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ZESAR
ZEuP
ZGR
Ziff.
ZIP
zit.
ZRFC
ZRP

Abkiirzungsverzeichnis

Satz/Seite

Sektion

sogenannte (1/s)

Soziales Recht

Strafgesetzbuch

standige Rechtsprechung

Teilzeit- und Befristungsgesetz

und andere/unter anderem

Unterabsatz

vom

vergleiche

Volume

Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bankrecht
Wertpapierhandelsgesetz

Wiener Konvention iiber das Recht der Vertrige
Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht
zum Beispiel

Zeitschrift fiir Beamtenrecht

Zeitschrift fiir europdisches Sozial- und Arbeitsrecht
Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht

Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
Ziffer

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

zitiert

Zeitschrift fiir Risk, Fraud & Compliance
Zeitschrift fiir Rechtspolitik
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I. Anlass der Untersuchung: Europiisierung
des Whistleblower-Schutzes

,,Das Richterrecht bleibt unser Schicksal.“! Diese Prognose Gamillschegs aus
dem Jahre 1964 hat sich angesichts der Vielgestaltigkeit des Arbeitsrechts bis heute
bewahrheitet.” Dies galt bis zuletzt auch fiir die kiindigungsrechtliche Behandlung
des ,,Whistleblowing* in Deutschland. Mangels ausdriicklicher allgemeiner
Schutznormen fiir Whistleblower oblag es der Rechtsprechung, die Konflikte durch
Konkretisierung kiindigungsrechtlicher Generalklauseln (§ 1 KSchG, § 626 BGB)
zu losen. Dabei hat die Rechtsprechung des BAG — insbesondere im Nachgang an
eine Entscheidung des BVerfG im Jahr 2001 — Grundsitze fiir die kiindigungs-
rechtliche Behandlung von Whistleblowing-Konstellationen entwickelt,’ die in ihrer
Anwendung jedoch zu Rechtsunsicherheiten fiihrten.* Wegen der Bedeutung des
Whistleblowings zur Bekimpfung von Missstinden in Wirtschaftsunternehmen’ war
eine ausdriickliche gesetzliche Regelung zum Schutz von Whistleblowern schon
langer geboten. Entsprechende nationale Regelungsvorschlige aus der Wissen-
schaft® und politische VorstoBe zur Einfiihrung eines allgemeinen expliziten
Whistleblower-Schutzes sind allerdings nicht iiber das Stadium von Initiativen

" Gamillscheg, AcP 164 (1964), 385 (444).

2 Zur Bedeutung Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, 2007, S.25 Rn. 72; Zoliner, in: FS-
50 Jahre BAG, 2004, S. 1395 ff.

*BVerfG v. 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00, NZA 2001, 888; nachfolgend BAG v. 3.7.2003 — 2
AZR 235/02, NZA 2004, 427; BAG v. 7.12.2006 — 2 AZR 400/05, NZA 2007, 502; BAG v.
27.9.2012 -7 AZR 646/11, AP Nr 240 zu § 626 BGB Rn. 37f.; BAG v. 15.12.2016 — 2 AZR
42/16, NZA 2017, 703 Rn. 1; zur Entwicklung der nationalen Rechtsprechung [Teil 3, A. 1.
3.].

4RegE, BT-Drs. 20/3442, S. 1f.; siehe bereits Berthold, Whistleblowing in der Recht-
sprechung des BAG, 2010, S. 95f.; Fischer-Lescano, AuR 2016, 4 (7); Groneberg, Whistle-
blowing — Eine rechtsvergleichende Untersuchung, 2011, S. 38; Neumann, Whistleblowing —
Erfordernis einer Schutzregelung, 2010, S. 119 f.; Redder, Verfassungsrechtlicher Schutz von
Whistleblowern, S. 39; Simonet, RdA 2013, 236 (237).

*Bei einem Drittel der privaten Unternehmen bestehen Studien zufolge Missstinde,
Hauser/Bretti-Rainalter/Blumer, Whistleblowing Report 2021, S. 14; zur Rolle im demokra-
tischen Gemeinwesen Hgedt-Rasmussen/Voorhoof, NQHR 36 (2018), 3 (3 ff.).

S Henssler/Preis, Diskussionsentwurf eines ArbVG, 2006, S. 45 f (§ 78).
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hinausgekommen.” In anderen EU-Mitgliedstaaten variierte die bisherige Rechtslage
stark.® Nur wenige Linder verfiigten {iber ausdriickliche Regelungen.’

Die voranschreitende Harmonisierung der nationalen Arbeitsrechte'® durch
Volker- und Unionsrecht wirkt bis ins Kiindigungsschutzrecht hinein.'' Auch fiir den
Konflikt des Whistleblowings gibt es bereits eine Reihe rechtspolitischer Initiativen,
die gesetzgeberisches Handeln empfehlen. Dazu zdhlen Empfehlungen und Reso-
lutionen auf der Ebene des Europarats'? sowie Aufforderungen des Europiischen
Parlaments an die EU-Kommission, das Thema auf die politische Agenda zu setzen.
Dariiber hinaus existiert verbindliches Volkerrecht, das ihre Signatarstaaten zum
Schutz von Whistleblowern verpflichten.'® Daneben sind Kiindigungsverfahren von
Whistleblowern im Nachgang an eine Offenbarung wegen einer moglichen Verlet-
zung der MeinungsiduBerungsfreiheit nach Art. 10 EMRK immer wieder Gegenstand
von Verfahren vor dem EGMR." In diese Gemengelage stoBt der Erlass der
Richtlinie 2019/1937 zum Schutz von Personen, die Verstole gegen Unionsrecht

7 EntschlieBung des Bundesrates v. 6.9.2011, BR-Drs. 534/11; Gesetzentwurf SPD-Frak-
tion v. 7.2.2012, BT-Drs. 17/8567; Gesetzentwurf BUNDNIS 90/DIE GRUNEN v. 4.11.
2014, BT-Drs. 18/3039 zu den Reformbemiihungen Schiemann, in: FS-Wessing, 2015, S. 569
(5801f.).

8 Transparancy International, Whistleblowing in Europe, 2013, S. 24 ff.; Worth, Gaps in
the System: Whistleblower Laws in the EU, 2018.

% Z.B. Vereinigtes Konigreich: Sec. 43 Employment Rights Act 1996 (ERA), Public Inte-
rest Disclosure Act 1998 (PIDA); Frankreich: Art. L. 1161-1 Code du Travaile (CT); Uber-
blick bei Forst, EuZA 2013, 37; Thiising/Forst, in: Whistleblowing — A Comparative Study,
2016, passim.

10 Franzen/Gallner/Oetker, in: EuArbRK, Vorwort zur 1. Aufl.; Preis/Sagan, in: Preis/
Sagan, EuArbR, Vorwort zur 1. Aufl.; zur Entwicklung des européischen Arbeitsrechts Sagan,
in: Preis/Sagan, EuArbR, 2019, § 1 Rn. 1ff.; zum Einfluss der GRCh und der EMRK auf das
Individualarbeitsrecht Krebber, EuZA 2013, 188 ff.; speziell zur EMRK Nuflberger, AuR
2014, 130ff.

' Uberblick bei Preis, in: APS, Grundlagen A. Rn. 36 ff.

12 Siehe Resolution 1729(2010); CM/Rec (2014)7; Resolution 2060(2015); Recommen-
dation 2073(2015); Resolution 2300(2019); Recommendation 2162(2019); naher Fischer-
Lescano, AuR 2016, 4 ff.

'3 Allgemein: Art. 24 Europiische Sozialcharta (revidiert), ETS Nr. 163, in Kraft getreten
1.7.1999 (im Folgenden: RESC); Art.5 lit. ¢ Internationale Arbeitsorganisation (ILO),
Ubereinkommen iiber die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitgeber, 1982,
in Kraft getreten 23.11.1985 (im Folgenden: ILO-Ubereinkommen Nr. 158). Beide wurden
von Deutschland zunidchst nicht ratifiziert. Eine Ratifikation der RESC folgte erst jlingst,
jedoch mit Vorbehalt hinsichtlich Art. 24 RESC, BGBI. 2020 Teil II Nr. 19, S. 900-935. Fiir
den Bereich der Korruption z.B. Art. 9 CETS Nr. 174 (Civil Law Convention on Corruption,
4.11.1999, ETS No. 174, in Kraft getreten 1.11.2003; Art. 5 United Nations Conventions
against Corruption v. 31.10.2003, UNTS Nr. 42146, Bd. 2349 S.41 (im Folgenden:
UNCACQ); nédher Fischer-Lescano, AuR 2016, 48 ff.

“EGMR v. 12.2.2008 — App. 14277/04 (Guja ./. Moldawien); EGMR v. 21.7.2011 —
App. 28274/08 (Heinisch ./. Deutschland); EGMR v. 16.2.2021 — App. 23922/19 (Gawlik ./.
Liechtenstein); EGMR v. 11.5.2021 — App. 21884/18 (Halet ./. Luxemburg), nachfolgend
EGMR (GK) v. 14.02.2023 — App. 21884/18 (Halet ./. Luxemburg).
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melden'®, die am 16. Dezember 2019 in Kraft getreten ist. Die Richtlinie zielt darauf
ab, die Durchsetzung des Unionsrechts durch die Anhebung des Schutzniveaus fiir
sog. ,,Hinweisgeber” zu verbessern. Diese sind gem. Art. 19 lit. a HinSch-RL
kiinftig vor Repressalien, insbesondere vor ,,Suspendierung, Kiindigung oder ver-
gleichbare[n] MafBnahmen®, zu schiitzen. Wegen der bis dahin fehlenden aus-
driicklichen Regelung in Deutschland entstand mit dem Inkrafttreten der HinSch-RL
groBer Handlungsbedarf.'® Nachdem die Umsetzungsfrist bereits am 17. Dezember
2021 abgelaufen ist, trat das HinSchG zur Umsetzung schlieflich am 2. Juli 2023 in
Kraft."”

II. Konkretisierung der Problemstellung
1. Interessenlagen: Ein Konflikt aus mehreren Perspektiven

Gerade in arbeitsrechtlichen Konstellationen liegt dem Whistleblowing ein
Konflikt kollidierender Interessenlagen der Vertragsparteien zugrunde. Der Ar-
beitgeber hat ein Interesse daran, betriebliche Missstinde zu erfahren, um diesen
abhelfen zu konnen. Im gleichen Zuge stellt er Loyalitdtserwartungen an seine
Beschiftigten, die den arbeitsrechtlichen Riicksichtnahmepflichten entspringen.'®
Der vorliegende Konflikt geht indes iiber die Interessen der Arbeitsvertragsparteien
hinaus.'® Zumindest mittelbar werden die arbeitsrechtlichen Konstellationen durch
die Interessen des von der Meldung Betroffenen beeinflusst. Dazu gehort z.B. die
Offenbarung der Identitit der verdidchtigten oder sonst betroffenen Person. Liegt in
dem Hinweis ein offentliches Interesse begriindet, so ist auch ein solches in die
Betrachtung einzubeziehen.”® Ein o6ffentliches Interesse kann in verschiedenen

'3 Richtlinie (EU) 2019/1937 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober
2019 zum Schutz von Personen, die Verstof3e gegen das Unionsrecht melden, ABI. L305/17 ff.
(im Folgenden: HinSch-RL).

1 Bereits vorher kritisch Fischer-Lescano, AuR 2016, 48 (56).

"7 Art. 1 Gesetz fiir einen besseren Schutz hinweisgebender Personen sowie zur Umsetzung
der Richtlinie zum Schutz von Personen, die Verstofle gegen das Unionsrecht melden BGBI. I
Nr. 140 v. 2.6.2023, S. 1-16 (im Folgenden: HinSchG).

18 Preis/Reinfeld, AuR 1989, 361 (370); Redder, Verfassungsrechtlicher Schutz von
Whistleblowern, 2020, S. 39; Zu betroffenen Riicksichtnahmepflichten Herbert/Oberrath,
NZA 2005, 193 (194f.); zur Verschwiegenheitspflicht Preis, in: ErfK, BGB § 611a
Rn. 811 ff.; zu Handlungs- und Schutzpflichten Preis, in: ErfK, BGB § 611a Rn. 840 ff.

19 Von ,,Interessenfiinfeck* sprechend Riesenhuber, in: FS-Martinek, 2020, S. 673 (674);
Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, 2021, § 15 Rn. 2; siehe auch Kreis, Whistleblowing
als Beitrag zur Rechtsdurchsetzung, 2017, S. 21 ff.

2 Bereits Preis/Reinfeld, AuR 1989, 361 (369); ebenso Deiseroth, AuR 2007, 198 (200);
Kreis, Whistleblowing als Beitrag zur Rechtsdurchsetzung, 2017, S. 114 f.; Krause, SR 2019,
138; Diisel, Gespaltene Loyalitdt — Whistleblowing und Kiindigungsschutz, 2008; Becker,
Anzeigerecht und Anzeigepflicht in der Privatwirtschaft, 2012, S. 80f.; kritischer Brungs,
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