinie und deren Umsetzung ist nicht, Fehlverhalten zu sanktionieren, sondern Fehlverhalten
zu vermeiden.

Das liegt auch im Interesse der Unternehmen. Fehler sollen frihzeitig aufgedeckt, um entspre-
chende MalRnahmen zur Abstellung zu ergreifen. Dabei kann nur das Unternehmen selbst be-
urteilen, welche MalRnahmen die Missstédnde beseitigen und auch zukinftig vermeiden kdnnen.

Die aktuelle Corona-Pandemie zeigt, dass die Entwicklung der Arbeitswelt in der Zukunft nicht
absehbar ist. Gerade deshalb darf es keine Uberschieflende Umsetzung geben. Das gilt fur
samtliche Regelungen der Richtlinie, besonders aber fir die Meldeverfahren, deren Hierarchie
und die Beweislastregelung. Die Anpassung ins deutsche Recht muss mit Augenmal} erfolgen.

L. Voraussetzungen fiir den Schutz von Hinweisgebern — Art. 6

Hinweisgeber haben Anspruch auf Schutz nach der Whistleblowing-Richtlinie (WBRL), wenn sie
hinreichend Grund zur Annahme hatten, dass die gemeldete Information der Wahrheit entspricht
und in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallt (Art. 6 Abs. 1 lit. a WBRL). Zudem muss das
in der Richtlinie fur Meldungen vorgesehene Verfahrensrecht eingehalten worden sein (Art. 6
Abs. 1 lit. b WBRL).

1. Anwendungsbereich

Die gemeldete Information muss grundsatzlich vom sachlichen Anwendungsbereich der WBRL
erfasst sein. Die WBRL gilt fur Meldungen von Verstd3en gegen bestimmtes Unionsrecht. Hierzu
gehdren die im Anhang der Richtlinie aufgefihrten Rechtsakte, z. B. Verbraucher- und Daten-
schutz betreffend.



Bei der Umsetzung mussen bestehende Regelungen beachtet werden. Dazu gehoéren gesetzli-
che Regelungen, Rechtsprechung sowie branchenspezifische Regelungen.

Es darf nicht zu einer Uberanpassung kommen. Bereits bestehende gesetzliche, branchenspe-
zifische Regelungen und Vorgaben der Rechtsprechung diirfen nicht in Frage gestellt werden.
Unternehmen muss die Méglichkeit verbleiben, einen einheitlichen Hinweisgeberprozess aufzu-
setzen, der den Schutzbereich definiert und ggf. auch Regelungsgegenstande jenseits der
Richtlinie und ihrer Umsetzung umfasst.

a) Bestehende Regelungen

Im deutschen Recht existieren bereits zahlreiche Vorschriften, die den Arbeitnehmer zur Mel-
dung von Verstofien ermachtigen bzw. ihn bei solchen Meldungen schiitzen. Neben spezialge-
setzlichen Regelungen z. B. aus dem Arbeitsschutzgesetz, Bundesimmissionsschutzgesetz und
der Betriebsverfassung gehért dazu insbesondere das Malregelungsverbot nach § 612a BGB.
Daneben existieren branchenspezifische Regelungen. In vielen Betrieben werden die Verfahren
durch transparente Betriebsvereinbarungen geregeilt.

Z. B. im Baugewerbe haben sich die Tarifvertragsparteien auf ein Musterformular verstandigt,
mit dem der Finanzkontrolle Hinweise auf Schwarzarbeit und illegale Beschaftigung mitgeteilt
werden kénnen. Spezialgesetzliche und branchenspezifische Regelungen definieren fiir alle Be-
teiligten rechtsklar den Anwendungsbereich. Dartiber hinaus hat die Rechtsprechung ein Sys-
tem entwickelt, welches die Interessen von Arbeithehmern und Arbeitgebern angemessen be-
rucksichtigt. Dadurch kommt es zu einem angemessenen Ausgleich der Interessen. Arbeitgeber
als auch Arbeitnehmer wissen, woran sie sind.

Durch die Umsetzung diirfen die bestehenden und bewahrten Regelungen nicht konterkariert
werden. So gibt es im deutschen Strafrecht Delikte, die von Amts wegen verfolgt werden (sog.
Offizialdelikte), sowie Delikte, die auf Strafantrag (sog. Antragsdelikte) verfolgt werden. Bei An-
tragsdelikten besteht nach der Wertung des deutschen Gesetzgebers kein 6ffentliches Interesse
an der Strafverfolgung. Der EU-Gesetzgeber stellt jedoch maRgeblich darauf ab, ob eine Be-
schadigung des oOffentlichen Interesses zu befiirchten ist (vgl. Erwagungsgrund 1/ErwG 1). Vom
Anwendungsbereich der Richtlinie muss daher Verhalten, das ein Antragsdelikt darstellt, aus-
genommen sein. Die Umsetzung der Richtlinie kann nicht das Strafrechtssystem in Frage stel-
len. Eine Ausweitung des Anwendungsbereichs insbesondere auf das Straf-, aber auch das
Ordnungswidrigkeitenrecht ist abzulehnen.

Zudem ist zu berilicksichtigen, dass die WBRL keine Anwendung findet, soweit die im Anhang
(Teil 1) genannten Unionsakte bereits spezifische Regelungen iber die Meldung von Verstolien
enthalten, wie dies beispielsweise bei der Bekdmpfung von Geldwasche und Terrorismusfinan-
zierung der Fall ist (vgl. Art. 3 Abs. 1 WBRL).

b) Keine Erfassung von Rechtsmissbrauch oder sonstigen Missstidnden

Bei der Umsetzung der Richtlinie darf es nicht dazu kommen, dass auRer Rechtsverstéfien auch
als Fehlverhalten empfundenes Handeln erfasst wird. Entsprechende Vorstolie aus dem Parla-
ment haben sich nicht durchgesetzt. Das zeigt sich auch aus der Gesetzgebungshistorie. In der
ersten Entwurfsfassung der Richtlinie war Rechtsmissbrauch (,abuse of law*) ausdrticklich er-
fasst (Art. 1 a.F.). Im Zuge der Verhandlungen zwischen Rat und Parlament bzw. der Ande-
rungsantrage wurden diese gestrichen. Eine Ausdehnung des spezifischen Hinweisgeberschut-
zes auf rechtmafiges Verhalten birgt kaum berechenbare, potenziell schwerwiegende Gefah-
ren, weil es nicht selten an objektiven und rechtssicher handhabbaren Kriterien fehlt, um die
Einordnung als ,anstoRig“ oder ,unethisch® zu treffen. Ebenso unklar ist, was ,im 6ffentlichen
Interesse” liegt und was diesem zuwiderlauft. Das Whistleblowing droht daher als politisches
oder weltanschauliches Kampfmittel missbraucht zu werden. Dies wiirde wiederum die gesell-
schaftliche Akzeptanz dieses fiir die Rechtsdurchsetzung so wertvollen Instruments gefahrden.
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Aus § 5 Nr. 2 des Gesetzes zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen (GeschGehG) ergibt sich
nichts anderes. Dass dort neben Rechtsverstoflen auch ,sonstiges Fehlverhalten erfasst wird,
ist den Vorgaben in Art. 5 Buchst. b der Geheimnisschutzrichtlinie geschuldet. Entsprechende
Vorgaben enthalt die Whistleblower-Richtlinie gerade nicht. Eine lberschieRende Umsetzung
wiirde zudem auch dem Bestimmtheitsgebot nach Art. 20 GG widersprechen. Zudem wiirde das
Ziel der Richtlinie, einheitliche und EU-weit gliltige Standards zu erzielen, verfehlt und eine wei-
tere Zersplitterung der Rechtsysteme begiinstigt. Ein ,Mehr* an Rechtssicherheit kdnnte damit
nicht erreicht werden. Zu berlcksichtigen ist weiter, dass es flir Hinweisgeber noch schwieriger
wird zu beurteilen, ob der Inhalt einer Meldung unter die Richtlinie fallt. Bei diesen unbestimmten
Rechtsbegriffen lage die Entscheidung letztlich wieder bei den Gerichten.

2. ,Hinreichend Grund zur Annahme*

Soweit der Hinweisgeber hinreichenden Grund zur Annahme hat, dass der (vermeintliche) Ver-
stol in den sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie fallt und der Wahrheit entspricht, grei-
fen die besonderen Schutzvorschriften ein, die den Whistleblower vor Repressalien schitzen
sollen (Art. 6 Abs. 1 lit. a WBRL).

Die Voraussetzung des Schutzes des Hinweisgebers bei Meldungen von Verstélien muss da-
hingehend konkretisiert werden, dass der Hinweisgeber nur dann ,hinreichend Grund zu der
Annahme* der Wahrhaftigkeit und Meldefahigkeit einer Information hatte, wenn er bei der Beur-
teilung des Sachverhalts alle ihm zur Verfligung stehenden Informations- und Beratungsange-
bote ausgeschopft hat. Diese Konkretisierung ist zum Schutz der Rechte der juristischen oder
nattrlichen Person zwingend erforderlich. Nur eine verantwortungsvolle Meldung von betriebli-
chen Rechtsverstéen kann ein Beitrag zu deren Behebung sein.

Durch eine Meldung drohen wirtschaftliche Einbuften, Wettbewerbsnachteile und Imagescha-
den. Diesem Spannungsfeld kann durch die Konkretisierung, wann ein ,hinreichender Grund*
fur die Annahme eines RechtsverstofRes vorlag, Rechnung getragen werden. So kann ein aus-
gewogenes Verhaltnis zwischen dem Schutz von Hinweisgebern und notwendigen Schutzmal}-
nahmen gegen Missbrauch und Offenlegung sensibler Geschaftsinformationen hergestellt wer-
den. RegelmaRig ist es zumutbar, vor einer Meldung Rechtsrat einzuholen. Dies entspricht der
Wertung des § 17 StGB. Danach ist ein Irrtum nur unbeachtlich, wenn der Irrtum nicht vermeid-
bar war. Die Rechtsprechung legt bzgl. der Vermeidbarkeit einen sehr strengen Mal3stab an:
Unvermeidbarkeit wird erst dann angenommen, wenn es dem Tater auf Grund seiner sozialen
Stellung und nach seinen individuellen Fahigkeiten auch bei der ihm zumutbaren Anspannung
seines Gewissens unter Zuhilfenahme anderer méglicher Erkenntnisquellen nicht moéglich war,
das Unrecht der Tat einzusehen. Dies bedeutet, dass der Tater bei den geringsten Zweifeln eine
Erkundigungspflicht hat. Nachdem ErwG 32 auf die ,Umstande* abstellt, um zu beurteilen, ob
ein ,hinreichender” Grund vorlag, sind diese Grundsatze auch auf das Whistleblowing zu tber-
tragen.

Beruht die Annahme, ob ein hinreichender Grund fiir eine Meldung vorliegt, allein auf der sub-
jektiven Einschatzung des Hinweisgebers, besteht die Gefahr des Missbrauchs. Insbesondere
kénnte es in Betrieben zu einem ,Anschwarzen” von Kollegen kommen. Das wirde den Be-
triebsfrieden nachhaltig stéren. Dieser Gefahr muss bei der Umsetzung der Richtlinie Rechnung
getragen werden. Das entspricht auch Sinn und Zweck dieser Regelung. Die Anforderung, dass
ein hinreichender Grund fiir die Meldung vorlag, soll mutwillige und missbrauchliche Meldungen
vermeiden. Personen sollen keinen Schutz nach der Richtlinie erhalten, wenn sie zum Zeitpunkt
der Meldung willentlich oder wissentlich falsche oder irrefiihrende Informationen gemeldet ha-
ben (vgl. ErwG 32 S. 2). Zu wissentlich und willentlich gehoért auch, dass die Unkenntnis ver-

Positionspapier mit Vorschldgen zur Umsetzung der Whistleblowing-Richtlinie in nationales Recht

BDA Januar 2021

DIE ARBEITGEBER 3



meidbar ist. Mit der Formulierung wissentlich und willentlich soll nach Auffassung des Unions-
gesetzgebers vorsatzliches Handeln erfasst werden. Dazu gehort der bedingte Vorsatz, also ein
Handeln, bei dem die Unwahrheit bzw. Irrefiihrung fiir méglich gehalten wird, aber dennoch be-
wusst in Kauf genommen wird. Ein solches Verhalten soll nach Auffassung des Gesetzgebers
nicht in den Schutzbereich fallen.

Zudem muss klargestellt werden, dass bereits im Zeitpunkt der Informationsbeschaffung ein hin-
reichender Grund fiir die Annahme eines Verstolies vorgelegen haben muss. Es muss ausge-
schlossen werden, dass Whistleblowing missbrauchlich genutzt wird, um z. B. ein Anschwarzen
und Denunziantentum zu vermeiden.

3. Rechtswidrig erlangte Informationen

Die Meldung einer rechtswidrig erlangten Information unterfallt nicht dem Schutzbereich der
Richtlinie. Das lasst sich der Wertung des ErwG 92 entnehmen, nach dem Hinweisgeber, die
die gemeldeten Informationen Uber Verstolie rechtmalig erlangt haben oder sich rechtmafig
Zugang zu ihnen verschafft haben, nicht haftbar gemacht werden sollten. Die Klarstellung in
S. 4 des ErwG, dass eine strafbare Erlangung weiterhin strafrechtlich verfolgt werden kann, an-
dert daran nichts. Dieser ErwG muss weit ausgelegt werden. Unbedingt notwendig ist die Be-
achtung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes. Mit der Richtlinie darf nicht eine kinstliche Er-
laubnis bzw. ein Anreiz geschaffen werden, sich z. B. zu rachen. Ein Hinweisgeber darf sich
nicht unter dem Deckmantel eines Ordnungshiiters unbeschrankt und sanktionslos Zugang zu
samtlichen Informationen im Betrieb verschaffen.

4. Meldeverfahren

Nach der Richtlinie missen Unternehmen mit 50 oder mehr Mitarbeitern interne Meldekanale
und Verfahren einflhren.

a) Meldekanéle — Flexibilitdt erhalten

Unternehmen mussen selbst entscheiden kdnnen, wie diese Meldekanale ausgestaltet sind.
Das entspricht auch der Wertung des Unionsgesetzgebers. Eine Meldung kann schriftlich oder
mundlich erfolgen (Art. 9 WBRL) und soll auch z. B. iber eine Online-Plattform sowie einen
Beschwerde-Briefkasten erfolgen kénnen (vgl. ErwG 53). Jedenfalls sollen Unternehmen selbst
festlegen, welche Art von Meldekanalen einzurichten ist (vgl. ErwG 53 S. 1). Diese Flexibilitat
muss erhalten bleiben, zumal auch ein Versagen des Meldekanals zu Lasten des Arbeitgebers
gehen koénnte. Zudem bestlinde die Gefahr, dass komplexe Meldesysteme erhebliche finanzielle
Ressourcen verbrauchen wirden, was umsatzschwachere Unternehmen finanziell (iberfordern
wurde. Ein dadurch entstehender Wettbewerbsnachteil ist nicht von der Richtlinie bezweckt.

b) Hierarchie der Meldekanéle — Vorrangige interne Meldung erméglichen

Nach dem Wortlaut des Art. 15 greift die Richtlinie, wenn der Whistleblower ,zunachst intern und
extern oder auf direktem Weg extern... Meldung erstattet®. Gleichzeitig sieht Art. 7 Abs. 2 WBRL
vor, dass sich die Mitgliedstaaten dafiir einsetzen, dass die internen Meldewege bevorzugt wer-
den. Das nationale Recht sollte daher ein dreistufiges Meldesystem zumindest fiir grundsatzli-
che Falle vorsehen.

Die Mitgliedstaaten sollen sich daflr einsetzen, dass die Meldung Uber interne Kanéle gegen-
Uber der Meldung Uber externe Meldekanale in den Fallen bevorzugt wird, in denen intern gegen
den Verstol vorgegangen werden kann und der Hinweisgeber keine Repressalien beflirchtet.
Dem Hinweisgeber steht damit kein echtes Ermessen bei der Wahl zu. ErwG 51 regelt, dass
eine externe Meldung moglich sein muss, wenn keine internen Meldewege vorgesehen sind.
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Die Formulierung in Art. 7 Abs. 2 WBRL lasst sich danach dahingehend verstehen, dass die
Mitgliedstaaten ein dreistufiges Meldesystem vorsehen kénnen.

Es bestehen z. B. im Arbeitsschutzrecht bereits heute gesetzliche Regelungen, die den Vorrang
des innerbetrieblichen Abhilfeversuchs festlegen. Nach § 17 Abs. 2 Arbeitsschutzgesetz (Arb-
SchG) kénnen sich Beschaftigte an die zustandige Behorde wenden, wenn sie aufgrund kon-
kreter Anhaltspunkte der Auffassung sind, dass die vom Arbeitgeber getroffenen MaRnahmen
und bereitgestellten Mittel nicht ausreichen, um die Sicherheit und den Gesundheitsschutz bei
der Arbeit zu gewahrleisten, und der Arbeitgeber dem nicht abgeholfen hat.

Daruber hinaus missen im gesamten Bereich des Arbeitsrechts die bisherigen Regelungen zum
Schutz von Whistleblowern weiterhin Anwendung finden. Die Richtlinie ist unter Berlcksichti-
gung der Rechtsprechung des EGMR und des BAG so auszulegen, dass ein angemessener
Ausgleich zwischen den Interessen des Arbeitnehmers sowie den Interessen des Arbeitgebers
hergestellt wird. Hierfir spricht auch ErwG 21, nach dem die Richtlinie den fiir Arbeithehmer
gewahrten Schutz bei der Meldung von Verstolien gegen das Arbeitsrecht der Union unberihrt
lassen soll. Der Arbeitnehmer muss, bevor er sich an eine auRenstehende Stelle wendet, eine
innerbetriebliche Abhilfe versuchen. Der EGMR hat den Schutz der Reputation und des Anse-
hens im wirtschaftlichen Verkehr als legitimes Interesse anerkannt. Nachdem die Rechtspre-
chung zum Whistleblowing im Arbeitsrecht gut austarierte Vorgaben macht und die Mitgliedstaa-
ten auf eine bevorzugte interne Meldung hinwirken sollen, besteht kein Anpassungsbedarf im
Arbeitsrecht und die bisherigen Grundsatze sind weiter anzuwenden. Bestehen interne Melde-
kanale, die effektiv und ohne Repressalien eine Beseitigung des Missstandes moglich machen,
ist vorrangig der interne Meldeweg zu beschreiten.

Das entspricht auch der grundsatzlichen Lastenverteilung in Arbeitsbeziehungen. Aus dem Ar-
beitsvertrag ergeben sich neben den Hauptleistungspflichten auch Nebenpflichten, die man
grundsatzlich als Ausfluss des gegenseitigen Vertrauens verstehen kann. Daraus resultiert auch
eine Loyalitatspflicht des Arbeitnehmers. Dazu gehort auch, sich bei Missstéanden vorrangig an
den Arbeitgeber zu wenden und diesem so die Mdglichkeit zur Beseitigung des Missstandes zu
geben. Dazu kommt, dass der Missstand bei externer Meldung in den meisten Fallen viel spater
beseitigt wird. Als Griinde hierflir kommt ein birokratisches Vorgehen der Behérden oder auch
der Umstand, dass Behorden dem Vorwurf auch erst einmal nachgehen miissen in Betracht.

Eine Regelung dahingehend, dass Beschaftigte zunachst den internen Meldeweg beschreiten
mussen, kann durch Betriebsvereinbarung getroffen werden, aber auch durch entsprechende
Weisungen des Arbeitgebers. Zwar regelt ErwG 91, dass der Whistleblower-Schutz nicht ver-
traglich ausgeschlossen werden kann. Durch eine Verpflichtung, interne Meldewege zuerst zu
beschreiten, wird aber nicht der Schutz der Richtlinie versagt. Eine Regelung zur Dreistufigkeit
einer Meldung betrifft nicht den Schutz an sich, sondern das Verfahren.

Nach diesen Erwagungen sollte der nationale Gesetzgeber ein dreistufiges Meldesystem nor-
mieren. In Anlehnung an die Erwagungsgrinde 51, 61 und 62 kdnnten Falle normiert werden,
in denen sofort der externe Meldeweg beschritten wird. Moglich ware auch die gesetzliche Re-
gelung dahingehend, dass eine externe Meldestelle nach einer Meldung erst tatig wird, wenn
ein vorhandener interner Meldekanal erfolglos beschritten wurde.

Klar geregelt werden sollte auch, dass die Offentlichkeit nur im Ausnahmefall informiert werden
darf. Zumindest die in der Richtlinie aufgefiihrten Beispiele sollten als Regelbeispiele ins Gesetz
aufgenommen werden, um diese hohe Schwelle deutlich zu machen. Eine zu abstrakt-generelle
Darstellung kann sonst dazu fiihren, dass Hinweisgeber das zu leicht annehmen, sich dann also
an die Offentlichkeit wenden und dadurch einen immensen Imageschaden erzeugen. Da hilft es
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nichts, wenn hinterher festgestellt wird, dass der Hinweisgeber sich nicht direkt an die Offent-
lichkeit hatte wenden durfen, der Schaden ist dann schon eingetreten.

¢) Riickmeldung an den Hinweisgeber

Nach Art. 9 Abs. 1 lit. f der Richtlinie missen die Meldeverfahren eine Riickmeldung an den
Hinweisgeber beinhalten. Fir diese Rickmeldung ist eine Frist von drei Monaten vorgesehen.
Dieser Zeitrahmen darf bei der Umsetzung nicht unterschritten werden. Aufgrund von Meldun-
gen werden umfangreichen MalRnahmen eingeleitet. Diese kénnen auch sehr zeitaufwandig
sein. Zudem muss klar sein, dass das Verfahren innerhalb dieser drei Monate noch nicht abge-
schlossen sein muss. Wird z. B. intern der Verdacht einer strafrechtlich relevanten Handlung
gemeldet, sind die Ermittlungsbehdrden einzuschalten, um den Verdacht zu bestétigen, ggf.
auszurdumen und die entsprechenden Mallnahmen zu ergreifen. Insofern hangt der Verfah-
rensstand haufig von aulleren Umstanden ab.

Il Schutz vor Repressalien — Beweislastregelung

Art. 21 Abs. 5 der Richtlinie beinhaltet eine Beweislastregelung fiir Verfahren vor Gericht oder
einer anderen Behorde, in denen ein Whistleblower glaubhaft macht, eine Benachteiligung in-
folge einer Meldung erlitten zu haben. Danach musste die Person, die eine solche MalRhahme
ergriffen hat, nachweisen, dass die Benachteiligung nicht auf der Meldung, sondern auf hinrei-
chend gerechtfertigten Griinden basiert. Dem Arbeitgeber muss es maoglich bleiben, beispiels-
weise einen befristeten Vertrag ohne Angaben weiterer Griinde nicht zu verlangern oder Ver-
trage mit externen Dienstleistern zu kindigen.

Fir eine Umsetzung dieser Beweislastregelung besteht im Arbeitsrecht kein Bedarf. Im Arbeits-
recht besteht ein gut austariertes System zum Schutz von Personen, die in zuldssiger Weise
ihre Rechte ausliben. Diese arbeitsrechtlichen Regelungen sind an die unterschiedlichen Situa-
tionen angepasst und stellen den Schutz beiderseitigen Interessen sicher. Einen derart weitge-
henden Sonderschutz fiir Beschaftigte gegeniiber denen MalRnahmen seitens des Arbeitgebers
ergriffen wurden, wollte der Unionsgesetzgeber nicht schaffen. Eine Umsetzung der Beweislast-
regelung der WBRL hatte fiir das Arbeitsrecht gravierende Folgen und ware unsystematisch.

a) MaBregelungsverbot nach § 612a BGB

Auf dem Gebiet des Arbeitsrechts enthalt § 612a BGB ein allgemeines Maliregelungsverbot,
wonach ein Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung oder Malnahme nicht be-
nachteiligen darf, weil der Arbeitnehmer in zulassiger Weise seine Rechte ausgelbt hat. Nach
einhelliger Ansicht findet diese Vorschrift auch auf rechtlich zulassiges Whistleblowing Anwen-
dung. In personlicher Hinsicht findet § 612a BGB Anwendung auf hinweisgebende Arbeitnehmer
sowie leitende Angestellte aber auch Auszubildende sowie Praktikanten. Daneben kann die
Norm entsprechend auf arbeitnehmerahnliche Personen angewendet werden. Das Malirege-
lungsverbot richtet sich gegen den Arbeitgeber, also den Vertragspartner, aber auch gegen
Dritte, die in die Arbeitgeberstellung eingebunden sind und gegeniber dem Arbeithehmer zu-
mindest partiell Arbeitgeberfunktionen ausiiben (z.B. der Entleiher bei der Arbeitnehmertberlas-
sung). Damit genligt § 612a BGB fiir den Bereich des Arbeitsrechts den Anforderungen der
Richtlinie.

b) Beweislastverteilung in Kiindigungsprozessen

Zudem stellen die bestehenden Darlegungs- und Beweislastregelungen in Arbeitsgerichtspro-
zessen sicher, dass Arbeitgeber nachweisen missen, dass eine Malinahme auf gerechtfertigten
Griinden beruht. Das zeigt insbesondere die abgestufte Darlegungs- und Beweislast im Kiindi-
gungsschutzprozess. Ein gerechtfertigtes Verhalten — wie Whistleblowing — kann nach beste-
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hender Rechtslage keinen verhaltensbedingten Kiindigungsgrund i. S. d. Kiindigungsschutzge-
setzes (KSchG) darstellen. In Arbeitsbeziehungen, in denen das KSchG keine Anwendung fin-
det, wird gerichtlich tGberprift, ob die Kiindigung willkiirlich ausgesprochen wurde und damit das
Arbeitsverhaltnis nicht wirksam beendet hat. Insofern findet auch hier eine Priifung des der Kiin-
digung zugrundeliegenden Sachverhalts statt.

Durch eine Umsetzung der Beweislastregelung kdonnte es dazu kommen, dass Arbeithehmer
sich einen von der derzeitigen Rechtsordnung nicht vorgesehenen Kiindigungsschutz verschaf-
fen. Erhalt ein Arbeitnehmer Kenntnis davon, dass eine Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses
ansteht oder erwogen wird, z. B. auch im Rahmen einer Anhérung des Betriebsrats oder nach
§ 626 Abs. 2 BGB, besteht die Gefahr, dass er noch vor Ausspruch der Kiindigung einen Um-
stand meldet und sich dann im arbeitsgerichtlichen Verfahren darauf beruft, die Kiindigung sei
nur aufgrund der Meldung erfolgt. Der Arbeitgeber miisste dann nachweisen, dass dem nicht so
ist. Der Beweis dieser negativen Tatsache wird in den meisten Fallen jedoch kaum oder nur
erschwert moglich sein. Kiindigungsschutz kann nur eingreifen, wenn die Voraussetzungen des
KSchG vorliegen. Daran wollte auch der Unionsgesetzgeber mit der Richtlinie nichts andern.
Auch gilt in Verfahren nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) bereits eine ent-
sprechende Beweislastregelung.

/IR Vertraulichkeit — Anonyme Meldungen

Art. 6 Abs. 2 WBRL stellt es den Mitgliedstaaten anheim, ob sie die internen Meldestellen und
die firr externe Meldungen zustandigen Behorden verpflichten, anonyme Hinweise entgegenzu-
nehmen und weiterzuverfolgen. Es muss weiter moglich bleiben, dass Unternehmen selbst dar-
Uber entscheiden kdnnen, ob sie anonyme Meldungen ermdglichen wollen. Die Richtlinie selbst
setzt nur voraus, dass die Meldung vertraulich behandelt wird. Effektive Weiterverfolgung erfor-
dert oftmals nochmalige gezielte Nachfragen. Der Whistleblower wird durch die Sicherstellung
von Vertraulichkeit ausreichend geschutzt. Werden anonyme Meldungen gesetzlich geregelt,
erhoht das die Missbrauchsgefahr und das kann den Betriebsfrieden erheblich gefahrden.
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