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Teil 1

Allgemeiner Teil

A. Einfiihrung

Whistleblowing' — ins Deutsche frei iibersetzt mit ,,Blasen der Pfeife*? — hat in

Deutschland seit Jahren in den gesellschaftlichen und rechtlichen Diskurs thematisch
Eingang gefunden. Sowohl die juristische Literatur® als auch die nationale* und
europiische’ Rechtsprechung haben sich den Begriff des ,,Whistleblowings* in-
zwischen zu Eigen gemacht. Whistleblower decken Missstinde in einem Unter-
nehmen oder einem Betrieb auf.® Damit leisten sie einen wesentlichen Beitrag zur
effektiven Rechtsdurchsetzung.” Sie sind es regelmiBig, die — bedingt durch ihre
enge berufliche Verbindung zu den Unternehmen bzw. Betrieben — als erstes und
oftmals auch als Einzige von unternehmensinternen Missstinden Kenntnis erlangen.®
Durch Whistleblower konnen Rechtsverstofle aufgedeckt und anschlieBend beseitigt
werden, die ohne sie nie ans Tageslicht gebracht worden wéren. Sie nehmen daher
eine entscheidende gesellschaftliche Aufgabe wahr.’

' Englisch.

2 Thiising/Thiising/Forst, § 6 Rn. 3; Schmolke, RIW 2012, 224, 226; Wisskirchen/Jordan/
Bissels, DB 2005, 2190, 2193; dhnlich Eufinger, NZA 2017, 619, 619; Wiedmann/Seyfert, CCZ
2019, 12, 12.

* Bspw. MAH ArbR/Dendorfer-Ditges, §35 Rn. 128; Boecken/Diiwell/Diller/Hanau/
Kerwer, Gesamtes Arbeitsrecht, § 1 KSchG, Rn. 1051; Miiller, NZA 2002, 424, 426.

* Bspw. BAG, Urteil vom 27.9.2012 — 2 AZR 646/11, NJOZ 2013, 1064, 1068; LAG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 7.11.2013 — 10 Sa 1230/13, Rn. 41 auf juris.de.

> Bspw. EGMR, Urteil vom 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja), BeckRS 2011,77277 Rn. 60;
EGMR, Urteil vom 21.7.2011 — 28274/08 (Heinisch), NZA 2011, 1269, 1270; EGMR, Urteil
vom 27.2.2018 — 1085/10 (Guja Nr. 2), NJW 2019, 1273, 1276.

% KZDH/Bantle, Arbeitsrecht, § 95 Rn. 47; Bauschke, 5AT 2019, 250, 250; Kolbel/Herold,
Working Paper, 4, 4; Strack, CB 2014, 113, 113; Zimmermann, ArbRAktuell 2012, 58, 58;
Whistleblowing beschreibe die Offenlegung von Missstinden durch den Arbeitnehmer, vgl.
EGMR, Urteil vom 21.7.2011 — 28274/08 (Heinisch), NZA 2011, 1269, 1270

7 Whistleblowing als ,,Rechtsdurchsetzungsinstrument* Gerdemann, RdA 2019, 16, 28;
Schmolke, ZGR 2019, 876, 887 f.; Schmolke, NZG 2020, 5, 10.

8 Vgl. auch Erwigungsgrund (1), (2) zur RL 2019/1937, Amtsblatt der Européischen Union,
L 305/17.

° Miillmann, ZRP 2019, 25, 26; #hnlich auch Wiedmann/Seyfert, CCZ 2019, 12, 12.
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Dennoch geniefen sie in Deutschland bis heute keine allgemeine Anerkennung.
Die Gesellschaft begegnet ihnen und ihrem Handeln iiberwiegend mit Skepsis.'
Diese Skepsis kann mit den historischen Erfahrungen unter zwei Diktaturen auf
deutschem Boden, der des Nationalsozialismus und der des DDR-Regimes, be-
griindet werden.!" Totalitire Systeme haben ein Interesse an Hinweisen aus der
Gesellschaft, um (politisch) Andersdenkende ausfindig zu machen.'> Die Vergan-
genheit Deutschlands kann als Ursprung dafiir gesehen werden, dass Whistleblower
immer noch mit Denunziantentum in Verbindung gebracht werden."* Medienwirk-
same Fille wie beispielsweise der Fall ,,Snowden“!* riicken jedoch zunehmend die
Bedeutung des Whistleblowings fiir die Allgemeinheit in das gesellschaftliche Be-
wusstsein und verdringen entsprechend negative Assoziationen."

Die bis heute bestehende gesellschaftliche Unentschiedenheit spiegelt sich auch
in der Gesetzeslage wider.'® Obwohl die Thematik des Whistleblowings auf natio-
naler Ebene bereits bis in die Anfinge des 20. Jahrhunderts'” zuriickgeht, fehlt bis
dato in Deutschland eine umfassende rechtliche Regelung zum Umgang mit
Whistleblowern. Deutschland liegt damit im internationalen Vergleich weit zuriick.'®

' Vgl. hierzu Berndt/Hoppler, BB 2005, 2623, 2623; Schmolke, AG 2018, 769, 779f.;
Wiedmann/Seyfert, CCZ 2019, 12, 12; Wirth/Krause, CB 2015, 27, 28.

""" Forst, BuZA 2013, 37, 43; Mahnhold, NZA 2008, 737, 737; Schmolke, ZGR 2019, 876,
884 f.

12" Rabehl, ,,Denunzianten sind staatstragend* vom 22.7.2000, abrufbar unter https:/www.
welt.de/print-welt/article524358/Denunzianten-sind-staatstragend.html, zuletzt abgerufen am
14.2.2021.

3" Forst, EuZA 2013, 37, 43.

' Vgl. bspw. den Fall ,,Snowden*, hierzu bspw. die Berichterstattung des Spiegels, abrufbar
unter https://www.spiegel.de/thema/edward_snowden/, zuletzt abgerufen am 28.11.2020; der
Fall ,Margrit Herbst“, vgl. bspw. https://www.zeit.de/digital/2014-02/whistleblower-skandale-
geschichten/seite-5, zuletzt abgerufen am 24. 11.2020; der Fall ,,Heinisch®, vgl. bspw. https:
/Iwww.sueddeutsche.de/karriere/whistleblower-prozess-gefeuerte-altenpflegerin-bekommt-ab
findung-1.1366171, zuletzt abgerufen am 24.11.2020; der VW-Abgas-Dieselskandal, vgl.
bspw.  https://www.wiwo.de/unternehmen/auto/dieselskandal-mitarbeiter-warnte-vw-schon-2
011-vor-abgasmanipulationen/23650184.html, zuletzt abgerufen am 2. 12.2020; die ,,Panama-
Papers*, vgl. bspw. https://www.zeit.de/politik/ausland/2016-05/panama-papers-whistleblower-
john-doe-steuerpolitik 7utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F, zuletzt abge-
rufen am 2. 12.2020; hierzu auch Wiedmann/Seyfert, CCZ 2019, 12, 12f1.

'S VGR/Thiising/Fiitterer, Whistleblowing im Spannungsfeld von Gesellschaftsrecht, Ar-
beitsrecht und Datenschutz, 1. Einl.; Thiising/Fiitterer/Jdnsch, RDV 2018, 133, 133; dhnlich
auch Grofi/Platzer, NZA 2017, 1097, 1097 f.

1 Schmolke, ZGR 2019, 876, 882 f.

7 Vgl. LG Berlin I, KGBL 1901: ,,[d]er Prinzipal [...] gegeniiber dem Handlungsgehilfen,
welcher ihn wegen einer [vom Gericht demnéchst festgestellten] strafbaren Handlung de-
nunziert hat, keinen Entlassungsgrund [hat].“; vgl. auch BAG, Urteil vom 5.2.1959 — 2 AZR
60/57, NJW 1961, 44, 44f.

' Vgl. auch die Studie zum gesetzlichen Whistleblower-Schutz in den G20-Staaten, ab-
rufbar unter https://www.transparency.de/aktuelles/detail/article/studie-zum-gesetzlichen-whist
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A. Einfiihrung 23

Wiihrend in anderen Lindern'® bereits ein allgemeiner Whistleblower-Schutz ge-
setzlich normiert ist, konnte sich dieser hierzulande nicht durchsetzen.”® Simtliche
Gesetzesvorhaben®' zum Schutz von Whistleblowern der vergangenen Jahre blieben
erfolglos.”? Gerade der Gesetzgeber konnte jedoch eine richtungsweisende Wert-
entscheidung treffen und damit Whistleblowing zu mehr Akzeptanz verhelfen.” Es
ist seine Aufgabe, durch ein gesetzgeberisches Tatigwerden eine klare Abgrenzung
zwischen schutzwiirdigem Whistleblowing und schutzlosem Denunziantentum
vorzunehmen.?*

Auch das Geschiftsgeheimnisgesetz, der Umsetzungsakt zur EU-Richtlinie 2016/
943, begriindet keinen umfassenden Schutz von Hinweisgebern. Zwar wurde in
§ 5 Nr. 2 GeschGehG eine spezielle Regelung zum Whistleblower-Schutz normiert,
jedoch geht die Bedeutung der Vorschrift nicht iiber das Geschiftsgeheimnisgesetz
hinaus.?

Nach § 5 Nr. 2 GeschGehG begriindet die Erlangung, Nutzung oder Offenlegung
eines Geschiftsgeheimnisses durch den Hinweisgeber keinen Versto gegen das
Verbot des § 4 GeschGehG, wenn dies zur Aufdeckung einer rechtswidrigen
Handlung oder eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens erfolgt und die Er-
langung, Nutzung oder Offenlegung des Geschiftsgeheimnisses geeignet ist, das
allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen. Bei Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 5 Nr. 2 GeschGehG liegt im Einzelfall kein tatbestandlicher Versto gegen § 4
GeschGehG, dem Verbot der Erlangung, Nutzung oder Offenlegung eines Ge-
schiftsgeheimnisses, vor.”® Dadurch werden die Anspriiche des Geheimnisinhabers
nach §§ 6 ff. GeschGehG sowie das Risiko einer Strafbarkeit des Hinweisgebers nach
§ 23 GeschGehG ausgeschlossen.”’” Die Ausnahmeregelung des § 5 GeschGehG
schiitzt einen Hinweisgeber ausschlieBlich vor den Rechtsfolgen des Geschiftsge-

leblowerschutz-in-den-g20-staaten-veroeffentlicht-deutschland-weit-unt/, zuletzt abgerufen am
4.12.2020.

19 Bspw. Frankreich: Art. L. 1161-1 Code du travail; USA: Ss. 301 IV, 406, 806 Sarbanes-
Oxley-Act, Ss. 922 ff. Dodd-Frank-Act; UK: Public Interest Disclosure Act 1998.

20 Zum Vergleich des deutschen Whistleblower-Schutzes zu Frankreich, Schweiz und dem
Vereinigten Konigreich Forst, EuZA 2013, 37, 37ff.; zum Vergleich mit dem US-Recht
Groneberg, 55 ff.

2l BT-Drucksache 17/6492; BT-Drucksache 17/8567; BT-Drucksache 17/9782; BT-
Drucksache 18/3039; BT-Drucksache 18/3043; Ausschuss-Drucksache 16(10)849.

2 7u den politischen Bemiihungen in der deutschen Politik Wiedmann/Seyfert, CCZ 2019,
12, 13f.

3 Schmolke, ZGR 2019, 876, 882 f., 886.
2 Thiising/Thiising/Forst, § 6 Rn. 3.

3 Hiéramente/Golzio, CCZ 2018, 262, 265; LKB/Krause, KSchG, § 1 Rn. 561; Naber/
Peukert/Seeger, NZA 2019, 583, 585.

26 Reinfeld, § 5 Rn. 6.
27 BeckOK GeschGehG/Hiéramente, § 5 Rn. 7.
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