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Dr. Mark Zimmer, RA/FAArbR, und Katharina Humphrey, RAIN

Petzen? Ja, bitte!

Meldesysteme nach der Whistleblower-Richtlinie der EU

Die Whistleblower- oder auch Hinweisgeber-Richtlinie (EU) 2019/1937
stellt Unternehmen vor groBe Herausforderungen. Fiir Verunsicherung
haben insbesondere Stellungnahmen der EU-Kommission gesorgt, die
fiir Gesellschaften mit mehr als 250 Arbeitnehmern konzernweit betrie-
bene Hinweisgebersysteme nicht ausreichen lassen. Fragen ergeben
sich ferner zu der von der Richtlinie vorgesehenen Beweislastumkehr, zu
moglichen Kollisionen mit der Preisgabe von Geschiftsgeheimnissen
und zur etwaigen Geltung der Richtlinie bis zu ihrer Umsetzung in
nationales Recht. Der folgende Beitrag stellt die wichtigsten Vorgaben
der EU-Hinweisgeberrichtlinie dar und enthalt Empfehlungen fiir Unter-
nehmen, wie sie mit der Richtlinie bis zur - bisher noch ausstehenden -
Umsetzung in deutsches Recht umgehen. Ein Schwerpunkt des Beitrags
liegt auf der Ausgestaltung der Meldesysteme in einem Konzern.

I. Zweck der Richtlinie

»Ich liebe den Verrat, aber hasse den Verriter., soll Julius Caesar ge-
sagt haben. Dieses Zitat enthalt zwei wichtige Einsichten, die fur die
Hinweisgeber-Richtlinie von zentraler Bedeutung sind: Jeder ist inter-
essiert an der Aufdeckung von Verstéflen und Schmutzeleien, wie sie
ein bayrischer Ministerprisident einmal bezeichnete. Sie zu erfahren,
stillt nicht nur die allgemeine Neugier, sondern kann auch fiir die Po-
sition und Interessen des Adressaten wichtig sein. Gleichzeitig erfihrt
derjenige, der die Geheimnisse preisgibt, als Verriter die Verachtung
seiner Umgebung, weil er damit das in ihn gesetzte Vertrauen gebro-
chen hat." Deshalb erleiden Personen, die VerstoBe mitteilen, auch
wenn dies im Unternehmens- oder sogar o6ffentlichen Interesse er-
folgt, regelmiRig Repressalien.” Die soziobiologischen Hintergriinde
dieses Phiinomens wurden iiberzeugend beschrieben.’

Diesem Dilemma méchte die EU begegnen, indem sie Hinweisgeber
schiitzen will, die Verstofle gegen wichtige Vorschriften des EU-Rechts
melden. Die entsprechende Richtlinie wurde bereits im Jahr 2019 er-
lassen* und war von allen EU-Mitgliedstaaten bis zum 17.12.2021 in
nationales Recht umzusetzen.” Zu diesem Zeitpunkt hatten dies nur
zwei Staaten erfiillt: Didnemark und Schweden. Die iibrigen 25 Mit-
gliedstaaten sind somit siumig in der Umsetzung. In Deutschland
hatte das Justizministerium in der letzten Wahlperiode im November
2020 einen Referentenentwurf vorbereitet, der jedoch mangels politi-
scher Einigung nicht in den parlamentarischen Gesetzgebungsprozess
gelangte. Die Ampel-Parteien haben allerdings in ihrem Koalitions-
vertrag vom November 2021 angekiindigt, die Richtlinie ,rechtssi-

cher* umsetzen zu wollen.®

Il. Sachlicher Anwendungsbereich
Aufgrund der Zustindigkeit der EU ist die Richtlinie auf EU-Recht

beschrinkt. Nur Meldungen von Verstof8en gegen bestimmte, im An-
hang zur Richtlinie ausdriicklich aufgezihlte Rechtsakte fallen unter
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die Richtlinie. Inhaltlich betreffen diese EU-Rechtsakte Themenfelder,
die in Art. 2 genannt sind: 6ffentliches Vergabewesen, Finanzdienstleis-
tungen, Produktsicherheit, Verkehrssicherheit, Umweltschutz, Strah-
lenschutz, Lebensmittelsicherheit, offentliche Gesundheit sowie Ver-
braucher- und Datenschutz.

Die neunseitige Aufzihlung im Anhang, auf den verwiesen wird, liest
sich zdh und kompliziert. Ein potentieller Hinweisgeber kann daher
nicht leicht erkennen, ob er vom Schutz der Richtlinie erfasst ist.
Auch deshalb tendieren die Mitgliedstaaten dazu, den Anwendungs-
bereich der Richtlinie in ihren nationalen Umsetzungsgesetzen zu er-
weitern, wie dies etwa beim deutschen Referentenentwurf aus der
letzten Wahlperiode der Fall war und jetzt von der Ampel-Koalition
wieder geplant ist. Erfasst sein sollen danach auch erhebliche Verstofle

gegen deutsches Recht und ,sonstiges erhebliches Fehlverhalten®.

lll. Wer ist geschiitzt und wie?

1.  Personlicher Anwendungsbereich

Die Richtlinie hat einen weiten persénlichen Anwendungsbereich
(Art. 4). Erfasst sind zundchst sdmtliche Arten von Beschiftigten, ins-
besondere Arbeitnehmer, Beamte, Auszubildende, Praktikanten und
Freiwillige. Daneben sind auch Selbststindige, Anteilseigner und dhn-
liche Leitungsfunktionen vom Gesetz geschiitzt, ebenso diejenigen
Personen, die fiir Auftragnehmer und Lieferanten titig sind. Aus-
driicklich erfasst sind auch solche Beschiftigte, deren Rechtsverhiltnis
noch nicht begonnen hat, die jedoch im Einstellungsverfahren Kennt-
nis von Verstoflen erlangt haben. All diese Personen sollen — im be-
ruflichen Kontext erlangte — Informationen iiber Verstofle gegen die
betreffenden Rechtsakte melden konnen, ohne deshalb Nachteile be-
fiirchten zu miissen.

2.  Wie sind Hinweisgeber geschiitzt?

Unter der Voraussetzung, dass der Hinweisgeber gutgldubig handelt
(Art. 6)%, darf er nicht wegen einer ordnungsgemifen Meldung be-
nachteiligt werden (Art. 19-22). Die Richtlinie listet Arten verbotener

* Die Autoren danken dem wissenschaftlichen Mitarbeiter Maximilian Aufhauser fur seine
wertvolle Unterstiitzung.

Vgl. Heinrich Heine: ,Aber in diesem Falle noch gar als Denunziant zu agieren, das kann
nur ein Schurke.”, aus: ,Uber den Denunzianten - Eine Vorrede zum dritten Teile des
,Salons™, 1837.

2 Vgl. Zimmer/Seebacher, CCZ 2013, 31, mit einer Sammlung ausgewahlter Falle gekiindig-
ter Hinweisgeber.

3 Deiseroth/Derleder, ZRP 2008, 248, 249 m.w.N.

4 RL (EU) 2019/1937 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2021 - im
Folgenden auch als ,Richtlinie” bezeichnet. Artikel-Bezeichnungen ohne Nennung sind
solche der Richtlinie. Die sehr umfangreichen (aber leider schlecht strukturierten) Erwa-
gungsgriinde der Richtlinie sind mit ,EG” abgekiirzt.

5 Fir Unternehmen mit weniger als 250 Arbeitnehmern ist die Richtlinie erst zum
17.12.2023 umzusetzen (Art. 26 Abs. 2).

6 ,Mehr Fortschritt wagen”, Koalitionsvertrag der aktuellen Bundesregierung vom
7.12.2021.

7 Zeilen 3728-3733 des Koalitionsvertrags 2021.

8 Eingehender hierzu Dilling, CCZ 2019, 214, 216f.
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Vergeltungsmafinahmen auf, insbesondere Kiindigung, Degradierung,
nachteilige Versetzung, vorenthaltene Fortbildung, negative Beurtei-
lung, Disziplinarmafinahmen oder dhnliche Sanktionen, Noétigung,
Einschiichterung, Mobbing, Diskriminierung etc. Interessant aus ar-
beitsrechtlicher Sicht ist, dass auch die Nichtumwandlung eines be-
fristeten in einen unbefristeten Arbeitsvertrag trotz begriindeter Er-
wartung oder die Nichtverlingerung eines befristeten Vertrags als Re-
pressalien angesehen werden (Art. 19 lit. i und j).’

Neben dem Verbot dieser Repressalien sollen die Mitgliedstaaten si-
cherstellen, dass den Hinweisgebern unterstiitzende Mafinahmen zu-
kommen, wie zum Beispiel umfassende Information, wirksame Un-
terstiitzung und Rechtshilfe, auch im Ausland (Art. 20).

Wer unter dem Schutz der Richtlinie und seinem Umsetzungsgesetz
einen Verstofy gemeldet hat, soll deshalb nicht haftbar gemacht wer-
den konnen, es sei denn, die Meldung bildet einen unabhingig von
der Richtlinie strafbaren Versto8 (Art. 21 Abs. 3).1°

Die Mitgliedstaaten sollen neben der Wiedergutmachung, also etwa
Riicknahme der Kiindigung, auch Entschadigungen fiir immateriellen
Schaden (vulgo: Schmerzensgeld) vorsehen.'!

Den Mitgliedstaaten bleibt unbenommen, wie sie den Umgang mit
anonymen Meldungen regeln. In jedem Fall jedoch genieflen Hin-
weisgeber, die einen Verstof$ anonym gemeldet haben und dann iden-
tifiziert wurden, den in der Richtlinie vorgesehenen Schutz (Art. 6
Abs. 3-4)."2

3. Beweislastumkehr

In einem gerichtlichen oder behordlichen Verfahren soll dem Hin-
weisgeber eine Beweislastumkehr zugutekommen: Wer eine Benach-
teiligung nach seiner Meldung erfihrt, zu dessen Gunsten wird ver-
mutet, dass die Benachteiligung eine Repressalie fiir seine Meldung
oder Offenlegung war (Art. 21 Abs. 5). Diese Beweislastumkehr gibt
dem Hinweisgeber ein scharfes Schwert im Prozess gegen seinen Ar-
beitgeber. Auf die Rechtsprechung zu dhnlichen Regelungen, etwa
§ 619a BGB oder § 22 AGG, wird im Streitfall wohl zurtickgegriffen
werden konnen."?

4. Berufsgeheimnistrager

Die Richtlinie ldsst ausdriicklich die Verschwiegenheitspflichten der
Rechtsanwilte und Vertreter der Heilberufe unberiihrt." In ihrem
Verhiltnis zum Mandanten oder Patienten verbleibt es bei den natio-
nalen Regelungen, in Deutschland also insbesondere bei den § 43a
Abs. 2 BRAO und § 9 MBO-A" (sowie ihren entsprechenden straf-
und prozessrechtlichen Flankierungen). Das bedeutet, dass diese Be-
rufsgeheimnistriger nicht vom Schutz der Richtlinie oder ihres Um-
setzungsgesetzes profitieren, wenn sie das Berufsgeheimnis verletzen,
um einen Verstof$ zu melden. Dadurch soll das Vertrauensverhiltnis
zwischen dem Mandanten/Patienten und dem jeweiligen Berufsge-
heimnistréiger geschiitzt werden.

IV. Geschiftsgeheimnisse

Die Richtlinie sieht den Konflikt, den ihr Schutz vom Hinweisgeber
im Hinblick auf Vertraulichkeitspflichten bringen kann: Durch die
Meldung von Verstéflen konnen vertrauliche Unternehmensinterna
bekannt werden. Diesen Konflikt 16st die Richtlinie zugunsten der
Meldung von Verstoflen: Vertragliche Vertraulichkeitspflichten, etwa
in einem Arbeitsvertrag, treten hinter die Schutzzwecke der Richtlinie
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zuriick. Aus der Meldung eines Verstofles kann dem Hinweisgeber so-
mit kein Nachteil dadurch entstehen, dass er im Binnenverhiltnis zur
Verschwiegenheit iiber betriebliche Umstinde verpflichtet ist. Ahn-
liches gilt fiir Geschiftsgeheimnisse. Hierzu bestimmt die Richtlinie,
dass die Meldung oder Offenlegung unter dem Schutz der Richtlinie
als rechtmiflig im Sinne des Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie (EU) 2016/
943 sein soll, wenn die Meldung oder Offenlegung notwendig war,
um einen von der Richtlinie erfassten Verstof aufzudecken.'®
Insoweit reflektiert die Richtlinie die Ausnahmeregelung in § 5 Nr. 2
GeschGehG.

Diese Regelung kann die Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse eines
Unternehmens gravierend gefihrden. Umso wichtiger ist es, poten-
zielle Hinweisgeber zu einer internen statt externen Meldung zu mo-
tivieren. Dies konnte — auch aus psychologischen Griinden — etwa in
einer mit dem Betriebsrat vereinbarten Richtlinie zum internen Mel-
desystem betont werden.'”

V. Meldeverfahren

Die Richtlinie sieht in den Abschnitten II bis IV'® drei verschiedene
Verfahren zur Meldung von Verstofen vor: (i) interne Meldungen,
die tber entsprechende Meldesysteme innerhalb einer juristischen
Person des offentlichen oder privaten Rechts erfolgen, (ii) externe
Meldungen, die gegeniiber entsprechend befugten Behorden erfolgen,
sowie (iii) Meldungen in Form von Offenlegungen gegeniiber der Of-
fentlichkeit (bspw. der Presse).

1. Interne Meldewege

Fiir Meldungen tiber den internen Weg legt die Richtlinie in Art. 8 I,
I1I fest, dass Unternehmen mit 50 oder mehr Arbeitnehmern ein in-
ternes Meldesystem einzurichten haben. Dies bedeutet — zumindest
aus deutscher Perspektive — eine der wesentlichen durch die Richtlinie
bedingten Anderungen.' Das deutsche Recht sieht bislang keine all-
gemeine gesetzliche Verpflichtung zur Implementierung eines Hin-
weisgebersystems vor, allenfalls bestimmte Branchen sind schon jetzt
gesetzlich verpflichtet, entsprechende Systeme vorzusehen.*

Das deutsche Recht unterscheidet sich in diesem Punkt von anderen
Lindern, in denen Hinweisgebersysteme schon seit vielen Jahren ge-
setzlich verankert sind. In den USA beispielsweise enthilt der False
Claims Act (FCA) sowie der Sarbanes Oxley Act (SOX) Vorgaben be-
ziiglich Hinweisgebersystemen.*'

O

Zur Kausalitat der MaBnahme mit der Meldung des Mitarbeiters werden sich dhnliche

Fragen stellen wie bei der Nichtverlangerung befristeter Arbeitsverhaltnisse wegen

Schwangerschaft der Arbeitnehmerin, s. EuGH 4.10.2001 - C-438/99 - Maria Luisa Ji-

ménez Melgar/Ayuntamiento de Los Barrios, NJW 2002, 125.

10 Naher hierzu Dilling, CCZ 2019, 214, 219f.

11 Art. 21 Abs. 8 und EG 94 a.E.

12 Hierzu und zu weiteren Aspekten fiir das Umsetzungsgesetz Dilling, CCZ 2019, 241, dort
auch sehr ausfiihrlich zum vielféltigen Schutz der Hinweisgeber (220-225).

13 Zu weiteren Aspekten der Beweislastumkehr Degenhardt/Dziuba, BB 2021, 570, 573 so-
wie Dzida/Granetzny, NZA 2020, 1201, 1204.

14 Art. 3 Abs. 3 lit. b) und EG 26.

15 Inhaltsgleiche Vorgaben enthalten die direkt anwendbaren Berufsordnungen der Bun-
deslander fiir Arzte.

16 Art. 16 Abs. 4 und Art. 21 Abs. 7.

17 Besteht im Unternehmen noch kein Meldesystem, ist die Einrichtung ohnehin mitbe-
stimmungspflichtig nach § 87 Nr. 6 BetrVG; vgl. auch Dzida/Granetzny, NZA 2020, 1201,
1205.

18 Art.7 bis 15.

19 Altenbach/Dierkes, CCZ 2020, 126, 126.

20 Dies betrifft insb. die Finanz- und Versicherungsbranche (vgl. § 25 a Abs. 1 S.6 Nr. 3
KWG oder § 23 Abs. 6 VAG).

21 S. hierzu auch Taschke/Pielow/Volk, NZWiSt 2021, 85, 85.
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Unabhingig von der fehlenden flichendeckenden gesetzlichen Ver-
pflichtung haben sich Hinweisgebersysteme in den letzten Jahren jedoch
auch hierzulande etabliert. Insbesondere grofie, grenziiberschreitend ti-
tige Unternehmen haben in der Regel ein alle Standorte iibergreifendes
Hinweisgebersystem implementiert und verfiigen iiber personelle Kapa-
zititen zur Untersuchung der Meldungen.

Beztiglich der Ausgestaltung des Hinweisgebersystems setzt die Richt-
linie bestimmte Eckpfeiler, lasst im Ubrigen aber Raum fiir Gestal-
tungsmoglichkeiten. Die Richtlinie gibt u.a. vor, dass die Wahrung der
Anonymitit des Hinweisgebers sowie der von ihm genannten Personen
sichergestellt sein muss (Art. 9 I lit. a, 16). Sie ldsst hingegen dahinge-
hend Spielraum, dass das Meldesystem entweder intern oder auch
durch einen externen Dienstleister betrieben werden kann (Art. 8 V).
Beziiglich der Bearbeitung der Meldungen gibt die Richtlinie vor, dass
diese durch eine neutrale Person bzw. Abteilung zu erfolgen hat
(Art. 9 T'lit. c und d).

Hinsichtlich der Abarbeitung der Meldungen sind gewisse Fristen zur
Riickmeldung an den Hinweisgeber zu beachten: Zunichst ist dem
Hinweisgeber innerhalb von sieben Tagen nach Eingang der Meldung
deren Erhalt zu bestitigen (Art. 9 1 lit. b).? Innerhalb von drei Mona-
ten nach Bestitigung des Erhalts hat eine weitere Riickmeldung an den
Hinweisgeber zu erfolgen (Art. 9 I lit. f). Hierbei soll der Hinweisgeber
sowohl iiber die ergriffenen MafSnahmen sowie deren Hintergriinde als
auch iiber den Status und das Ergebnis (sofern bereits vorhanden) einer

gof. initiierten internen Untersuchung informiert werden.*?

2. Externe Meldewege

Neben dem internen Meldeweg sieht die Richtlinie auch einen exter-
nen Weg zur Meldung von Verstéf8en vor. Diesbeziiglich verpflichtet
Art. 11 die Mitgliedstaaten, Behorden zu benennen, die zur Entgegen-
nahme von Meldungen befugt sind.

Auch beziiglich der Ausgestaltung des externen Meldewegs definiert
die Richtlinie gewisse Eckpfeiler: Zunichst sind die Mitgliedstaaten
verpflichtet, die jeweiligen Behorden mit angemessenen Ressourcen
auszustatten. Das Meldesystem selbst muss unabhingig sein
(Art. 11 II lit. 1 und Art. 12). Die Richtlinie setzt diesbeziiglich ins-
besondere eine operationelle Eigenstindigkeit des Meldesystems in-
nerhalb der jeweiligen Behorde voraus (Art. 12 I lit. a).

Zur Bearbeitung der Meldungen sind speziell hierfiir ausgebildete
Verantwortliche zu bestellen, die die Entgegennahme und Untersu-
chung der Meldungen sowie die erforderlichen Riickmeldungen an
den Hinweisgeber zu verantworten haben (Art. 12 IV, V). 2
Hervorzuheben ist, dass die Richtlinie — anders als ihr urspriinglicher
Entwurf — keinen Vorrang des internen Meldewegs beinhaltet.”® Nach
Art. 10 konnen sich die Hinweisgeber iiber den externen Meldeweg
unmittelbar an die zustdndigen Behorden wenden, ohne dass hierfiir
zusitzliche Erfordernisse erfiillt sein miissen. Art. 7 1 legt allerdings
fest, dass interne Meldungen den Regelfall darstellen sollten und
Art. 7 1T verpflichtet die Mitgliedstaaten, interne Meldesysteme zu for-
dern.*® Die Gleichrangigkeit von internen und externen Meldungen
und die hierdurch bedingte Abkehr von dem Dreistufenmodell ist
mit erheblichen Risiken (insbesondere Reputationsrisiken) fiir Unter-
nehmen verbunden.

3. Offenlegung (public disclosure)

Neben der internen und externen Meldung sieht die Richtlinie in
Art. 15 noch die Offenlegung von Meldungen vor. Hierunter ist das
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offentliche Zuginglichmachen (bspw. gegeniiber der Presse) von In-
formationen tiber Verstofle gemeint. Nach Art. 15 I lit. a ist der Hin-
weisgeber zu einer Offenlegung nur dann berechtigt, wenn er zu-
néchst eine interne und/oder externe Meldung abgegeben hat, hierauf
aber keine geeigneten Mafinahmen erfolgt sind, oder wenn eine Of-
fenlegung im offentliche Interesse ist. Insofern ist die Offenlegung
nachrangig gegeniiber dem internen und externen Meldeweg.

VI. Auswirkung auf zentrale Meldesysteme
im Konzern

1. Uberblick

Im Zusammenhang mit den Bestimmungen der Richtlinie beziiglich
der Einrichtung von internen Meldesystemen und Untersuchungs-
strukturen ist die Frage aufgetreten, wie diese Bestimmungen im Falle
von Konzerngesellschaften auszulegen sind. Konkret stellt sich hier
die Frage, ob Konzerngesellschaften, die mehr als 50 Arbeitnehmer
beschiftigen und insofern unter Art. 8 III fallen, fiir jede einzelne
Konzerngesellschaft eigenstindige Meldesysteme einrichten miissen,
oder ob ein zentral auf Konzernebene betriebenes Meldesystem den
Anforderungen der Richtlinie Geniige tut.

Hintergrund dieser Frage, die Unternehmen und Verbinde im ver-
gangenen Jahr an die EU-Kommission gerichtet haben, ist, dass
zentral betriebene Meldesysteme in zahlreichen Konzernen seit vie-
len Jahren implementiert und gelebte Praxis sind. Diese Meldesys-
teme sowie die dazugehorigen Untersuchungsstrukturen haben in
vielen Fillen einen beachtenswerten Reifegrad erlangt. Die Meldesy-
steme operieren bspw. regelmiflig in verschiedenen Sprachen und
dem Hinweisgeber stehen mehrere Kommunikationskanile zur
Abgabe seiner Meldung zur Verfiigung. In vielen Konzernen steht
es Hinweisgebern etwa frei, ihre Meldung telefonisch iiber eine
entsprechende Hotline, schriftlich oder iiber Kontakt zu einem ex-
ternen Ombudsmann abzugeben.”” Trainings zu dem jeweiligen
Hinweisgebersystem sind in vielen Fillen fester Bestandteil des
Compliance-Trainingskanons, und Erlduterungen zur Nutzung des
Hinweisgebersystems sind regelmiflig vielfiltig, leicht zuginglich
und verstindlich.

Neben den gut etablierten und technisch versierten Hinweisgeber-
systemen haben sich in zahlreichen Konzernen sehr beachtliche
Untersuchungsstrukturen entwickelt. In diesem Zusammenhang ist
zum einen auf die enge technische Verzahnung zwischen Hinweis-
gebersystem und entsprechenden IT-Untersuchungstools hinzuwei-
sen, vor allem aber auf die fachliche Expertise und Erfahrung der
jeweiligen Untersuchungsteams. Es ist nicht zu unterschitzen, wel-
che fachliche Expertise in den meisten Fillen notwendig ist, um
Meldungen zielgerichtet, umfassend und in vertretbarer Zeit zu un-
tersuchen. Neben rechtlichen Kenntnissen kommt es hier regelmi-
Rig auf forensische Expertise, Erfahrung mit Mitarbeiterbefragun-
gen sowie ein vertieftes Verstindnis der jeweiligen Unternehmens-
abldufe an.

22 EGNr. 57.

23 EGNr.57 und 58.

24 EG74.

25 S. hierzu auch Dzida/Granetzny, NZA 2020, 1201, 1203.

26 Dazu wie eine solche Forderung aussehen konnte, s. Dzida/Granetzny, NZA 2020, 1201,
1203.

27 Metzner/Gloeckner, CCZ 2021, 256, 256.

Betriebs-Berater | BB 7.2022 | 14.2.2022



Aufsatz | Arbeitsrecht

Zimmer/Humphrey - Petzen? Ja, bitte! Meldesysteme nach der Whistleblower-Richtlinie der EU

2. Stellungnahmen der EU-Kommission

Die Expertengruppe der EU-Kommission hat sich in drei Stellung-
nahmen?® zu der Frage geiuRert, ob im Falle von Konzerngesellschaf-
ten ein zentral betriebenes Meldesystem den Erfordernissen der
Richtlinie geniigt. Die Kommission hat sich diesbeziiglich klar posi-
tioniert: Das Erfordernis, Meldesysteme zu implementieren, besteht
unabhingig davon, ob es sich bei dem Unternehmen um eine Kon-
zerngesellschaft handelt oder nicht. Zentral betriebene Meldesysteme
sowie Untersuchungsstrukturen gentigen den Anforderungen der
Richtlinie nicht. Vielmehr sind verbundene Unternehmen, sofern sie
mehr als 50 Arbeitnehmer beschiftigen, verpflichtet, ein eigenstdndi-
ges Meldesystem zu unterhalten.” Jegliche andere Interpretation der
entsprechenden Regelung in Art. 8 III bezeichnet die Kommission als
contra legem.*

Als zentrales Argument fiir diese Auslegung fiithrt die Kommission an,
dass eine unmittelbare Nihe des Hinweisgebers zu dem Meldesystem
erforderlich sei, um die Effizienz des Meldesystems sicherzustellen.
Die Kommission fiihrt diesbeziiglich aus, dass das Meldesystem fiir
den Hinweisgeber leicht zuginglich und verstindlich sein muss und
verweist auf ein ggf. bestehendes Recht des Hinweisgebers, ein physi-
sches Treffen einzufordern (Art. 9 II). Uberdies weist die Kommission
auf mogliche Unterschiede in der Umsetzung der Richtlinie in den
Mitgliedstaaten hin, die zu unterschiedlichen Vorgaben beziiglich der
Meldesysteme fithren.>’

Die Kommission zeigt sich lediglich in wenigen Punkten flexibel. Zum
einen verweist sie auf Art. 8 V, der besagt, dass das Hinweisgebersystem
nicht notwendigerweise intern betrieben werden muss, sondern auch
ein externer Dritter hiermit betraut werden kann.** Die Kommission
stellt in diesem Zusammenhang allerdings klar, dass die Konzernmutter
kein externer Dritter im Sinne der Richtlinie ist.>

Des Weiteren verweist die Kommission auf Art. 8 VI, der es Unter-
nehmen mittlerer Grofle (51 bis 249 Arbeitnehmer) erlaubt, ihre Res-
sourcen zur Entgegennahme und Untersuchung von Meldungen zu
biindeln und zu teilen.”*

Ebenfalls mit Verweis auf Art. 8 VI fithrt die Kommission aus, dass es
unter gewissen Umstdnden mit der Richtlinie zu vereinbaren sein
konne, dass eine Konzerngesellschaft sich auf die Untersuchungsstruk-
turen der Konzernmutter stiitzt. Unabhéngig hiervon miisse die Toch-
tergesellschaft jedoch ein eigenstindiges Meldesystem betreiben.*
Dartiber hinaus stellt die Kommission klar, dass eine Meldung, die
bewusst tiber das Meldesystem der Konzernmutter eingereicht wird,
auch von dieser angenommen und bearbeitet werden sollte. Sie ver-
weist in diesem Zusammenhang darauf, dass eine entsprechende In-
formationskampagne der Konzernmutter in der Praxis de facto dazu
fithren konne, dass sich Hinweisgeber in den meisten Fillen an die
Konzernmutter wenden. Eine Verpflichtung hierzu diirfe jedoch nicht
bestehen. Die Kommission betont an dieser Stelle, dass zentrale und
lokale Meldesysteme insofern nebeneinander bestehen kénnen.*®

3.  Stellungnahme

Diese Interpretation der Kommission und ihre Argumente gehen an
den Erfahrungen aus der Praxis vorbei und verfehlen den eigentlichen
Zweck der Richtlinie.

Der Zweck der Richtlinie besteht in einem effektiven Schutz von Hin-
weisgebern, um mittels entsprechender Hinweise Verstofle gegen EU-
Recht zu identifizieren und die Durchsetzung des Unionsrechts zu
starken. Primires Ziel der Richtlinie ist es hierbei, den Hinweisgeber-
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schutz ausgewogen und effizient zu gestalten, um die Bereitschaft zur
Meldung von VerstoRen zu fordern.”” Ein zentrales Element dieses
Schutzes ist das Bereitstellen sicherer, gut zuginglicher und effizienter
Meldesysteme sowie von Untersuchungsstrukturen, die dem Hinweis-
geber das Melden moglicher Verletzungen ermoglichen.

Die Praxis zeigt zweierlei: Sie belegt zum einen, dass derartig ausge-
reifte Meldesysteme und Untersuchungsstrukturen erhebliche Res-
sourcen erfordern und entsprechend hohe Kosten verursachen. Zu er-
wihnen ist in diesem Zusammenhang zunichst der technische und
administrative Aufwand, den das Betreiben eines Meldesystems verur-
sacht, aber auch die erforderliche Verzahnung mit den Untersu-
chungsstrukturen sowie die unerléssliche Expertise und Erfahrung
der verantwortlichen Mitarbeiter. Vor diesem Hintergrund wird es im
Konzern in aller Regel sinnvoll sein, Meldesysteme und Untersu-
chungsstrukturen auf Ebene der Konzernmutter zu implementieren.
Die Praxis hat gezeigt, dass zentral betriebene Systeme dariiber hinaus
noch weitere Vorteile mit sich bringen. Der Uberblick iiber samtliche
Meldungen und Untersuchungen im Konzern erlaubt es, systemische
Schwachstellen schnell zu identifizieren und zu adressieren. Ferner
kann ein zentrales Melde- und Untersuchungssystem leichter in das
konzernweite Compliance-Management-System eingebettet werden.
Die Erkenntnisse aus dem Melde- und Untersuchungssystem konnen
beispielsweise direkt und mit Blick auf den gesamten Konzern ent-
sprechend gewichtet in die Compliance Risk Assessment Prozesse ein-
gespeist werden. Bei einer Zersplitterung der Melde- und Untersu-
chungssysteme besteht die Gefahr, dass wichtige, gesellschaftstiber-
greifende Risiken nicht gesehen und weitergegeben werden.

Zudem ist die Wahrung der Anonymitit des Hinweisgebers in einem
zentral betriebenen Meldesystem in aller Regel einfacher. Bei kleine-
ren Konzerngesellschaften kann sich (trotz der vorgeschriebenen Ver-
traulichkeit) allein aus der Meldung und darin ggf. offenbartem Spe-
zialwissen die Identitdt des Hinweisgebers rein faktisch ergeben. Die
Wahrung der Vertraulichkeit ist aber ein tragender Pfeiler des Schut-
zes des Hinweisgebers und auch der Richtlinie.

Neben der Erkenntnis, dass Melde- und Untersuchungsstrukturen im
Konzern effizient auf Ebene der Konzernmutter etabliert werden,
zeigt die Praxis, dass ausgereifte Melde- und Untersuchungsstruktu-
ren schon heute in vielen Konzernen bestehen und gelebte Praxis
sind.*® Diese Systeme zu entwerten und per se als nicht ausreichend
zu deklarieren, wire kontraproduktiv. Dieser Standpunkt erscheint
vielmehr als Widerspruch zu dem erklirten Zweck der Richtlinie, da
es der einzelnen Konzerngesellschaft angesichts der erheblichen Res-
sourcen und Kosten regelmdflig nicht mdoglich sein wird, entspre-
chend umfassende und ausgereifte Systeme zu etablieren, was not-
wendigerweise mit Effizienzverlusten und moglicherweise mit einem
niedrigeren Schutz des Hinweisgebers einhergeht.

Es sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass zentrale
Melde- und Untersuchungsstrukturen in der Praxis regelmiflig lokale

28 Schreiben der EU-Kommission vom 2.6.2021 (JUST/C2/MM/rp/ (2021)3939215), 29.6.2021
(JUST/C2/MM/rp/ (2021)4667786) und 16.7.2021 (JUST/C2/MM/rp (2021)5129001).

29 Schreiben der EU-Kommission vom 2.6.2021 (JUST/C2/MM/rp/ (2021)3939215), S. 2.

30 Schreiben der EU-Kommission vom 29.6.2021 (JUST/C2/MM/rp/ (2021)4667786), S. 2.

31 Schreiben der EU-Kommission vom 2.6.2021 (JUST/C2/MM/rp/ (2021)3939215), S. 2.

32 Schreiben der EU-Kommission vom 2.6.2021 (JUST/C2/MM/rp/ (2021)3939215), S. 3.

33 Schreiben der EU-Kommission vom 16.7.2021 (JUST/C2/MM/rp (2021)5129001), S. 2.

34 Schreiben der EU-Kommission vom 2.6.2021 (JUST/C2/MM/rp/ (2021)3939215), S. 3 u. 4

35 Schreiben der EU-Kommission vom 2.6.2021 (JUST/C2/MM/rp/ (2021)3939215), S. 3 u. 4.

36 Schreiben der EU-Kommission vom 2.6.2021 (JUST/C2/MM/rp/ (2021)3939215), S. 4.

37 EG1.

38 S. hierzu auch Abschnitt VI. 1.
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Elemente enthalten. Meldesysteme werden beispielsweise haufig in
verschiedenen Sprachen angeboten, und die Untersuchungsstruktu-
ren sehen lokale Untersuchungseinheiten vor, die nicht nur lokale
rechtliche Besonderheiten, sondern auch die lokale Kultur und Men-
talitdt kennen.

Ein weiteres Argument gegen die Interpretation der Kommission er-
gibt sich mit Blick auf den Wortlaut von Art. 8 III, der nicht vorsieht,
dass das Meldesystem direkt bei der verpflichteten juristischen Person
angesiedelt sein muss.

Das Kernargument der Kommission, dass ein effizientes Meldesystem
eine unmittelbare Nihe zu dem Hinweisgeber erfordert, iiberzeugt
nicht. Im Zeitalter von Telefon, Email und Internet spielt die raumli-
che Nihe schon lange, wenn tiberhaupt, eine untergeordnete Rolle. Es
ist in diesem Zusammenhang auch nicht nachvollziehbar, warum
physische Treffen mit dem Hinweisgeber nicht méglich sein sollten,
falls dessen Meldung nicht lokal, sondern zentral auf Ebene der Kon-
zernmutter bearbeitet wird. Aktuelle Enthiillungen wie beispielsweise
die Panama und Paradise Papers sowie Facebook Leaks zeigen, dass
Whistleblowing auch transkontinental funktionieren kann.

Auch das Argument der Kommission, dass in mehreren EU-Lindern
aktive Konzerne vermutlich unterschiedlichen Vorgaben ausgesetzt sein
werden, iiberzeugt nicht. Schon heute sind grenziiberschreitend aktive
Konzerne mit unterschiedlichen rechtlichen Vorgaben beziiglich des
Hinweisgeberschutzes (wie auch vieler anderer Compliance-relevanter
Themenbereiche) konfrontiert, die sie in ihrem Compliance-Manage-
ment-System entsprechend abbilden miissen. Dies ist mit ausgebilde-
tem Personal sowie entsprechenden Vorgaben in den relevanten Com-
pliance-Prozessen ohne weiteres sicherzustellen. Es stellt sich, die Inter-
pretation der EU Kommission zugrunde gelegt, in diesem Zusammen-
hang vielmehr die Frage, wie ein vergleichsweise kleines Unternehmen,
das unter Art. 8 III fillt und Zweigniederlassungen in verschiedenen
Mitgliedstaaten hat, die verschiedenen Anforderungen dieser Mitglied-
staaten in seinem Meldesystem abbilden soll.

Zu begriifien ist, dass die Kommission an einigen Stellen Flexibilitit
zeigt. Fiir die Praxis scheint hier besonders relevant, dass die Untersu-
chungsstrukturen der Konzernmutter unter gewissen Umstinden ge-
nutzt werden konnen, da diese regelmiflig die grofiten Kosten verur-
sachen diirften. Auch eine nachhaltige Informationskampagne iiber
das zentrale Hinweisgebersystem erscheint sinnvoll, ebenso wie ein
Biindeln der Ressourcen unter Konzernunternehmen mittlerer Grofle,
das zumindest in gewissem Umfang Erleichterung verspricht. Im
Ubrigen ist zu hoffen, dass der lokale Gesetzgeber die Erfahrungen
aus der Praxis und den eigentlichen Zweck der Richtlinie bei der Im-
plementierung derselben besser im Blick behlt.

VIl. Rechtslage bis zur Umsetzung

Mit dem fruchtlosen Ablauf der Umsetzungsfrist am 17. Dezember 2021
stellt sich die Frage nach der unmittelbaren Anwendbarkeit der Richt-
linie bis zu deren Umsetzung in den Mitgliedstaaten. Die grundsitzliche
Moglichkeit einer unmittelbaren Wirkung von Richtlinien im Falle einer
iiberfilligen Umsetzung in nationales Recht steht aufRer Streit.>

Die unmittelbare Anwendbarkeit ist hierbei stets anhand der einzel-
nen Bestimmungen der Richtlinie zu beurteilen und hingt mafigeb-
lich davon ab, ob diese ,inhaltlich als unbedingt und hinreichend ge-
nau® ist.*° Bei Richtlinienbestimmungen, die rechtliche Verpflichtun-
gen fiir Private enthalten, scheidet eine unmittelbare Anwendbarkeit
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allerdings grundsitzlich aus.*' Dies gilt auch fiir rechtliche Verpflich-
tungen eines Privaten gegeniiber eines anderen Privaten (sog. unmit-
telbare horizontale Wirkung).** Arbeitnehmer kénnen sich folglich
bis zur Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht nicht gegeniiber
ihrem Arbeitgeber (sofern es sich hierbei um private Unternehmen
handelt) auf Bestimmungen der Richtlinie berufen.

Es ist in diesem Zusammenhange auch zu bedenken, dass die Richt-
linie jedenfalls keine Sanktionen im vertikalen Verhéltnis vorsieht. In-
sofern scheidet eine Sanktionierung von Privaten aufgrund einer
Nichtumsetzung einer Bestimmung der Richtlinie unabhingig von
der Frage nach der unmittelbaren Anwendbarkeit bereits aus diesem
Grund bis zur Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht aus.

IX. Zusammenfassung

Nach der Hinweisgeber-Richtlinie der EU miissen interne und externe
Kandle fiir Hinweisgeber bereitgestellt werden, um bestimmte Rechts-
verstofle zu melden. Wer solche Verstofle rechtmifig meldet, darf
deshalb nicht benachteiligt werden. Thm kommt eine Beweislastum-
kehr zugute. Deutschland hat die Richtlinie nicht rechtzeitig umge-
setzt, aber die Ampel-Regierung hat im Koalitionsvertrag eine Umset-
zung angekiindigt. Bis zur Umsetzung kommt eine unmittelbare Wir-
kung bestimmter Normen in Betracht, allerdings nur fiir den Staat,
nicht unter Privaten.

Eine besonders brisante Frage ist die Ausgestaltung der Meldewege. Die
Richtlinie schreibt sie fiir alle Unternehmen mit mehr als 50 Mitarbei-
ternvor. Bereits vor der Umsetzung ist heftig umstritten, inwieweit diese
Verpflichtung auch durch konzernweite Meldesysteme erfiillt werden
kann. Die EU-Kommission versteift sich auf eine enge Auslegung der
Richtlinie, die eine separate Einrichtung in jedem einzelnen Unterneh-
men ab 250 Mitarbeitern vorsieht, was der seit Jahren bewihrten Praxis
invielen Konzernen widerspricht. Die besseren Argumente sprechen da-
fiir, ein konzernweites Meldesystem ausreichen zu lassen. Dies sollte der
deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung berticksichtigen.
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