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Whistleblowing

Whistleblowing - Was ist darunter zu verstehen?

Mittels eines Hinweisgebersystems konnen Whistleblower — beispielsweise Beschaftigte
eines Unternehmens bzw. einer Organisation, Lieferanten oder Burger einer Stadt — anonyme

Hinweise Uber beobachtete Missstande oder Regelversttl3e melden, ohne Angst vor negativen
Konsequenzen haben zu missen

Rechtliche Lage

Schutz von Whistleblowern ist in Deutschland bisher noch nicht spezialgesetzlich geregelt

Regelungen mit Bezug zum Whistleblowing finden sich u.a. in 8 17 Abs. 2 ArbSchG, 8§ 67 Abs.
2 Nr. 3 BBG, § 48 GWG oder § 23 Abs. 3 WpHG

EU-Whistleblower-RL

Referentenentwurf zum Hinweisgeberschutzgesetz




EU-Whistleblower-Richtlinie

RALDENTONS

Bis zum 17. Dezember 2021 in Deutschland
umzusetzen

Einrichtung effektiver, vertraulicher und sicherer
Meldekanéle und Verfahren fir Meldungen

Hinweisgeber sollen weder zivil-, straf- oder
verwaltungsrechtlich noch in Bezug auf ihre
Beschaftigung haftbar gemacht werden kénnen

Dreistufiges® Meldesystem (Stufe 1 und 2
gleichrangig):

 Stufe 1: Interne Meldung

 Stufe 2: Externe Meldung an zustandige
Behorde oder Strafverfolgungsbehdrde

 Stufe 3. (ausnahmsweise) Weitergabe der
Informationen an oGffentliche Medien

Pflicht zur Einfihrung von Sanktionen fur AG
bei Pflichtverstol3

- RL sieht den Schutz von Whistleblowern nur
vor, wenn sie Verstol3e gegen straf- oder
buRgeldbewerte Vorschriften melden!
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Referentenentwurf zum Hinweisgeberschutzgesetz

N\

Erste umfassende Regelung zum Thema Whistleblowing in Deutschland

Umsetzungsfrist bis zum 17. Dezember 2021, aber bisher wurde sich tber konkrete Ausgestaltung
noch nicht geeinigt

Sachliche Anwendungsbereich sowie die Vorgaben zur Errichtung eines internen Meldesystems
wurden im Wesentlichen aus der RL tibernommen - Fur Unternehmen mit 50-249 Beschaftigten
ist Einrichtungsfrist bis zum 17.12.2023 vorgesehen

Es ist den betroffenen Unternehmen aber anzuraten, dass sie die bereits bekannten
Anforderungen der EU-Whistleblower-Richtlinie jetzt schon einfiihren, da die Umsetzung nicht nur
mit einem gewissen zeitlichen, sondern auch finanziellen Aufwand verbunden sein wird

Unklarheit herrscht derzeit noch hinsichtlich der Frage, ob es einen Vorrang der internen Meldung
vor einer externen Meldung geben wird oder ein Wahlrecht bestehen wird

In 8 7 Abs. 1 S. 1 HinSchG-E sollte, ebenso wie in der RL umgesetzt werden, dass die Hinweisgeber ein
Wahlrecht haben. 8 7 Abs. 1 S. 2 HinSchG-E muss aber so verstanden werden, dass der Hinweisgeber
sich doch vorrangig an eine interne Meldestelle wenden muss
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Interne und externe Meldesysteme

Interne Meldekanale sind verpflichtend flr:

* Unternehmen mit 50 oder mehr Beschaftigten
* Unternehmen bestimmter Branchen unabhangig von der Gréf3e (u.a. Finanzdienstleister)

e« Unternehmen mit mehr als 10 Millionen Euro Jahresumsatz

Vorrang interner Meldekandle vor externen Meldekanalen?

e EGMR: Grundsatz ,interne vor externer Meldung®, auf3er ein innerbetrieblicher Weg verspricht
keinen Erfolg

« EU-RL: Kein Vorrang der internen vor externen Meldung geregelt, sie stehen gleichrangig
nebeneinander, aber Mitgliedstaaten sollen sich daflr einsetzen, dass die interne Meldung
gegenuber der externen Meldung bevorzugt wird

 Referentenentwurf: unklar

Praxistipp: Es ist Arbeitnehmer zu raten, vorrangig interne Meldekandle zu nutzen

» Hinweisgeber riskieren ihren Arbeitsplatz, wenn sie sich ohne ausreichende Sachverhaltsprifung
an eine externe Stelle wenden; eine Kindigung kommt bei einer internen Meldung hingegen
wohl erst bei Missbrauch des internen Meldesystems fir eine wissentliche oder grob fahrléssige
Anschwarzung in Betracht 5
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Urteile des EGMR — Entwicklung und Auswirkungen auf Deutschland

EGMR aus 2011 (Heinisch) EGMR aus 2021 (Gawlik)

» Hinweisgeber kdnnen sich * Wenn ein Hinweisgeber  Aktuelle Urtelil als
unter bestimmten Umstanden seinen Vorgesetzten anzeigt, Verscharfung hinsichtlich der
auf die Freiheit der ohne sich zuvor durch Obliegenheit des
Meinungsaul3erung gemal3 ausreichende Whistleblowers vor einer
Art. 10 EMRK gerufen, wenn Sachverhaltsaufklarung von externen Meldung an eine
sie (vermeintliche) Missstande der Stichhaltigkeit des Behotrde den Sachverhalt
bei den Verdachts einer Straftat sorgfaltig zu prifen
Strafverfolgungsbehdrden uberzeugt zu haben, wird er
oder anderen externen Stellen durch Art. 10 EMRK nicht vor « Auswirkungen fir die
anzeigen. einer fristlosen Kundigung deutsche Rechtslage dennoch
geschutzt. tiberschaubar
« “Ein Hinweisgeber ist, soweit « Urteil des BVerfG, wonach
es die Umstande zulassen, Beschaftigte vor
vor einer Offenlegung auRerordentlichen
verpflichtet, sorgfaltig zu Kiindigungen geschiitzt sein
Uberprufen, ob die sollen, wenn sie "nicht
Informationen richtig und wissentlich unwahre oder
zuverlassig sind. leichtfertig falsche Angaben”

machen - Anfangsverdachts
und der angenommenen
Wiederholungsgefahr: daher
war die Strafanzeige nicht
grob fahrlassig und
Beschaftigter ware geschutzt
gewesen
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Leitlinien zu den Anzeigerechten/-pflichten

Grundsatz: Pflicht von Whistleblowern zur sorgféltigen Faktenprufung vor einer Anzeige

e Informationen mussen wahr sein
» kein Schutz bei wissentlich falschen oder irrefiihrenden Informationen

* Hinreichender Grund zur Annahme, dass gemeldete
Information in Anwendungsbereich fallt
» guter Glaube an Verstol3e ausreichend

« Zulassiger Meldekanal genutzt

* Interne vor externer Meldung
* Mediale Offenlegung nur in Ausnahmefallen zulassig
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Meinungsfreiheit

« BAG ist der Auffassung, dass das Recht auf freie Meinungsaul3erung grundsatzlich auch im
Arbeitsverhéltnis gilt und dabei nicht nur das, was man sagt, sondern auch die Form, wie man
sich aul3ert, geschitzt werden
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Meinungsfreiheit

Beachte: Das Grundrecht auf Meinungsfreiheit gilt nicht schrankenlos!
Nicht vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG werden umfasst u.a.:
» Schmahkritik und Formalbeleidigungen,
» bewusst falsche / unwahre Tatsachenbehauptungen und

> AuRerungen, die ihre Grenzen in allgemeinen Gesetzen, dem Grundsatz von Treu und Glauben
sowie den arbeitsrechtlichen Rucksichtnahmepflichten nach § 241 Abs. 2 BGB finden.

Arbeitnehmer sind berechtigt, die Zustande im Betrieb in sachlicher Form zu kritisieren !!

Wo ist die Grenze zur unzul&ssigen Kritik zu ziehen?

* Insgesamt lasst sich sagen, dass die Grenze zur Strafbarkeit regelmafig auch die Grenze im
Arbeitsrecht ist, denn anderenfalls kann der Arbeitgeber zu arbeitsrechtlichen Konsequenzen
berechtigt sein.

» Es bleibt aber eine Einzelfallentscheidung, bei der die Interessenabwagung immer von
verschiedensten Faktoren gepragt wird und neben den Grundrechten auch Dauer der
Betriebszugehorigkeit, Alter etc. eine Rolle spielen
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Formalbeleidigungen, Schmahkritik und politische AuRerungen

§ 185 StGB - Straftatbestand der Beleidigung

» Unter einer Formalbeleidigung versteht man einen rechtswidrigen Angriff auf die Ehre eines anderen durch
vorsatzliche Kundgebung der Missachtung, bei der schon die Form oder die Umsténde der AuRerung eine

bewusste Ehrkrankung erkennen lassen (kann z.B. bei besonders herabwirdigender Sprache
angenommen werden, wenn diese nicht nur in der Hitze des Gefechts, sondern mit Vorbedacht genutzt
wird)

BAG, Urt. v. 05.12. 2019 — 2 AZR 240/19 — Zum Merkmal der , Schmaéahkritik*

Eine Schmahung ist eine AuBerung, unter Berticksichtigung von Anlass und Kontext, nur dann, wenn
jenseits auch polemischer und tberspitzter Kritik nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache,
sondern allein die Diffamierung der Person im Vordergrund steht

Politische AuRerungen

Jeder Arbeitnehmer kann in seiner Freizeit machen, was er will, d.h. er darf sich politisch betatigen und
dabei auch Extrem-Richtungen folgen, d.h. Arbeitgeber muss grundsatzlich auch rechts- oder linksradikale
AuRerungen seiner Mitarbeiter tolerieren

Erst wenn die politischen AuRerungen und Handlungen eines Mitarbeiters den Betrieb stéren, kann der
Arbeitgeber handeln

10
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Herausforderung , Neue Medien®

Meinungsaul3erungen in sozialen Netzwerken wie Facebook, XING oder Twitter sind
ebenfalls 6ffentliche AuRerungen und daher an den gleichen MaRstaben zu messen

—> Differenzierung Messenger-Dienste und Soziale Medien

Chats sind eigentlich privat, jedoch aufgrund der Tatsache, dass der Gesprachs-
inhalt in dem Chatdienst festgeschrieben ist, kann sich darauf nicht berufen
werden. Die Meinungsfreiheit muss an dieser Stelle zurticktreten

Selbst wenn die Nutzung des Netzwerks eine Anmeldung voraussetzt und sich
die Meinungsaufierung damit an einen begrenzten Teilnehmerkreis richtet, ist
Aul3erung zumindest nicht mehr betriebsintern - vermeintliche Sicherheit einer
geschlossenen Gruppe in sozialen Netzwerken schutzt grundsatzlich nicht, da es
uber eine wortliche AuRerung im privaten Kreis hinausgeht, auch wenn nur
Freunde Zugriff haben

AuRert sich der Arbeitnehmer im vertraulichen Gesprach unter Arbeitskollegen,
darf er darauf vertrauen, seine AuBerungen wiirden nicht nach auRen getragen
—> Hier sind die AuBerungen aber verschriftlich, nicht so flichtig wie
gesprochenes Wort und leichter nachweisbar

11



Handlungsmoglichkeiten bei unzulassiger Kritik
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4 N
Abmahnung ist
ausnahmsweise entbehrlich,
wenn sich die Pflichtverletzung
als derart schwerwiegend
darstellt, dass der
Arbeitnehmer damit rechnen
musste, dass das Vertrauen
zum Arbeitgeber endguiltig

zerstort wurde

/

~ ™
Hohe Hurden, wenn der
Arbeitgeber aufgrund
) beleidigender
AulBerungen/Schmahkritik
ktindigen will
\_ J
4 I

-

Erfolgversprechend ist eine
Klndigung nur dann, wenn die
Pflicht des Arbeitnehmers zur
Rucksichtnahme auf die
Interessen des Arbeitgebers
gem. § 241 Abs. 2 BGB die
grundrechtlich geschiitzte
Meinungsfreiheit des
Arbeitnehmers begrenzt

/
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Beispiele aus der Rechtsprechung

» ArbG erklarte auRerordentliche Kiindigung fir unwirksam,
ordentliche K. war wirksam

» Beleidigungen an sich zwar geeignet, einen wichtigen Grund
darzustellen, aber in Interessenabwagung auch Alter,
Betriebszugehorigkeit etc. zu bertcksichtigen

Bezeichnung des Vorgesetzten

als “Wixer”, “faules Schwein”

Bezeichnung des Vorgesetzten

» Keine Schmahkritik, wenn es im Zusammenhang mit konkreten

als ,unterbelichteter Frauen- und Situationen steht

Auslanderhasser*

Beze|Chnung des A_rbeltgebers  Uberschreitet nicht zwingend die Grenze zur Schmahkritik,
als “ausbeuterisches sondern kann auch Ausdruck einer allgemeinen
Unternehmen” kapitalismuskritischen Grundhaltung sein

13
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Beispiele aus der Rechtsprechung

Schwerwiegende
_geschaftsschadigende
Aul3erungen, wie ,Arbeitgeber ist

pleite* oder Boykottaufrufe

* Fristlose Kindigung kann gerechtfertigt sein

Vergleich der Verhaltnisse beim
IXCR 1l M\ Lol a1 e VAL (IS g g [VENo o [SI@- Bildet in der Regel wichtigen Grund fiir Kiindigung
4

Strafanzeige gegen Arbeitgeber
wegen nicht belegter Vorwiurfe
und ohne vorherigen
Klarungsversuch

» Stellt wichtigen Grund fur Kiindigung dar

14
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Beispiele aus der Rechtsprechung

AN veroffentlicht auf rechtsradikaler
Facebook-Seite unter seinem Namen
und in StralBenbahnuniform ein Foto
mit einer meckernden Ziege mit der
Sprechblase ,,Achmed, ich bin
schwanger”

» Fristlose Kundigung war gerechtfertigt

Verteilen von Flugblattern vor dem « In der Regel zulassig, da Vervielfachung der MeinungsauRerung
Betrieb noch keine konkrete Stérung des Betriebsfriedens bedeutet

Unbelegte Vorwirfe wie
~Systematische Verfolgung von
kompetenten Mitarbeitern®,
~Missbrauch von Titeln®, ,Manipulation
von Forschungsergebnissen® etc.

» Kiindigung war aufgrund der unbelegten Vorwiirfe und
fehlenden Sachzusammenhang gerechtfertigt

15



Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit!
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Frank Lenzen

Partner, Fachanwalt fir Arbeitsrecht
Dentons Europe LLP

Rechtsanwalte Steuerberater
Thurn-und-Taxis-Platz 6

60313 Frankfurt am Main

+49 69 45 00 12 280
+49 173 157 45 80

Frank.Lenzen@dentons.com

In The Legal 500 Germany, 2020 wird Frank Lenzen als sehr
netten und kompetenten Ansprechpartner beschrieben. Seine
Bewertungen und Empfehlungen haben viel Praxisbezug und er
ist auRBerst engagiert. Frank Lenzen weil3 auch in schwierigsten
Situationen deeskalierend zu wirken und damit den Schaden
flir seinen Mandanten immer so niedrig wie moglich zu halten.

Frank Lenzen ist Partner im Frankfurter Blro von Dentons. Er
ist Fachanwalt fur Arbeitsrecht und berat seine Mandanten seit
dem Jahr 2000 umfassend in allen Fragen des individuellen und
kollektiven Arbeitsrechts und im Sozialversicherungsrecht.

Einer seiner Schwerpunkte ist die arbeitsrechtliche Beratung an
der Nahtstelle zum Gesellschaftsrecht, insbesondere bei M&A
Transaktionen, gesellschaftsrechtlichen Umstrukturierungen
und zu mitbestimmungsrechtlichen Themen.

Frank Lenzen verfligt Gber grol3e Erfahrung bei der Betreuung
komplexer arbeitsrechtlicher Restrukturierungen zudem die
umfassende betriebsverfassungs- und tarifrechtliche Begleitung
von Unternehmen. Individual- und kollektivarbeitsrechtlich
betreut Frank Lenzen zudem eine Vielzahl von Unternehmen
verschiedener Branchen dauerberatend bei allen taglichen
Fragen, zum Beispiel im Kindigungs- und Datenschutzrecht,
zur Arbeitsvertragsgestaltung sowie zu Vergutungsmodellen
einschlief3lich Stock Options.

Daneben vertritt Frank Lenzen Unternehmen, deren Organe
und Fuhrungskréfte prozessual in allen Instanzen. Seine
Mandanten schétzen seine pragmatische und ldsungsorientierte
Beratung sowie seine schnellen Reaktionszeiten.
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Dentons ist eine globale Wirtschaftskanzlei, die durch ihre Mitglieder und Partnerfirmen weltweit Beratungsleistungen fir Mandanten erbringt. Dieses Dokument stellt weder rechtliche noch anderweitige

Beratung dar und sollte nicht als solche verstanden werden. Auf Grundlage seines Inhaltes sollten daher weder MalRnahmen oder Handlungen ergriffen noch unterlassen werden. Wir stellen die
Informationen in diesem Dokument ausschlie3lich auf der Grundlage zur Verfligung, dass Sie zustimmen, diese Informationen vertraulich zu behandeln. Sofern Sie uns vertrauliche Informationen

Uiberlassen, ohne uns zugleich zu mandatieren oder anderweitig zu verguten, durfen wir fir andere Mandanten auch in Mandaten tatig werden, in denen diese Informationen relevant sein kénnten.
Erganzend verweisen wir auf die rechtlichen Hinweise (Legal Notices) auf
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