07. Dezember 2020

Positionspapier

Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie (Richtlinie (EU) 2019/1937 vom 23. Oktober 2019)
in deutsches Recht — Anforderungen aus gewerkschaftlicher Sicht

Ziel:

Die Umsetzung der EU-Whistleblower-Richtlinie 2019/1937 soll dazu genutzt werden, einen umfassenden,
effektiven und koharenten Schutz von Personen zu schaffen, die im beruflichen Kontext Rechts-
verstoBe aufdecken. Das Ziel der Richtlinie ist es, die Rechtsdurchsetzung zu verbessern. Dabei missen sys-
tematische Briiche und Differenzierungen im Schutzniveau zwischen von der Richtlinie erfassten, somit zwin-
gend umzusetzenden und vergleichbar schutzwiirdigen Tatbestanden vermieden werden. Nur wenn
Regelungen rechtsklar, gerecht und praktikabel sind, ist der durch sie geschaffene Schutz auch effektiv.

Niemand sollte beflirchten missen, dass seine wirtschaftliche Abhangigkeit von einem Unternehmen, insbeson-
dere aufgrund eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses, genutzt wird um ihn wegen der Ausiibung von Rechten
zu benachteiligen. Beschdftigte, die gegen RechtsverstoBe ihrer Arbeitgeber vorgehen, riskieren Nachteile und
Repressalien. Sie sind aufgrund ihrer Abhangigkeit leicht angreifbar. Die bestehenden rechtlichen Schutzmecha-
nismen tragen diesem Umstand bislang unzureichend Rechnung. Deswegen hat die EU-Whistleblower-Richtlinie
zum Ziel, die Rechtsposition der Hinweisgeber*innen mittels eines intensiven Benachteiligungsschutzes zu star-
ken.

Allerdings sind nicht nur Personen, die skandaltrachtige RechtsverstéBe oder Missstande altruistisch im Interesse
der Allgemeinheit aufdecken besonders schutzwiirdig. Das anerkennt auch die Richtlinie selbst, die in ihrem
zwingenden sachlichen Anwendungsbereich auch RechtsverstéBe erfasst, die kein ,Skandalpotential” haben,
deren Aufdeckung aber dennoch im Interesse der Allgemeinheit liegt. Denn auch die Meldung solcher VerstoBe
tragt nattrlich dazu bei, eine Kultur der RechtmaBigkeit und Integritat zu schaffen.

Dass die Richtlinie selbst sich dennoch auf einen abschlieBenden Katalog von Tatbestanden beschrankt, die unter
ihren sachlichen Anwendungsbereich fallen, ist der nur begrenzten Rechtssetzungsbefugnis der EU geschuldet.
Die Richtlinie stellt in Art. 2 Abs. 2 und Erwagungsgrund 5 ausdriicklich klar, dass die Mitgliedstaaten den An-
wendungsbereich auf andere Rechtsbereiche ausdehnen kénnen, um auf nationaler Ebene einen umfassenden
und koharenten Rahmen fiir den Hinweisgeberschutz zu schaffen. Das darf durchaus als dringende Empfehlung
verstanden werden.

Damit die Richtlinie ihr Ziel, die Rechtsdurchsetzung zu verbessern, in Deutschland erreichen kann, miissen wei-
tere Sachverhalte einbezogen werden. Neben den Hinweisgebern, die Meldekanale nach den Vorgaben der Richt-
linie nutzen, sollten auch diejenigen von den Schutzmechanismen profitieren die von ihren Rechten, wie bspw.
der Meinungsfreiheit, offen Gebrauch machen oder die die bestehenden Rechtsdurchsetzungssysteme unmittel-
bar, etwa durch das Stellen von Strafanzeigen oder das Einreichen von (arbeits- )gerichtlichen Klagen, in An-
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spruch nehmen. Denn auch sie tragen - auch im 6ffentlichen Interesse und ebenfalls unter Inkaufnahme persén-
licher Risiken - dazu bei, rechtmaBiges und integres Handeln zu befdrdern. Der Rechtsstaat ,lebt” davon, dass
seine Institutionen ohne Scheu in Anspruch genommen werden.

Beschaftigte, die als Whistleblower VerstéBe melden und dabei die Meldekanéle nach der Richtlinie nutzen,
brauchen denselben Schutz wie Beschaftigte, die ihre Rechte offen geltend machen oder RechtsverstoBe der
Arbeitgeber Uber Gerichte, Aufsichtsbehdrden oder Strafanzeigen beheben wollen. Angesichts der potenziell dro-
henden Nachteile sind unterschiedliche Schutzniveaus aus der Perspektive der Betroffenen nicht nachvollziehbar,
ein Uberzeugendes Differenzierungskriterium fiir einen auf der einen Seite vollstandigen und einem auf der an-
deren Seite nur rudimentaren Schutz gibt es nicht.

Notwendig ist daher ein umfassendes und konsistentes Schutzsystem zum Ausgleich der strukturellen
Unterlegenheit der Beschéftigten, die RechtsverstoBe und Missstande angreifen wollen. Die Um-
setzung der Richtlinie sollte also daflir genutzt werden, die dort vorgesehenen Instrumente zum Schutz der Whist-
leblower auf wirtschaftlich abhangige Personen, die bei Geltendmachung von Rechten Nachteile erfahren, gene-
rell zu erweitern.

Mittel:
1. Eigestandiges Hinweisgeberschutzgesetz

Die EU-Whistleblower-Richtlinie ist durch ein eigenstdandiges Hinweisgeberschutzgesetz umzusetzen.
Dieses Gesetz soll auf den zivilrechtlichen, insbesondere den arbeitsrechtlichen Schutz von Personen zielen, die
im beruflichen Kontext von RechtsverstdBen und sonstigen Missstanden in ihren Unternehmen / Dienststellen
erfahren und diese VerstéBe an die geeignete Stellen melden wollen.

2. Ausbau des sachlichen Anwendungsbereichs

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften lehnen eine eng an den Vorgaben der Richtlinie gehaltene, sog.
,Eins-zu-eins-Umsetzung” der Richtlinie ab. Nur mit einem breiten Anwendungsbereich ist Rechtssicher-
heit fiir Unternehmen und Hinweisgeber*innen und damit rechtspraktischer Erfolg des Gesetzes zu erwarten.
Die Begrenzung des durch die Richtlinie eingefiihrten Schutzes auf die ausgewahlten Bereiche des Unionsrechts
wirde erhebliche Rechtsunsicherheiten mit einer Zweigleisigkeit des Schutzes vergleichbarer Sachverhalte zu
Folge haben. Aus Sicht der Adressaten der Schutzregeln sind diese Unsicherheiten dringend zu vermeiden. Aus
der Perspektive des deutschen Verfassungsrechts ist zudem festzustellen, dass eine solche Differenzierung dem
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 | GG nicht standhalten wiirde.

In den sachlichen Anwendungsbereich des Hinweisgeberschutzes sind samtliche Meldungen, bei denen der Ver-
dacht einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit angezeigt wird, aufzunehmen. Zwingend aufzunehmen
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sind insbesondere samtliche Meldungen von VerstoBen gegen individuelle und kollektive Arbeitneh-
merrechte inkl. Sozialrecht, deren Befolgung im Interesse der Allgemeinheit liegt. Dazu gehdren insbeson-
dere Meldungen von Verst6Ben gegen sozialversicherungsrechtliche Pflichten des Arbeitgebers (insh. beim Ver-
dacht des Vorenthaltens von Sozialversicherungsbeitragen, § 266a StGB), VerstoBe gegen Arbeits- und
Gesundheitsschutz inklusive 6ffentlich-rechtliches Arbeitszeitrecht, gegen Regelungen tiber Mindestentgelte und
Mindestarbeitsbedingungen, Verhinderung von Betriebsrats-, Personalrats- und Gewerkschaftsarbeit, gegen An-
tidiskriminierungsrecht und gegen Koalitionsfreiheit.

Mit den Hinweisgeber*innen vergleichbar schutzbed(irftig sind, wie oben ausgefiihrt, aber auch all diejenigen,
die aus der Situation der Abhangigkeit Nachteile erleiden, weil sie die bestehenden Rechtsdurchsetzungssysteme
unmittelbar in Anspruch nehmen oder von ihrem Recht Gebrauch machen. Die Schutzinstrumente der Richtlinie
sind auch auf diese Falle zu erweitern. Hierflir ware der sachliche Anwendungsbereich auf alle Gesetze im Sinne
des Art. 2 EGBGB zu erweitern. Der damit einhergehenden unterschiedslosen Erfassung aller denkbaren Rechts-
verst6Be, angefangen bei Straftaten mit erheblicher Bedeutung fir die Allgemeinheit bis hin zu Bagatellverst6Ben
im rein vertraglichen Bereich, ist durch entsprechende Differenzierungen bei der Maglichkeit zur Inanspruch-
nahme der Meldewege Rechnung zu tragen (dazu unter 3).

3. Klare Regeln zur Nutzung der Meldekandle

Die umzusetzende EU-Whistleblower-Richtlinie regelt in ihren Art. 7, Art 10 und Art. 15, unter welchen Voraus-
setzungen bestimmte Meldewege durch den Hinweisgeber bestritten werden kénnen. Die Regeln bauen auf der
Empirie iber das Meldeverhalten der Hinweisgeber*innen auf. Studien zeigen, dass Hinweisgeber*innen in den
meisten Fallen von sich aus unternehmensinterne Meldewege wahlen, wenn Sie diese als vertrauenswiirdig ein-
schatzen und keine Nachteile beflirchten missen. Eine Verpflichtung zur vorrangigen Nutzung interner Melde-
wege hingegen kann dazu fiihren, dass Beschaftigte von der Meldung zurlickschrecken. Vor diesem Hintergrund
muss sichergestellt werden, dass die zur Verfiigung gestellten internen und externen Meldewege gleich-
wertig sind. Das entspricht auch den Vorgaben der Richtlinie. Konkret ist das Verhaltnis der Meldewege zuei-
nander bei deren Umsetzung wie folgt zu gestalten:

e Die Nutzung der internen Kandle bleibt fiir die Hinweisgeber stets freiwillig: die Informatio-
nen konnen intern gemeldet werden, mussen aber nicht (vgl. Art. 7 Abs. 1 der WB-Richtlinie)

e Eine Meldung direkt an die externen Meldestellen ist ohne besondere Voraussetzungen
zulassig. Es besteht keine Verpflichtung zu einer Nutzung interner Meldewege vor dem Gang an die
zustandigen Behérden (vgl. Art. 10, 2. HS der WB-Richtlinie)

 Die Offenlegung gegeniiber der Offentlichkeit gilt dann als geschiitztes Whistleblowing, wenn
nach einer internen und/oder externen Meldung nach Ablauf der vorgesehenen Fristen keine geeigne-
ten MaBBnahmen ergriffen wurden (Art-.15 lit a der WB-Richtlinie) oder eine Gefahrdung des 6ffentli-
chen Interesses bzw. das Risiko der Verschleierung vorliegt (lit. b).
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Die so beschriebene Méglichkeit zur Inanspruchnahme interner und externer Meldekanale sollte bestimmten
Fallkonstellationen vorbehalten bleiben. Zunachst sind selbstverstandlich die zwingenden Vorgaben der Richtli-
nie umzusetzen, so dass die Meldekanale fir Meldungen in dem durch Art. 2 der Whistleblower-Richtlinie vor-
geschriebenen sachlichen Anwendungsbereich offenstehen miissen.

Zu den weiteren Aufgaben der Meldestellen sollte die Bearbeitung von Meldungen zahlen, mit denen der Ver-
dacht einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit angezeigt wird. Und zwar unabhangig davon, ob es sich um
Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten handelt, die den in Art. 2 der Richtlinie genannten Rechtsgebieten zuzu-
ordnen sind oder nicht. Im Bereich von Straf- und Ordnungswidrigkeiten kénnen die Meldestellen stets eine
sinnvolle Funktion ausiben. Sie senken die Hemmschwelle fiir potentielle Hinweisgeber, weil diese Stellen die
Funktion Gbernehmen, die Relevanz des gemeldeten Verhaltens zu priifen und einer adaquaten weiteren Bear-
beitung zufiihren. Der potentielle Hinweisgeber wird so von schwierigen Abwdagungsprozessen entlastet und
kann — auch durch die an die Meldung ankn(ipfenden Schutzmechanismen — zum gewiinschten Verhalten er-
mutigt werden. Selbiges gilt fiir die Meldung von samtlichen VerstdBen gegen individuelle und kollektive Ar-
beitnehmerrechte inkl. Sozialrecht, deren Befolgung im Interesse der Allgemeinheit liegt, auch wenn sie nicht
straf- oder buBgeldbewahrt sind. Nicht sinnvoll ware dagegen, die Zustandigkeit der Meldestellen auf die Mel-
dung von rein vertraglichen Rechtsverstoen zu erweitern.

Klarzustellen ist in diesem Zusammenhang, dass dem Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht bei der
Ausgestaltung des Verfahrens der Meldung an einen internen Meldekanal zusteht, das er auch ei-
geninitiativ austben kann.

Dariiber hinaus misste im Sinne eines umfassenden und konsistenten Schutzsystems sichergestellt werden,
dass die Inanspruchnahme bestehender Rechtsdurchsetzungssysteme etwa bei vertraglichen RechtsverstoBen
bzw. Einschaltung von Strafverfolgungs- oder Aufsichtsbehérden ebenfalls als schutzauslésend gelten. Der Be-
nachteiligungsschutz sollte auch auf diese Fallkonstellation ausgeweitet werden.

4. Umfassender und effektiver Schutz vor Repressalien

Eine unionsrechtskonforme Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie bedingt einen Ausbau und eine Ergénzung
bestehender arbeitsrechtlicher Schutzvorkehrungen. Zu diesen zu schaffenden Schutzmechanismen gehéren
insbesondere:

e Ein spezielles MaBregelungsverbot, das den Detaillierungsgrad des Art. 19 WBRL widerspiegelt.
Zu regeln ist ein Verbot von Repressalien, einschlieBlich der Androhung und des Versuchs von Repres-
salien, wie sie in Art. 19 lit. a) — lit. o) aufgelistet sind,

e Sicherstellung des Zugangs zu unterstiitzenden MaBnahmen, darunter Beratung und Information
gem. Art. 20 der Richtlinie,
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Regelung einer widerlegbaren Vermutung beim Ergreifen von MaBnahmen durch den Arbeitge-
ber nach der Vorgabe des Art. 21 Abs. 5 der Richtlinie. Diese Vorgabe ist durch eine klare Beweislast-
regelung ins deutsche Recht umzusetzen. Geht der/die Hinweisgeber*in gegen die als MaBregelung
empfundene MaBnahme (Kiindigung, Versetzung, Degradierung etc.) vor indem er bzw. sie

o den eigenen Status als geschiitzte Person (bspw. Arbeitnehmereigenschaft),

o die Abgabe eines Hinweises oder die Offenlegung oder die Wahrnehmung eines Rechts, das
einen Bezug zum Betroffenen hat und

o die MaBnahme, die als MaBregelung in Betracht kommt, darlegt und ggf. beweist,

hat der Arbeitgeber darzulegen und zu beweisen, dass tragend fir die streitige MaBnahme ein recht-
maBiger anderer Beweggrund ist, als die Meldung oder die Offenlegung oder die sonstige Rechtswahr-
nehmung.

Fiir den Fall, dass die potenziell maBregelnde MaBnahme eine Kiindigung darstellt, ist ein spezieller
Kiindigungsschutztatbestand unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzungen des KSchG zu nor-
mieren. Der Betroffene hat darzulegen und zu beweisen, dass tragend fiir die Kiindigung ein rechtma-
Biger anderer Beweggrund ist. Zudem ist die Moglichkeit zur Stellung eines Aufldsungsantrags nach §
9 KSchG fiir den Kiindigenden auszuschlieBen.

Auszubauen ist das Recht auf Weiterbeschaftigung im Kiindigungsschutzprozess. Zu regeln
ist ein Anspruch auf Weiterbeschaftigung nach Ablauf der Kiindigungsfrist bzw. Zugang einer fristlosen
Kiindigung. Flr die Zeit der Weiterbeschaftigung gilt das Arbeitsverhaltnis als fortbestehend. Fir die
Durchsetzung des Anspruchs im Wege einstweiligen Rechtsschutzes wird der Verfligungsgrund unwi-
derleglich vermutet.

Zu schaffen ist ein verschuldensunabhdngiger Schadensersatzanspruch, der auch immaterielle
Schaden erfasst; Klarzustellen ist, dass - in Abweichung von § 12a ArbGG — auch die Kosten der Rechts-
vertretung Teil des ersatzfahigen Schadens sind. Der Betroffene hat darzulegen und zu beweisen, dass
tragend fir die streitige MaBnahme ein rechtmaBiger anderer Beweggrund ist, als die Meldung oder die
Offenlegung oder die sonstige Rechtswahrnehmung.

Diese, vor Diskriminierung schiitzenden Mechanismen sind gleichermaBen auf alle Beschaftigte zu erstrecken,
unabhangig davon, ob sich diese auf die Abgabe eines Hinweises an einen internen oder externen Meldekanal
oder eine Offenlegung oder die Wahrnehmung eines Rechts, das einen Bezug zum Betroffenen hat, berufen

konnen.
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5. Verbandsklagerechte ausbauen

Die Pflicht zur Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie sollte dafiir genutzt werden, die Rechtsdurchsetzung nicht
alleine dadurch zu verbessern, dass der Einzelne bei der Wahrnehmung von Rechten oder der Meldung von
VerstoBen oder Missstanden weitgehender geschiitzt wird, als bislang.

Vielmehr sollte darGber hinaus ein Verbandsklagerecht fiir Gewerkschaften geschaffen werden, das ihnen
selbst die Mdglichkeit einrdumt, RechtsverstéBe, insbesondere im Arbeits- und Sozialrecht, gerichtlich anzugrei-
fen. Das Ubergeordnete Ziel der Richtlinie und ihrer Umsetzung in nationales Recht ist, eine Verbesserung der
Rechtsdurchsetzung zu erreichen und damit rechtmaBiges und integres Handeln zu férdern. Dazu kann das In-
strument der Verbandsklage einen erheblichen Beitrag leisten. Die seit langem bestehende Forderung des DGB
und seiner Mitgliedsgewerkschaften, den Gewerkschaften ein entsprechendes Recht einzurdumen, sollte daher
nun endlich umgesetzt werden.




