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Im neuen Entwurf zum Hinweisgeberschutzgesetz sind Unternehmen angehalten, selbst zu entscheiden, ob sie ihren Arbeitnehmern die Maglichkeit einer anonymen

Hinweisgabe bieten wollen.

Einleitung

Auf europiischer Ebene verpflichtet die Richtlinie (EU)
2019/1937 (die ,Richtlinie®) die Mitgliedstaaten, auf na-
tionaler Ebene Transformations- und Schutzgesetze fiir
sogenannte ,Whistleblower® zu erlassen. Die Vorganger-
regierung der Bundesrepublik Deutschland legte Ende
2020 einen Entwurf vor, der letztlich an Meinungsver-

schiedenheiten innerhalb der damaligen Koalition schei-
terte. Die Richtlinie wire jedoch bis zum 17.12.2021 um-
zusetzen gewesen, weshalb die Europdische Kommission
im Januar/Februar dieses Jahres ein Vertragsverletzungs-
verfahren unter anderem gegen Deutschland eingeleitet
hat.
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Am 13.04.2022 hat der neue Bundesjustizminister Marco
Buschmann (FDP) einen neuen Referentenentwurf zum
Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG) vorgelegt. Nach-
dem urspriinglich eine Behandlung des Entwurfs im
Bundestag fiir Juni oder Juli 2022 erwartet wurde, ist seit
der Vorlage des Referentenentwurfs legislativ nichts pas-
siert. Ein Entwurf der Bundesregierung steht noch aus.

Im Folgenden werden die Inhalte des Entwurfs ndher
betrachtet und die Entwurfsbestimmungen auf Vor- und
Nachteile fiir die Praxis beleuchtet.

Uneinheitlicher Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des neuen HinSchG geht einer-
seits tiber die Anforderungen der Richtlinie hinaus, an-
dererseits greift der Entwurf an einigen Stellen zu kurz.

Der personliche Anwendungsbereich ist sehr weit gefasst.
Alle hinweisgebenden Personen aus der Privatwirtschaft
und des gesamten 6ffentlichen Sektors fallen in den An-
wendungsbereich des HinSchG.

Was die Verpflichtung zur Einrichtung einer internen
Meldestelle betrifft, bleibt der Entwurf aus dem Jahr 2022
unveriandert zu den Vorgaben der Richtlinie. (Tochter-)
Gesellschaften mit mehr als 50 Arbeitnehmern miissen
demnach eine interne Meldestelle einrichten. Fiir Un-
ternehmen mit 50 bis 249 Arbeitnehmern gilt bis zum
17.12.2023 eine Karenzzeit fur die Einrichtung. Haben
Unternehmen weniger als 50 Arbeitnehmer, soll die frei-
willige Einrichtung einer internen Meldestelle nur erwo-

gen werden. Eine Verpflichtung dazu besteht in diesem
Fall nicht. Einige Unternehmen des Finanzdienstleis-
tungssektors (etwa Kreditinstitute) sind unabhiangig von
ihrer Arbeitnehmerzahl zur Einrichtung einer internen
Meldestelle verpflichtet.

Im Hinblick auf den sachlichen Anwendungsbereich
weicht der neue Entwurf von dem im Jahr 2020 vorge-
legten Entwurf ab. Zum einen schrankt der neue Entwurf
den sachlichen Anwendungsbereich ein. Sollten vorher
noch ,alle straf- und bufigeldbewehrten Verletzungen
von Vorschriften® erfasst werden, wird nun die Ver-
hingung von Bufdgeldern begrenzt. Erfasst werden nur
noch solche Verstofle, bei denen die verletzten Vorschrif-
ten dem Schutz von Leib, Leben, Gesundheit oder dem
Schutz der Rechte von Beschiftigten oder Vertretungsor-
ganen dienen. Andererseits geht der Anwendungsbereich
weit tiber das von der Richtlinie Geforderte hinaus. Diese
hat ihre Meldepflichten und den Schutz von Hinweisge-
bern auf Verstofle gegen EU-Vorschriften beschrankt.
Der Entwurf des HinSchG sieht jedoch fiir aufgefithrte
Rechtsbereiche (etwa oOffentliches Auftragswesen oder
Umweltrecht) vor allem vor, dass auch Verstofie gegen
deutsche Vorschriften gleichermaflen zu melden und
Hinweisgeber entsprechend zu schiitzen sind.

Anderungen bei der zustdndigen
Meldestelle

Nach dem Entwurf der fritheren schwarz-roten Koaliti-
on sollte der Bundesdatenschutzbeauftragte fiir externe
Meldungen iiber Compliancefille zustindig sein. Der
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neue Entwurf aus dem Jahr 2022 sieht nun vor, dass das
Bundesjustizministerium selbst als externe Meldestelle
fungieren soll.

Im Jahr 2021 sprach sich die Europiische Kommission
noch dagegen aus, dass Unternehmen lediglich zentrale
Meldestellen auf Konzernebene einrichten, die dann auch
fiur Tochtergesellschaften mit mehr als 249 Arbeitneh-
mern zustdndig sind. Stattdessen fordert die Kommission
eigene Meldestellen fiir jede Tochtergesellschaft. Der Ent-
wurf 2022 geht einen anderen Weg und sieht nun vor, dass
die zentralen Meldestellen innerhalb des Konzerns beste-
hen bleiben sollen, aber als ,,Dritte“ eingerichtet werden,
welche auch fiir andere Konzerngesellschaften zustindig
sein sollen. Auch entfillt die Beschrankung auf verbun-
dene Unternehmen mit mindestens 249 Arbeitnehmern.
Vielmehr definiert der Entwurf nun die mit Unterneh-
men verbundenen Tochtergesellschaften als ,,Dritte” im
Sinne von Art. 8 Abs. 5 Satz 1 der Richtlinie, welche die
Meldestelle auch fiir verbundene Unternehmen ,,in deren
Auftrag® ibernehmen kénnen.

Fir Unternehmen gilt der Grundsatz der Gleichwertig-
keit von internen und externen Meldestellen (vgl. § 19
HinSchG-E), wonach der Arbeitnehmer die Stelle frei
wihlen kann, an die er den méglichen Verstofs melden
mochte. Damit relativiert der neue Entwurf die bisheri-
ge Tendenz des Bundesarbeitsgerichts, die Verpflichtung
des Arbeitnehmers anzuerkennen, zunichst die interne
Stelle des Unternehmens aufzusuchen. Der Entwurf hat
diese deutliche Wegweisung an keiner Stelle beriicksich-
tigt. Ebenso fordert die Richtlinie die Einrichtung einer
internen Meldestelle, die eine erste Anlaufstelle fiir die Ar-
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beitnehmer sein sollte. Die Intention war, dass vorrangig
eine Meldung an eine interne Meldestelle erfolgen soll-
te und dass der Hinweisgeber im Fall der Nichtabhilfe
seiner Meldung sich anschlieffend auch an eine externe
Meldestelle wenden sollte. Die Meldung an eine exter-
ne Stelle sollte zwar ohne Einschrinkungen oder Hin-
dernisse moglich sein, sollte jedoch den letzten Schritt
darstellen. Einerseits sollte es den Arbeitnehmern mog-
lich sein, interne Regelverstofle ohne Repressalien zu
melden, andererseits sollte es den Arbeitgebern moglich
sein, etwaige Probleme intern mit den vorhandenen Res-
sourcen zu kldren und gegebenenfalls zu 16sen, bevor sie
nach auflen dringen. Diese Denkart und Zweckrichtung
fehlt dem neuen Gesetzentwurf. Kritiker dieser Gleich-
schaltung argumentieren, dass eine valide Klidrung des
Verdachts mit internem Wissen und internen Ressour-
cen hitte priorisiert werden konnen, ohne dass das Bun-
desjustizministerium als externe Stelle involviert werde.
Da der Entwurf des HinSchG keinen zwingenden Wahr-
heitsgehalt fordert, solange der Hinweisgeber gutglaubig
ist, wiirde damit der Zweck des Gesetzes und der Richt-
linie, alle Beteiligten in méglichen Complianceféllen zu
schiitzen, nicht ausreichend gestarkt werden.

Vielmehr schiitzt der aktuelle Entwurf des HinSchG
(HinschG-E) Hinweisgeber im Fall der Fahrlissigkeit
ihrer Enthiillungen, mit der Folge, dass fiir die Unter-
nehmen keine Rechtssicherheit bestehen bleibt. Kritiker
sehen daher den Schutzzweck des HinSchG-E zugunsten
des Hinweisgebers als iiberreizt an.

Teilweise ist es moglich, bestehende Ressourcen unter
den Konzerngesellschaften zu teilen, etwa fiir die Ent-

gegennahme von Meldungen oder fiir Mafinahmen
zur Folgeuntersuchung. So konnen beispielsweise Un-
ternehmen mit bis zu 249 Arbeitnehmern Ressourcen
gemeinsam nutzen, wahrend Unternehmen mit 250 Ar-
beitnehmern eigene Melde- und Untersuchungsstellen
benotigen. Hier war die EU-Kommission bereits im Jahr
2021 sehr strikt. Der Hinweisgeber selbst erfihrt jedoch
nichts iiber die gemeinsame Nutzung von Ressourcen
durch die Gesellschaften.

Interne Meldestellen konnen sogar von externen Dritten
betrieben werden (zum Beispiel der Konzernmutterge-
sellschaft, vgl. Seite 85 HinSchG-E). Allerdings verbleibt
die origindre Verantwortung immer beim betroffenen
Unternehmen und geht nie auf Dritte tiber.

Nach dem neuen Entwurf des HinSchG soll die exter-
ne Meldestelle, die nun statt beim Bundesdatenschutz-
beauftragten beim Bundesjustizministerium angesiedelt
werden soll, separat vom sonstigen Ministerialapparat
herausgelost werden. Der zu begriiflende Zweck dieser
organisatorischen Trennung ist es, den Zugang fiir Hin-
weisgeber zu vereinfachen, ohne dass zuvor Zustandig-
keitsfragen geklart werden miissen. Ein Anspruch auf
Anonymitit besteht bei der externen Meldestelle jedoch
nicht, es sei denn, dies ist gesetzlich ausdriicklich vor-
gesehen.

Der Schutz des Hinweisgebers

Die wichtigsten Bestimmungen des neuen Entwurfs zum
HinSchG drehen sich um den Schutz von Hinweisgebern
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selbst, der in Deutschland bisher nur uneinheitlich gere-
gelt ist. Hinweisgeber in Unternehmen diirfen aufgrund
ihrer Meldung keine Repressalien oder Benachteiligun-
gen erfahren, ebenso sind Androhungen und Versuche
dahingehend untersagt. Hiervon umfasst sind beispiels-
weise die Verweigerung von Fortbildungen oder Befor-
derung sowie die Vornahme unvorteilhafter Versetzung
oder Abmahnung und Mobbing.

Die Zustandigkeiten der internen
und externen Bufigeldstellen sind
klar geregelt, sehr zum Vorteil fur die
tagliche Praxis.”

Um die Hinweisgeber in ihrer Position zu starken und
um sicherzustellen, dass die Benachteiligungs- und Dis-
kriminierungsverbote nicht nur zahnlose Tiger sind, be-
inhaltet der Entwurf des HinSchG in § 36 Abs. 2 eine
Beweislastumkehr, die fiir Hinweisgeber grofle Vorteile
bringt. Der Hinweisgeber muss zwar selbst beweisen,
dass er eine Benachteiligung erlitten hat. Die Unterneh-
men miissen dann aber darlegen und notfalls auch be-
weisen, dass die fraglichen Personalmafinahmen nicht
im Zusammenhang mit erfolgten Meldungen iiber
mogliche Verstéfle gegen europidische und nationale
Vorschriften stehen. Dennoch sind die Unternehmen
nicht ginzlich schutzlos gestellt. Die Pflicht zum Scha-
densersatz besteht auf beiden Seiten, sollten einerseits
die Hinweisgeber aufgrund ihrer Meldungen Nachteile
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erfahren oder aber sollten andererseits die Unternehmen
aufgrund falscher Angaben zu Unrecht gemeldet wer-
den. Jede tragfihige Meldung erfordert daher tatséich-
liche Anhaltspunkte, wihrend vage Vermutungen nicht
ausreichen.

In jedem Fall sind die Identitit des Hinweisgebers und
beteiligter Dritter zu schiitzen. Anonymitit wird aller-
dings nicht gewéhrt, um vor falschen Verddchtigungen
zu schiitzen. An dieser Stelle haben bereits NGOs und
Experten den alten Entwurf von 2020 kritisiert, weil er
die Verpflichtung fiir Unternehmen, anonyme Hinweise
anzunehmen, nicht aus der Richtlinie ableitet. Der Ver-
zicht auf die ausdriickliche Freistellung in der Richtlinie
beruhte auf der Annahme, dass dies zu Denunziationen
fithren wiirde. Die Kritiker duflerten dazu jedoch, dass
gerade die Anonymitit von Hinweisen die Hinweisgeber
bestmoglich schiitze und dass Studien zu diesem Argu-
ment keine gesteigerte Denunziationsbereitschaft bele-
gen konnten.

Konsequenzen bei gemeldeten Verstéflen

Der Katalog unter § 40 des HinSchG-E enthalt einerseits
Sanktionen zum Schutz des Hinweisgebers, aber auch
des Meldeverfahrens. So kann ein Bufigeld von bis zu
100.000 Euro verhdngt werden, wenn eine Meldung be-
hindert wird oder der Hinweisgeber Repressalien ausge-
setzt ist. Ebenfalls buf3geldbewehrt ist der Versuch der
Vornahme von Repressalien oder die vorsétzliche oder
fahrlassige Verletzung der Vertraulichkeit der Identitit
des Hinweisgebers und von betroffenen Personen. An-

dere Verstofle, wie etwa die Nichteinrichtung interner
Meldestellen, werden mit Bufigeldern von bis zu 20.000
Euro geahndet. Aufgrund des Verweises in § 40 des Hin-
SchG-E auf § 30 Abs. 2 Satz 3 Ordnungswidrigkeitenge-
setz (OwiG) kann das Bufigeld fiir Unternehmen durch
die Verzehnfachung bis zu 1 Million Euro betragen.

Damit sind die Bugelder verglichen zum alten Entwurf
aus dem Jahr 2020 im Wesentlichen unverandert. Kritik
wird dennoch dahingehend gedufSert, dass nach den sehr
weit gefassten Regelungen nahezu alles mit sehr emp-
findlichen Bufgeldern geahndet werden kann, was dazu
fithrt, dass der Schutzzweck des HinSchG stark ausge-
reizt und durch die Sanktionen nicht immer erreicht

wird.

Dies zeigt sich auch daran, dass die Unternehmen durch
die erwdhnte Beweislastumkehr gegeniiber den Hinweis-
gebern berechtigterweise in eine schwichere Position ge-
stellt werden. Andererseits dndert der HinSchG-E nichts
am Haftungsmaf3stab fiir fahrldssige oder vorsitzliche
Falschinformationen durch Hinweisgeber selbst. Die
Richtlinie ist in dieser Hinsicht moglicherweise falsch
verstanden worden, denn allein der Verschuldensgrad
fiir grob fahrlassige und vorsitzliche Fehlinformationen
erscheint angesichts der moéglichen personlichen und
unternehmerischen Konsequenzen unnotig grofzi-
gig, wenn Hinweisgeber fiir ihre fahrlissige Auferung
von Verdachtsmomenten auf Regelverstofie keine Kon-
sequenzen zu befiirchten haben, solange der Grad der
groben Fahrlédssigkeit nicht erreicht ist. Und das, obwohl
sich der Schutzzweck der Richtlinie auf alle Beteiligten,
nicht nur auf Hinweisgeber, erstreckt.
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Kommentar

Aufgrund der mitunter sehr hohen Bufigelddrohungen
sollten Unternehmen priifen, ob sie die Anforderungen
des neuen HinSchG bereits vor dessen Inkrafttreten er-
fillen, insbesondere hinsichtlich der Einrichtung einer
internen Meldestelle. Gerade die Ausweitung des An-
wendungsbereichs auch auf Verstéfle gegen nationale
Vorschriften birgt das Potential fiir hdufige Hinweisab-
gaben. Sind die Berichtswege nicht ausgereift, riskieren
Unternehmen, die Aufmerksamkeit der Bufigeldstellen
unnotig auf sich zu ziehen.

Die Zustdndigkeiten der internen und externen Buf3-
geldstellen sind klar geregelt, sehr zum Vorteil fiir die
tagliche Praxis. Sowohl die Dokumentation als auch der
Umgang mit der Vertraulichkeit personenbezogener Da-
ten sollten dennoch ernstgenommen und sichergestellt
werden.

Zugunsten der Unternehmen sieht der HinSchG-E keine
Verpflichtung zur Entgegennahme anonymer Hinwei-
se vor. Auch wenn die Vertraulichkeit der Identitit des
Hinweisgebers streng geschiitzt ist, wird zukiinftig eine
Hemmschwelle bestehen, tatsdchlich Meldungen an das
Unternehmen abzugeben. Letztlich macht es aber keinen
Unterschied, ob anonyme oder identifizierbare Meldun-
gen abgegeben werden, da die bekannte Identitét streng
vertraulich bleiben muss und Verstofle mit empfindli-
chen Bufigeldern bewehrt sind. Unternehmen sind da-
her dazu angehalten, selbst zu entscheiden, ob sie ihren
Arbeitnehmern die Moglichkeit einer anonymen Hin-
weisgabe bieten wollen.
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Insgesamt ist der neue Entwurf des HinSchG erkennbar
unternehmensfreundlich. Dies gilt insbesondere fiir die
Eroffnung der Moglichkeit, eine interne Meldestelle als
»Dritte” bei einer anderen Konzerngesellschaft einzu-
richten, die dann fiir mehrere selbstdndige Unternehmen
im Konzern zustindig wird. Zwar verbleibt die originére
Verantwortung bei den Tochtergesellschaften, auch wenn
die zentrale Meldestelle der Muttergesellschaft die Bear-
beitung der Meldungen fiir sie @ibernimmt, dennoch ist
dies in erster Linie von administrativem Vorteil fir die
Gesellschaften. Das Argument fiir interne Meldestellen,
dass die (Tochter-)Unternehmen zunichst mit internen
Instrumenten und internem Wissen Hinweisen nachge-
hen konnen, bevor diese externe Meldestellen erreichen,
verblasst, wenn es dann fiir Unternehmen aber moglich
sein soll, interne Meldestellen in anderen Konzernunter-
nehmen zu unterhalten. Aus Sicht des Hinweisgebers wird
die Meldestelle vermutlich weiterhin ausgelagert sein und
damit extern erscheinen.

Diese Definition der zentralen Meldestellen als ,,Dritte” ist
eine Auslegung, die die Europédische Kommission bisher
weder vorgegeben noch geteilt hat. Es bleibt abzuwarten,
ob der neue Entwurf zur nationalen Ausgestaltung euro-
parechtskonform ist und nicht vor dem Européischen Ge-
richtshof landet. <
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