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Der Hinweisgeberschutz in der Europaischen Union (EU) und
damit auch in Deutschland ist im Umbruch. Nach langen Ver-
handlungen hat der Ministerrat der EU am 7. Oktober 2019
die Richtlinie 2019/1937 des Européaischen Parlaments und
des Rates zum Schutz von Personen, die Verstof3e gegen das
Unionsrecht melden, formlich verabschiedet. Die sog. Whist-
leblowing-Richtlinie ist am 26. November 2019 im Amtsblatt
der EU verdffentlicht worden und am 16. Dezember 2019 in
Kraft getreten. Die neuen Regelungen waren laut den Vorgaben
der Richtlinie bis zum 17. Dezember 2021 in nationales Recht
umzusetzen. Deutschland - wie auch viele andere europaische
Staaten - ist die Umsetzung verzdogert angegangen und hat
die Regelungen Anfang Juni mit dem Gesetz flir einen besse-
ren Schutz hinweisgebender Personen sowie zur Umsetzung
der Richtlinie zum Schutz von Personen, die Verstof3e gegen
das Unionsrecht melden (Hinweisgeberschutzgesetz/HinSchG)
umgesetzt.

Das HinSchG hat einen langen Weg hinter sich. Nachdem der
Bundesrat dem am 16. Dezember 2022 vom Bundestag be-
schlossenen Gesetz nicht zugestimmt hatte, versuchten Re-
gierung und einzelne Fraktionen, das Gesetz in einen zustim-
mungsbeddrftigen Teil sowie einen nicht zustimmungsbeddirf-
tigen Teil aufzuspalten. Dieser Irrweg wurde zurecht nicht bis
zum Ende beschritten. Das Bundeskabinett hatte am 5. April
2023 den Vermittlungsausschuss angerufen, dessen Kompro-
missvorschlag zu dem urspriinglich vom Bundestag im De-
zember 2022 beschlossenen Gesetz im Mai 2023 von Bundes-
tag und Bundesrat angenommen wurde.

Der Umgang mit Hinweisgebern war in Deutschland bislang
durch die Rechtsprechung, insbesondere der Zivil- und Arbeits-
gerichtsbarkeit, aber auch durch die Rechtsprechung des Eu-
ropaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR] geprégt.



Der EGMR hatte mit seiner ,Heinisch“-Entscheidung aus dem
Jahr 2011 die Loyalitatspflicht der Beschaftigten gegeniiber
ihren Arbeitgebern bestatigt. Sich daran orientierend, setzten
die deutschen Arbeitsgerichte bei Meldungen von Missstanden
durch Arbeitnehmer einen vorrangigen innerbetrieblichen L6-
sungsversuch voraus.

Mit dem neuen HinSchG werden nun fiir hinweisgebende Per-
sonen mit internen und externen Meldekanalen zwei gleich-
wertig nebeneinanderstehende Meldewege vorgesehen. Zu
Recht betont eine ., Soll-Vorschrift” im HinSchG, dass interne
Meldewege bevorzugt gegangen werden soll. Damit unter-
streicht das Gesetz dem Grunde nach den bisher in der arbeits-
rechtlichen Praxis geltenden Grundsatz des Vorrangs der be-
triebsinternen Meldung.

Die neue Rechtslage verlangt Unternehmen einiges ab. Eine
sorgfaltige Auseinandersetzung mit den neuen Regelungen ist
ein Muss. Insbesondere sind Prozesse zum Umgang mit ein-
gehenden Hinweisen und dem Ergreifen von FolgemafBnahmen
aufzusetzen oder bestehende Prozesse an die neue Rechtsla-
ge anzupassen. Diese Ausarbeitung soll die betriebliche Praxis
dabei unterstiitzen und nimmt daher nur die fir die Arbeits-
beziehungen wesentlichen Aspekte des neuen Gesetzes in den
Blick. Dabei werden die sich in diesem Zusammenhang erge-
benen rechtlichen Fragen - auch im Zusammenhang mit Da-
tenschutz und betrieblicher Mitbestimmung - praxisnah be-
leuchtet.

Berlin, Juni 2023
Roland Wolf
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. HINWEISGEBERSCHUTZ - BISHERIGE
RECHTSLAGE

In Deutschland wurde der Umgang mit Hinweisgebern bislang
vor allem durch die Rechtsprechung gepragt. Dabei orientierte
sich insbesondere die Arbeits- und Zivilgerichtsbarkeit an der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshof fir Menschen-
rechte (EGMR].

Der EGMR hat sich in seiner Grundsatzentscheidung .Hei-
nisch” aus dem Jahr 2011" mit der Abw&dgung zwischen den
Interessen von Arbeitgebern? und Arbeitnehmern befasst. Mit
dieser Entscheidung bestatigte der EGMR die Pflicht der Be-
schaftigten zur Loyalitat gegeniber ihren Arbeitgebern und
zum vertraulichen Umgang mit im Kontext der beruflichen Ta-
tigkeit erlangten Informationen. Der EGMR bezeichnete dabei
den Gang an die Offentlichkeit als ,letztes Mittel” und bestatig-
te damit den Vorrang der betriebsinternen Meldung von Miss-
standen.

In einer jingeren Entscheidung zu einem Fall einer fristlosen
Kindigung eines Chefarztes aus dem Jahr 2021 unterstrich der
EGMR nochmals den Schutz sowohl des geschaftlichen Rufs
des Arbeitgebers als auch die Verpflichtung der Beschaftig-
ten gegeniiber ihren Arbeitgebern zur Loyalitat, Zuriickhaltung
und Vertraulichkeit.?

Mit diesen Entscheidungen bestatigte der EGMR dem Grunde
nach die bisherige Rechtsprechung der deutschen Arbeitsge-
richte, dass Beschaftigte im Regelfall den internen Beschwer-
deweg einhalten missen, um Abbhilfe von ihm als Missstande
bewerteten Vorfallen zu erreichen.

1 EGMR, Urteil vom 21. Juli 2011 - 28274/08 (Heinisch / Deutschland).

2 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit bezieht sich die gewahlte ménnliche
Form immer zugleich auf weibliche, méannliche und diverse Personen.

3 EGMR, Urteil vom 16. Februar 2021 - 23922/19 (Gawlik / Liechtenstein).



1. EGMR - RECHTSSACHE HEINISCH /
DEUTSCHLAND (URTEIL VOM 21. JULI 2011)

Der sog. Heinisch-Entscheidung des EGMR lag ein Fall zu
Grunde, in dem die Beschwerdefiihrerin, Frau Heinisch, frist-
los gekiindigt worden war, nachdem sie eine Strafanzeige ge-
gen ihre Arbeitgeberin erstattet hatte.

a) Sachverhalt

Frau Heinisch war seit 2002 als Altenpflegerin in einem Wohn-
heim fir Senioren beschaftigt. Gegeniiber ihrer Arbeitgeberin
machte sie mehrfach geltend, in dem betreffenden Altenpfle-
geheim lagen Mangel in der Personalausstattung und bei den
Pflegestandards vor. Ferner wirden Pflegeleistungen nicht
korrekt dokumentiert werden.

Die Arbeitgeberin wies die Vorwirfe zuriick. Daraufhin er-
stattete Frau Heinisch gegen .die verantwortlichen Personen
des betroffenen Altenheims” Strafanzeige wegen besonders
schweren Betrugs. Nachdem die Staatsanwaltschaft das Ver-
fahren gegen die Arbeitgeberin im Januar 2005 einstellte, kiin-
digte diese das Arbeitsverhaltnis mit Frau Heinisch fristlos.

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat die Nichtzulassungsbe-
schwerde gegen das die Kiindigung bestatigende Urteil des
Landesarbeitsgerichts zurilickgewiesen. Das Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) nahm die hiergegen erhobene Verfas-
sungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an. Vor dem EGMR
rigte Frau Heinisch einen Verstol3 gegen die Meinungsfrei-
heit nach Art. 10 der Europaischen Menschenrechtskonvention
(EMRK].

b) Entscheidung des Gerichts

Der EGMR hat der Riige der Frau Heinisch stattgegeben.
Whistleblowing falle in den Anwendungsbereich der von Art. 10



EMRK geschiitzten Meinungsfreiheit, die auch am Arbeitsplatz
bei einem privaten Arbeitgeber gelte. Gleichzeitig konne eine
Strafanzeige gegen einen Arbeitgeber eine fristlose Kiindigung
rechtfertigen, wenn sie eine erhebliche Verletzung der Loyali-
tatspflichten darstelle.

Der EGMR betonte dabei die Pflicht des Arbeitnehmers zur Lo-
yalitat, Zuriickhaltung und Diskretion gegeniiber seinem Ar-
beitgeber. Ein interner Klarungsversuch sei daher in der Regel
vorrangig, die Information der Offentlichkeit hingegen ultima
ratio. Nach der Entscheidung des Gerichts seien bei der Wer-
tung aller Umstande des Falles, das Interesse der Offentlich-
keit an der Aufdeckung des Sachverhalts, die Fundiertheit der
Information sowie der potenziell fiir den Arbeitgeber entste-
hende Schaden durch die Offenlegung zu beriicksichtigen.

Nach Berlcksichtigung dieser Umstande kam der EGMR zu der
Feststellung, dass die Anzeigen der Frau Heinisch einen tat-
sachlichen Hintergrund hatten und das offentliche Interesse
an Informationen tber Mangel in der Altenpflege in staatlichen
Pflegeheimen so viel Gewicht haben, dass es das Interesse des
Unternehmens am Schutz seines guten Rufs im Geschéaftsver-
kehr und seiner geschaftlichen Interessen Uberwiegt. Zu be-
ricksichtigen war, dass Frau Heinisch sich zuerst um interne
Abhilfe der Missstande bemuht hatte, dies aber erfolglos blieb.
Nach Auffassung des EGMR verletzte die Kiindigung daher das
in Art. 10 EMRK garantierte Recht auf freie Meinungs&dufierung.*

2. EGMR - RECHTSSACHE GAWLIK /
LIECHTENSTEIN (URTEIL VOM 16. FEBRUAR 2021)

Eine jingere Entscheidung des EGMR zum Whistleblowing be-
trifft den deutschen Arzt Dr. Lothar Gawlik, der in einem liech-

tensteinischen Landspital beschaftigt war. Herr Gawlik wurde

4 Meyer-Ladewig/Petzold, NZA 2011, 1269, 1269.



fristlos entlassen, nachdem er durch eine Strafanzeige den
Verdacht geduflert hatte, dass der Chefarzt der Klinik bei meh-
reren Patienten aktive Sterbehilfe geleistet habe.’

a) Sachverhalt

Herr Gawlik fand im September 2014 in den elektronischen Kran-
kenakten der Klinik Informationen, dass vier Patienten der Klinik
verstorben waren, nachdem der Chefarzt sie mit Morphium be-
handelt hatte. Nachdem er den Verdacht der aktiven Sterbehilfe
durch den Chefarzt gegeniiber dem Prasidenten des Kontrollaus-
schusses des Krankenhauses geduflert hatte, erstattete er Straf-
anzeige gegen den Chefarzt wegen Totung auf Verlangen. Spater
duflerte er gegeniber der Staatsanwaltschaft, dass der Chefarzt
bei weiteren sechs Personen Sterbehilfe geleistet habe. An die
anonyme Meldestelle der Klinik hatte sich Herr Gawlik mit sei-
nem Verdacht nicht gewendet. Zu den angezeigten Verdachtsfal-
len verfasste der Vizeprasident des Stiftungsrats des Spitals im
September 2014 drei Berichte, in denen er zu dem Schluss kam,
dass die Verabreichung von Morphium in den betreffenden zehn
Fallen nicht zu beanstanden sei. Dass sein Verdacht unbegriindet
war, hatte Dr. Gawlik ohne weiteres durch die Lektiire der Patien-
tenakten in Papierform, die alle erforderlichen Informationen ent-
halten hatten und die ihm zuganglich gewesen waren, feststellen
konnen. In der Folge wurde Herr Gawlik fristlos entlassen und die
Ermittlungen gegen den Chefarzt eingestellt.

Nachdem Herr Gawlik den Instanzenzug in Liechtenstein er-
folglos ausgeschopft hat, hatte eram 25. April 2019 beim EGMR
Beschwerde wegen des Verstof3es gegen die Gber Art. 10 EMRK
garantierte Meinungsfreiheit durch die Kiindigung seines Ar-
beitsverhaltnisses eingelegt.

5 Meyer-Ladewig, NJW 2021, 2343, 2343.



b) Entscheidung des Gerichts

Am 16. Februar 2021 stellte eine Kammer der Il. Sektion des
EGMR einstimmig fest, dass die Kiindigung nicht das durch
Art. 10 EMRK garantierte Recht auf freie Meinungsauflerung
verletzte. Herr Gawlik habe den Verdacht einer schweren Straf-
tat einer externen Stelle mitgeteilt, ohne gewissenhaft geprift
zu haben, ob die Information, die an sich im 6ffentlichen Inte-
resse lag, zuverlassig war. Nach Auffassung des EGMR haben
die liechtensteinischen Gerichte stichhaltige Griinde fiir ihre
Entscheidung angefiihrt, dass die fristlose Entlassung ange-
sichts der schadigenden Wirkung der Offenlegung fir den Ruf
des Arbeitgebers sowie des Chefarztes gerechtfertigt war.

3. NATIONALE RECHTSPRECHUNG /
GESETZESLAGE

Auch bisher fand in der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung
eine Auseinandersetzung mit den im Falle einer Meldung ei-
nes Missstandes aufeinandertreffenden Interessen statt. Der
EGMR bestatigt in seiner Rechtsprechung - insbesondere mit
den hier aufgefiihrten Entscheidungen ,Heinisch” und ,.Gaw-
lik“ - die Pflicht von Arbeitnehmern zu Loyalitdt und Vertrau-
lichkeit gegenlber ihrem Arbeitgeber. Gleichzeitig billigt der
EGMR unter gewissen Voraussetzungen das Whistleblowing
mit Blick auf die Meinungsfreiheit.

Dementsprechend kam es bisher auf eine Interessenabwa-
gung im Einzelfall an. Danach durfte das Hinweisgeben sich
mit Blick auf die schutzwiirdigen Interessen des Arbeitgebers
nicht als unverhaltnismaBige Reaktion auf sein Verhalten dar-
stellen und es galt grundsatzlich aufgrund der sich aus dem
Arbeitsvertrag ergebenden Loyalitatspflicht des Arbeitneh-
mers ein Vorrang der internen Meldung.*

¢ Nieflen, RFamU 2022, 399, 399.



Zeigt ein Arbeitnehmer einen, von ihm als Missstand einge-
stuften betrieblichen Sachverhalt auBenwirksam an, kann ein
Konflikt zwischen den Interessen des Arbeitgebers sowie dem
Interesse des Arbeitnehmers entstehen. Im Konfliktfall konnen
von einer Meldung auf Seiten des Arbeitgebers sein Interes-
se an seiner guten Reputation, seiner geschaftlichen Interes-
sen sowie an der Geheimhaltung betriebsinterner Ablaufe und
der Loyalitatspflicht des Arbeitnehmers betroffen sein. Ande-
rerseits kann auf Seiten des Arbeitnehmers ein berechtigtes
Interesse bestehen, durch die Meldung und Information der
Behorden oder gar der Offentlichkeit eine Korrektur des Miss-
standes zu erreichen. In der arbeitsgerichtlichen Praxis spielte
diese Interessenabwagung vor allem bei der Frage eine Rolle,
ob eine Meldung einen wichtigen Kiindigungsgrund i.S.d. § 626
Abs. 1 BGB darstellen kdnnte. Dabei war die Bewertung abhan-
gig vom Einzelfall.

4. AUSBLICK

Das neue Hinweisgeberschutzgesetz wird sich auch auf die ar-
beitsrechtliche Beurteilung von Sachverhalten auswirken, in
denen eine hinweisgebende Person einen aus ihrer Sicht vor-
liegenden Missstand im betrieblichen Kontext an eine interne
oder externe Meldestelle meldet oder gegeniiber der Offent-
lichkeit publik macht.

Die bisherige Rechtsprechung beurteilte einen durch die An-
zeige von Missstanden entstehenden Konflikt zwischen den
Interessen des Arbeitgebers am Schutz seiner geschaftlichen
Interessen und seiner geschaftlichen Reputation sowie den In-
teressen des Arbeitnehmers, durch die Einschaltung der Of-
fentlichkeit, eine Beseitigung dieses Missstandes zu erreichen
anhand einer Gesamtwirdigung aller Umstande. Eine Abwa-
gung dieser Interessen ist vor allem im Rahmen von Kindi-
gungsschutzverfahren von Bedeutung, und zwar bei der Frage,
ob die gegen den Arbeitgeber gerichtete Anzeige des Arbeit-



nehmers einen rechtswidrigen Versto3 gegen die arbeitsver-
tragliche Loyalitatspflicht aus § 241 Abs. 2 BGB und damit ei-
nen wichtigen Kiindigungsgrund im Sinne § 626 Abs. 1 BGB
darstellt.” Nach dieser Interessenabwdgung beurteilte das Ge-
richt, ob eine Meldung des verdachtigen Sachverhalts zuerst
dem Arbeitgeber gegeniber erfolgen hatte missen oder ob
eine sofortige Meldung an eine externe Stelle im Einzelfall ge-
rechtfertigt war.

Mit dem Hinweisgeberschutzgesetz wird nun ein zweistufi-
ges Meldeverfahren eingefiihrt. Die hinweisgebende Person
kann wahlen, ob sie einen ihr verdachtigen Sachverhalt zu-
erst in einem internen Meldesystem ihres Arbeitgebers meldet
oder sich sofort an ein externes Meldesystem wendet, d. h. den
Sachverhalt gegeniiber Dritten kundtut. Auf eine Interessen-
abwagung kommt es danach bei der Beurteilung, ob eine Mel-
dung zuerst dem Arbeitgeber gegeniber hatte erfolgen mus-
sen, nicht mehr an.

7 Kittner/Kania, 461, Rn. 2.
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