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Einleitung, Gang der Untersuchung
und Methodik der Forschung

In der jiingeren Vergangenheit gibt es wohl kaum einen englischsprachigen
Diskussionstopos, der in Rechtswissenschaft, Wirtschaftspraxis und Offent-
lichkeit eine derart rasante Sprachkarriere hinter sich gebracht hat, wie der
Begriff des ,,Whistleblowing®. Wiahrend in der deutschen Presselandschaft
seit einigen Jahren aus nahezu jedem Informanten ein ,,Whistleblower* ge-
worden zu sein scheint, hat das Phénomen der freiwilligen Aufdeckung ille-
galer, gefahrlicher oder unethischer Verhaltensweisen auch in der rechtlichen
Diskussion eine bis vor kurzem ungekannte Aufmerksamkeit und Detailtiefe
erfahren. Je nach Rechtsgebiet und Perspektive treten Whistleblower etwa in
der Rolle des gekiindigten Arbeitnehmers, in der Funktion eines Informati-
onslieferanten unternehmensinterner Whistleblowing-Systeme oder als auf-
sichtsrechtlicher Baustein aktueller Gesetzesnovellen und Behordeninitiativen
in Erscheinung. Mit kaum zu tibersehender RegelmaBigkeit tauchen hierbei
immer wieder Ursprungs- und Querbeziige zu den USA als ,,Mutterland und
Schrittmacher des modernen Whistleblowing-Rechts auf. Aus welchen Griin-
den, unter welchen Umstédnden und mit welchen Folgen das Recht der Whist-
leblower sich in der US-amerikanischen Rechtsordnung ausgebreitet und in
Teilen schlieBlich seinen Weg iiber den Atlantik bis nach Deutschland gefun-
den hat, wurde demgegeniiber bisher oft nur ansatz- oder ausschnittsweise
einer ndheren Betrachtung unterzogen.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es daher, die Hintergriinde der iiber 150-
jéhrigen Geschichte des Whistleblowing-Rechts der USA mitsamt seinen
aktuellen Entwicklungs- und Funktionstendenzen auf den Gebieten des Ar-
beits-, Gesellschafts- und Verwaltungsrechts! zu analysieren und hierbei
seinen aktuellen und potentiellen Einfluss auf die noch junge deutsche Whist-
leblowing-Diskussion auszuleuchten. Um diesem Anspruch gerecht zu wer-
den, bedient sie sich eines methodischen Dreiklangs aus rechtshistorisch-
genetischer Ursachenforschung, rechtsvergleichend-funktionaler Dogmendar-

! Weitere Whistleblowing-relevante Rechtsnormen, namentlich auf den Gebieten des
Straf-, Beamten- und Presserechts sowie hiermit einhergehendes Whistleblowing bspw. an
Vertreter der Medien und innerhalb der Verwaltung werden aus thematischen Griinden
hingegen nur insoweit diskutiert, wie dies fiir eine angemessene Darstellung des Gesamt-
zusammenhangs notwendig erschien.
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stellung und rechtstatsichlich-empirischer Wirkungsanalyse.>? Da durch die-
sen Ansatz auf dem Gebiet des Whistleblowing-Rechts in mancherlei Hin-
sicht diesseits und jenseits des Atlantiks wissenschaftliches Neuland betreten
wird, greift die vorliegende Arbeit auf einen vergleichsweise umfangreichen
FuBnotenapparat zuriick, um dem Leser einen mdglichst unmittelbaren Zu-
griff auf einschldgige Primirquellen, rechtsgebietsiibergreifende Querver-
weise und rechtssystematische Hintergriinde zu ermdglichen.? Angesichts der
noch immer tiefgreifenden Verwurzelung der US-amerikanischen Rechtsord-
nung im priazedenzgeformten ,,Common Law* und den hiermit einhergehen-
den Folgen fiir die Dogmatik und Praxis des Whistleblowing-Rechts wird
dabei besonderer Wert auf eine entsprechende Analyse der einschlidgigen
Rechtsprechung gelegt, wobei die reichhaltige Kasuistik des Whistleblowings
in den USA zugleich als eine wesentliche Quelle seiner rechtstatséchlichen
Evaluierung dient.* Auch wenn der Fokus der hiesigen Darstellung auf einer

2 Vgl. zur Notwendigkeit der ,,Makrovergleichung* Zweigert/Kitz, Rechtsvergleichung,
§ 1 IT und III 3; zur sachgegenstandsabhidngigen Methodenauswahl Kischel, Rechtsverglei-
chung, § 3 Rn. 147 ff.; zu den Methoden der Rechtstatsachenforschung im Allgemeinen
und der Bedeutung quantitativer Urteilsanalysen im Besonderen etwa Spind-
ler/Gerdemann, AG 2016, 698 m.w.N. Fiir ihre Unterstiitzung bei der praktischen Einord-
nung aktueller Whistleblowing-Gesetze sei bereits an dieser Stelle den beiden Whistle-
blowing-Anwiltinnen Erika Kelton und Claire Sylvia, beide Phillips & Cohen LLP, ganz
besonders gedankt. Gleiches gilt fiir den bis Juli 2016 amtierenden Leiter des ,,SEC Whist-
leblower Office®, Sean McKessy, sowie dem fritheren ,,public interest attorney* und heuti-
gen US-Botschafter zu Rom, John Phillips.

3 Eine Legende der in den USA verwendeten Gerichts- bzw. Entscheidungsabkiirzungen
findet sich in Appendix C dieser Arbeit. Um die Auffindbarkeit der verwendeten Sekundér-
literatur zu erleichtern, wurde die US-amerikanische Zitierweise zudem weitgehend beibe-
halten und eine englischsprachige Quellenherkunft u.a. bei der jeweiligen Seitenangabe
durch ,,p.“ (anstelle von ,,S.“) indiziert. Soweit nicht anders angegeben, ist das letzte Ab-
rufdatum sdmtlicher Internetbelege innerhalb dieser Arbeit der 31.12.2017.

4 Auf eine eingehendere Darstellung der Grundlagen und heutigen Erscheinungsformen
des US-amerikanischen Rechts als Mischform aus klassisch-richterrechtlichem ,,Common
Law* und einem zunehmend kodifikatorisch gepragten Gesetzeskorpus wird im Rahmen
dieser Arbeit verzichtet. S. hierzu insbes. Abernathy, Law in the U.S., mit der aktuell
vielleicht besten Einfiihrung aus kontinentaleuropdischer Civil-Law-Perspektive; zur suk-
zessiven Anndherung beider Rechtsfamilien auch v. Hein, U.S. Gesellschaftsrecht,
S. 803 ff. m.w.N. Erwihnt sei an dieser Stelle allerdings die insofern nicht selten unter-
schitzte Bedeutung der Unterscheidung zwischen Prizedenzfillen als hierarchischer In-
stanzenordnung, sog. ,(binding) precedents”, dem traditionellen Harmonisierungseffekt
durch nicht bindende ,,persuasive precedents” anderer Gerichte sowie der dariiber hinaus-
gehenden ,,stare decisis“-Doktrin als (dogmatisch verankerter) Selbstbindung der (Ober-
)Gerichte. Vor allem letztere fiihrt auch und gerade bei der Auslegung geschriebenen
Gesetzesrechts dazu, dass der urspriingliche Normtext nicht selten in den Hintergrund
riickt, indem er durch einschldgige Entscheidungen der Rechtsprechung tiberformt wird.
Vgl. nur Patterson v. McLean Credit Union, 491 U.S. 164, 171 et seq. (1989) (,,Considera-
tions of stare decisis have special force in the area of statutory interpretation, for here,
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wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit der Geschichte, dem Recht und
der Rechtswirklichkeit des Whistleblowings innerhalb beider Landen liegt,
erhofft sie sich zugleich, gemd3 dem klassischen Ideal der Rechtsverglei-
chung einen rechtspolitischen ,,Vorrat an Losungen® bereitzustellen und auf
diese Weise die anhaltenden Diskussionen um eine angemessene Regulierung
des Whistleblowings zu ergidnzen. Um es mit den berithmten Worten des
U.S. Supreme Court Richters Louis Brandeis zu sagen: ,,[A] single courage-
ous state may, if its citizens choose, serve as a laboratory; and try novel soci-
al and economic experiments without risk to the rest of the country.” In einer
globalisierten Welt mégen die USA und ihre nunmehr 150-jdhrige Erfolgs-
und Misserfolgsgeschichte auf dem Gebiet des Whistleblowing-Rechts
Deutschland und Europa als eben solches Labor dienen kénnen.

unlike in the context of constitutional interpretation, the legislative power is implicated,
and Congress remains free to alter what we have done.“); vgl. zu dieser Dimension der
»stare decisis“-Doktrin auch Nelson, 87 Va. L. Rev. 1 (2001) m.w.N; zu deren englischen
Urspriingen konzise Maultsch, in: Riickert/Seinecke, Methodik des Zivilrechts, 470,
476 ff.; zum Beharrungsvermogen der Common-Law-Rechtsprechung beispielhaft Li
v. Yellow Cab Co., 13 Cal 3d 804, 813 et seq. (Cal. 1975); sowie als einer der Befiirworter
der einflussreichen Rechtsschule einer offenen Gesetzesinterpretation unter Berlicksichti-
gung verdnderter sozialer Rahmenbedingungen (sog. ,,dynamic interpretation) Eskridge,
135 U. Pa. L. Rev. 1479 (1987). Da eine isolierte Darstellung der jeweiligen Gesetzesnor-
men den Besonderheiten des US-Rechts nach alledem nicht hinreichend Rechnung tragen
kann, wurde den jeweiligen Rechtsprechungslinien auch im Bereich des geschriebenen
Whistleblowing-Rechts besondere Beachtung geschenkt und ihnen selbst bei der Darstel-
lung des dogmatischen Status quo im Zweifelsfall entsprechender Vorzug gegeben.

5 New State Ice Co. v. Liebmann, 285 U.S. 262, 311 (1932) (Dissent Justice Brandeis).
Mafgeblich fiir die Fortentwicklung der Idee vom Foderalismus als wissenschaftsdienli-
chem ,Labor der Demokratie® Rose-Ackerman, 9 J. Legal Stud. 593 (1980); Uberblick
iber die Diskussion m.w.N. etwa bei Galle/Leahy, 58 Emory L. J. 1333 (2009); zur hiermit
zusammenhédngenden These vom Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsordnungen unten,
Rn. 91.



Kapitel 1:

Grundlagen des Whistleblowings

A. Etymologie, Terminologie und Typologie des Whistleblowings

Der Begriff des ,,Whistleblowing™ leitet sich vom englischen Verb ,,to blow
the whistle on somebody/something* ab,® dessen wértlich-pejorative Uberset-
zung als ,,jemanden verpfeifen* den Ursprung und Sinngehalt des Wortes nur
unzureichend zu erfassen vermag. Auch wenn die etymologische Herkunft
des Begriffs nicht mit letzter Sicherheit gekldrt werden kann,” verweist die in
den USA heutzutage géngigste Ursprungsbestimmung auf die im britischen
Polizeiwesen des 19. Jahrhunderts verbreiteten Trillerpfeifen (,,bobby whist-
les), mit deren lautem Signalton Polizeibeamte einst die Unterstiitzung tat-
ortnaher Kollegen anforderten.® Nachdem sich die Bezeichnung ,,whistle

® Das Verb ,to whistle* ist bereits wesentlich linger ein Bestandteil der englischen
Sprache als seine graduelle Substantivierung von ,,whistle blowing™ iiber ,whistle-
blowing® zum heute meist gebrauchlichen ,,Whistleblowing®. Vgl. um das Jahr 1610 Willi-
am Shakespeare, The Winter’s Tale, 4. Akt, 4. Szene: ,,Show those things you found about
her, those secret things, all but what she has with her: this being done, let the law go whist-
le: I warrant you.*; ,,Is there not milking-time, when you are going to bed, or kiln-hole, to
whistle off these secrets, but you must be tittle-tattling before all our guests? Entspre-
chender Hinweis bereits bei Diisel, Gespaltene Loyalitit, S. 26.

7 Insoweit ebenso Micheli/Near, Blowing the Whistle, p. 15, die wie einige andere zur
Erklidrung stattdessen auf die Pfeife eines Schiedsrichters verweisen; in der deutschen
Literatur die gleiche Parallele ziehend etwa Gach/Riitzel, BB 1997, 1959; Miiller, NZA
2002, 424, 426. Hierfiir spricht jedenfalls, dass auch Schiedsrichter ebenfalls frith schon
mit der alternativen Berufsbezeichnung ,,whistle-blower tituliert wurden. Vgl. John
Kieran, The New York Times v. 25.01.1936, Sports of the Times (,,There are two whistle-
blowers for each basketball game®). Jedenfalls die moderne Bedeutung des Begriffs als
neutrale bis positive Beschreibung einer selbststdndig meldenden Person ohne rechtliche
Sonderbefugnisse diirfte vor allem das Ergebnis bewusster Sprachbildung ab den 1970er
Jahren sein.

8 So bereits Peters/Branch, Blowing the Whistle (1972), p. 17-18; diese Erkldrung des
Begriffsursprungs iibernehmend statt vieler Winters v. Houston Chronicle Pub. Co., 795
S.W.2d 723, 727 (Tex 1990); Dahl v. Combined Ins. Co., 621 N.W.2d 163, 167 n.4 (S.D.
2001) (Concurring Opinion von Justice Doggett); Strader, 62 U. Cin. L. Rev. 713 (1993);
Cavico, 45 S. Tex. L. Rev. 543, 548 (2004); Hartmann, 62 Mercer L. Rev. 1279, 80
(2010); Fitzmaurice, 80 Fordham L. Rev. 2041, 2046 (2012). Hintergrund dieser Praxis
war das durch den damaligen Innenminister Sir Robert Peel eingefiihrte Patrouillensystem,
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blower” in den USA offenbar zu einem gebriduchlichen Synonym fiir den
Berufsstand des Polizisten entwickelt hatte,’ griffen Journalisten und Biirger-
rechtler ab Ende der 1960er Jahre vermehrt auf den Begriff zuriick, um regie-
rungskritische Quellen innerhalb der 6ffentlichen Verwaltung auch sprachlich
zu ihrer politisch gewiinschten Legitimitit zu verhelfen.!® Die hiermit einher-
gehende Popularisierung des Wortes fiihrte einige Jahre spéter dazu, dass sich
der Begriff als eigenstindiger Terminus Technicus in der juristischen Fach-
sprache etablieren konnte — allerdings ohne dass der US-Gesetzgeber sich bis
dato an einer Legaldefinition des Whistleblower-Begriffs versucht hitte.!!

welches die Zustdndigkeitsbereiche der nach ihm benannten ,,bobbys® in einzelne Wach-
distrikte (,,beats”) unterteilte, so dass Polizeibeamte u.a. bei der Verfolgung von Verdéich-
tigen auf entsprechende Kommunikations- und Koordinierungsmafinahmen angewiesen
waren. In Anlehnung hieran werden daher heutige (GroB-)Unternehmen bisweilen als
Wachbezirke des modernen Whistleblowers bezeichnet. Vgl. Winters v. Houston Chronicle
Pub. Co., 795 S.W.2d 723, 727 (Tex 1990).

% Vgl. The Janesville Gazette, June 1883, zit. nach <http://www.phrases.org.uk/
meanings/whistle-blower.html>: ,,Quiet was restored upon the arrival of the regular police
force, and ere the town clock had struck the midnight hour all had returned to their homes.
But the crowd of people were all willing to bet that McGinley was the champion whistle
blower in America.” Spatestens ab Anfang der 1960er Jahre finden sich v.a. im Zusam-
menhang der Bekdmpfung organisierter (Mafia-)Kriminalitdt Nachweise fiir eine Be-
griffsausdehnung auf private Informanten; s. auch Johnson, Whistleblowing, p. 4; De-
iseroth, Berufsethische Verantwortung, Kap. 8, S. 233 f.; vgl. bspw. John Hamilton, Blo-
wing the Whistle on ‘The Bosses’, The New York Times v. 23.03.1970, p. 40. Zu dieser
Zeit war das Ertonen der Trillerpfeife schon lange zum Sinnbild polizeilichen Vollzugs
geworden. Vgl. nur Johnny Cash, Folsom Prison Blues (1965): ,,When I hear that whistle
blowin‘ I hang my head and cry.*

19 Besonders der bekannte Verbraucheranwalt und Menschenrechtsaktivist Ralph Nader
machte sich seinerzeit fiir eine entsprechende Begriffsverwendung stark. Vgl.
Nader/ Petkas/Blackwell, Whistle Blowing Conference (1972); Vandekerckhove, Whistle-
blowing, p. 8, n. 1; Ralph Nader, Editorial, A Code for Professional Integrity, The New
York Times v. 15.01.1971, p. 43; Zakashi Oka, Nader’s Consumer Message Draws Crowds
in Japan, The New York Times v. 17.01.1971, p. 3; Victor Navask, Blowing The Whistle —
A combination of Ralph Nader and Judas Iscariot, The New York Times v. 30.04.1972,
p. 4; ferner Peters/Branch, Blowing the Whistle (1972), p. 3 et seq.; Glazer/Glazer, The
Whistle-Blowers, p. 3 et seq.; Bishara/Callahan/Dworkin, 10 N.Y.U. J. L. & Bus. 37, 64—
64 (2013). Der Begriff des Whistleblowers hat auBlerhalb der Wissenschaft seitdem eine
tendenziell positive Konnotation erhalten und wird oft fiir Personen verwendet, deren
ethische Gesinnung und Gemeinwohldienlichkeit nicht in Frage steht. Auch deshalb war
bspw. die US-Regierung im Fall Edward Snowden sehr darum bemiiht, ihn bewusst nicht
als Whistleblower zu bezeichnen. Vgl. nur U.S. House of Representatives, Executive
Summary of Review of the Unauthorized Disclosures of Former National Security Agency
Contractor Edward Snowden, abrufbar unter <https://intelligence.house.gov/uploadedfiles/
hpsci_snowden_review - unclass summary - final.pdf>, p. 2-3.

1 Als Rechtsbegriff i.e.S. setzte Whistleblowing sich seit Ende der 1980er Jahre lang-
sam durch, vgl. den Whistleblower Protection Act of 1989 (WPA), 103 Stat. 16, aktuell in
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Entsprechend vielfdltig und perspektivabhingig sind bis heute seine Definiti-
onsansidtze und rechtsgebietsgebundenen Tatbestandmerkmale. Wihrend
staatliche wie private Informationsadressaten Whistleblower oft iiber den
Nutzen ihrer (Insider-)Informationen bei der Aufdeckung von Straftaten,
Gefahrenlagen und anderen RechtsverstéBen definieren,'? wird der Begriff im
(rechts-)politischen Diskurs oft als positiv konnotiertes Plazet fiir einen altru-
istisch handelnden, ,.ethischen Dissidenten verwendet.!* Die arbeitsrechtli-
che Literatur und sozialwissenschaftliche Forschung bedienen sich wiederum
eines organisationshierarchischen Begriffsverstindnisses und verstehen
Whistleblower liberwiegend als weisungsgebundene Mitglieder einer Organi-
sation, welche aus ihrer Sicht illegale oder illegitime Praktiken im Verant-
wortungsbereich ihres Arbeitgebers aullerhalb des iiblichen Dienstweges an
eine abhilfefihige Stelle melden.!* Nachdem sich Whistleblowing seit Beginn

5 U.S.C. 1201 et seq.; hierzu Rn. 53. Zuvor waren in Gesetzen und Gerichtsurteilen andere
Begriffe, wie etwa der des ,,Informer®, gebrauchlich. Vgl. U.S. ex rel. Marcus v. Hess, 317
U.S. 537 (1943); Marvin v. Trout, 199 U.S. 212 (1905). Letzterer wird jedenfalls in der
wissenschaftlichen Literatur nicht mehr verwendet, um die sprachliche Implikation zu
vermeiden, der Whistleblower handelte auf Anweisung des Meldeadressaten oder sei
moglicherweise selbst an zentraler Stelle Teil kollektiver Rechtsverstofe. Anders bspw. die
deutsche Ubersetzung der europiischen Marktmissbrauchsverordnung (MAR), ABIL L
173/1, (Fn. 2108), Erwigungsgrund Nr. 74 (mit deutscher Ubersetzung von Whistle-
blowern als ,,Informanten®).

12 S0 etwa i.R.d. SEC Whistleblower Program SEC, Implementation of the Whistle-
blower Provisions of Section 21F of the Securities Exchange Act of 1934, 17 CFR Parts
240 and 249, 68 Fed. Reg. 34,300, in Kraft getreten am 12.8.2011, abrufbar mit Begriin-
dung unter <https://www.sec.gov/rules/final/2011/34-64545.pdf>, unter 11.B., p. 8 et seq.,
I1.O., p. 195-96. Einen dhnlichen Ansatz verfolgen die meisten staatliche Whistleblower-
Programme.

13 Exemplarisch Glazer/Glazer, The Whistleblowers, p. 3 et seq. (,ethical resisters®);
Kohn, Whistleblower Handbook, p. 17 et seq.; Grant, 39 J. Bus. Ethics 391, 393 (2002);
Vega, 45 Conn. L. Rev. 483, 509 et seq. mit Unterscheidung zwischen opportunistischen
und ,,echten* Whistleblowern; in der deutschen Literatur dhnlich insbes. Deiseroth, Be-
rufsethische Verantwortung, Kap. 8, S. 233 ff.; ders., Betrifft Justiz 78 (2004), 296, 297.

14 Statt vieler Bishara/Callahan/Dworkin, 10 N.Y.U. J. L. & Bus. 37, 43 (2013); Cavi-
co, 45 S. Tex. L. Rev. 543, 548 (2004); jeweils aufbauend auf dem einflussreichen Beitrag
von Near/Miceli, 4 J. Bus. Ethics 1, 2 et seq., 4 (1985): ,,We, therefore, define whistle-
blowing to be the disclosure by organization members (former or current) of illegal, immo-
ral or illegitimate practices under the control of their employers to persons or organizations
that may be able to effect action. Wahrend die vorstehende Definition trotz abstrakt ge-
ringerer Diskriminierungsgefahr mittlerweile oft auch auf Arbeitsplatzbewerber und direk-
te Vorgesetztenmeldungen ausgedehnt wird, sind ginzlich organisationsexterne Whistle-
blower nach h.Lit. aus eben jenem Grund aus dem Definitionsbereich auszunehmen. S. nur
Miceli/Dreyfus/Near, in: Brown/Lewis/Moberly/Vandekerckhove, Whistleblower Rese-
arch, ch.3 (mit dem Vorschlag einer Alternativbezeichnung als ,bell-ringer*). Jiingere
Arbeitsrechtsnormen und unternehmensinterne Compliance-Programme nehmen demge-
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des 21. Jahrhunderts auch in Deutschland als eigenstindiger Rechtsbegriff
etablieren konnte,”> wurde letztere Definition von weiten Teilen der deut-
schen Rechtswissenschaft nahezu einheitlich ibernommen. !¢

Idealiter mag man Whistleblower nach alledem als Personen umschreiben,
die qua ihrer Position als Organisationsinsider unmittelbar Informationen aus
erster Hand iiber rechtswidrige, geféhrliche oder unethische Verhaltensweisen
erhalten, die sie sodann vor allem aus Gewissensgriinden an einen geeigneten
Durchsetzungsadressaten weiterleiten und hierdurch entscheidend zur Aufde-
ckung und Ahndung der entsprechenden Missstinde beitragen.!” Realiter
zeichnet freilich nicht zuletzt die Regulierungs- und Einzelfallgeschichte des
Whistleblowings in den USA ein deutlich komplexeres Bild, dem abstrakte
Definitions- und Subsumptionsansitze oft nur schwerlich gerecht werden
konnen. So sind etwa die beiden international bekannten Whistleblowerinnen
Sherron Watkins und Cynthia Cooper weniger fir eine einmalige, erfolgrei-
che Meldung an eine hdhere Adressatenstelle bekannt, sondern vor allem fiir
ihre eigenen Investigativleistungen bei der Aufkldrung von Bilanzmanipulati-
onen innerhalb der gescheiterten GroBunternehmen Enron und WorldCom.'8
Der UBS-Whistleblower Bradley Birkenfeld wiederum war keinesfalls allein
von altruistischen Motiven getrieben, als er im Jahr 2006 eine Neuausrich-

geniiber oft auch Vertragspartner und andere unternehmensexterne Personen in ihren An-
wendungsbereich auf. S. Rn. 56, 123, 140.

15 Ubersetzungsversuche wie ,,Verpfeifen, ,,Alarm schlagen®, ,, Auffliegen lassen®;
»Anzeige erstatten®, ,,etwas enthiillen” oder auch das wortliche ,,Pfeifenblasen® haben sich
auch aufgrund ihrer wertenden Konnotationen bzw. ihrer fehlenden Priagnanz nicht durch-
setzen konnen. Koch, Z1S 2008, 500 f.; Miiller, NZA 2002, 242, 226; Schulz, Ethikrichtli-
nien, S. 145 f.; Sdnger, Whistleblowing in der AG, S. 24 f.; Diisel, Gespaltene Loyalitét,
S. 26. Allein der relativ neutrale, personale Begriff des ,,Hinweisgebers“ findet haufigere
Verwendung. Vgl. bspw. Breinlinger/Krader, RDV 2006, 60; Renz/Rohde-Liebenau, BB
2014, 692; Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme. In ihm spiegelt
sich sprachlich allerdings das in Deutschland noch immer verbreitete Verstdndnis vom
Whistleblowing als einmaliger Meldehandlung wider, so dass seine synonyme Verwen-
dung jedenfalls fiir das zumeist kooperativ ausgerichtete Whistleblowing-Recht der USA
wenig geeignet ist.

16 Statt vieler mit leichten Anwendungsunterschieden im Detail Graser, Whistle-
blowing, S. 5, Fn. 10; Berndt/Hoppler, BB 2005, 2623, 2624; Hefendehl, FS Amelung
2009, 617, 618 f., Fn. 7; Schulz; Ethikrichtlinien und Whistleblowing, S. 142; Kolbel/
Herold, MschRKrim 93 (2010), 424, 425; Maume/Haffke, ZIP 2016, 199. Neben bis heute
arbeitsrechtlich geprdgten Ansédtzen der Rechtsvergleichung (vgl. erstmals im Jahr 1997
Dei- seroth, Berufsethische Verantwortung, Kap. 8, S. 233 ff.) wird man als Ursache dieser
einheitlichen Rezeption nicht zuletzt die US-amerikanische Prigung der deutschen Com-
pliance-Bewegung ausmachen konnen (vgl. Rn. 100 ff.; 231 ff.).

17 Zum Realtypus des Whistleblowers, der dieser Beschreibung tatsichlich oft zu ent-
sprechen scheint, sogleich Rn. 7 ff.

18 Zu beiden Fillen und ihrem rechtspolitischen Einfluss auf die Corporate-Governance-
und Compliance-Bestimmungen des ,,Sarbanes-Oxley Act of 2002 unter Rn. 109 ff.
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tung der bilateralen Steuerbeziehungen zwischen den USA und der Schweiz
provozierte.'” Andere Whistleblower, wie etwa der Finanzanalyst Harry Mar-
kopolos, dessen Rolle beim Zusammenbruch von Bernie Maedoffs Schnee-
ballsystem sich nachhaltig auf die US-amerikanische Finanzmarktaufsicht
auswirken sollte, waren zu keiner Zeit interne Mitglieder der von ihnen ge-
meldeten Organisation.? Da die rechtstatséichliche Vielgestaltigkeit des
Whistleblowings je nach Rechtsgebiet zudem auf eine Reihe unterschiedli-
cher Tatbestandsmerkmale trifft, verwendet die folgende Darstellung einen
bewusst weiten Whistleblower-Begriff, ohne dass hiermit bestimmte rechts-
ethische oder dogmatische Wertungen einhergehen sollen. Whistleblower im
Sinne dieser Arbeit ist daher jede Person, die den vermuteten Rechts- oder
Regelversto3 einer anderen Person aus autonomem Interesse an dessen Auf-
deckung an einen organisationsinternen oder externen Adressaten meldet.?!
Mit diesen beiden Adressaten ist zugleich die Unterscheidung zwischen
externem und internem Whistleblowing als rechtlich wie rechtstatsachlich
entscheidende Typendifferenzierung angesprochen.?? Unter externem Whistle-
blowing wird gemeinhin die Weitergabe von Informationen iiber mogliche
VerstoBe innerhalb der Organisation des Whistleblowers an eine dritte Person
oder Institution auBlerhalb dieser Organisation verstanden. Im hier interessie-
renden Kontext betrifft dies insbesondere Félle, in denen Arbeitnehmer sich
mit Informationen iiber RechtsverstoBe an Aufsichts- oder (Straf-)
Verfolgungsbehdrden wenden, wobei derlei Meldungen vor allem in den
USA im Rahmen sog. Whistleblower-Programme nicht selten von entspre-
chenden Verfahrens- und Schutzbestimmungen flankiert werden.?? Beim

19 Nédheres zum Fall Birkenfeld als bis heute bedeutsamsten Fall unter dem IRS Whist-
leblower Program unter Rn. 86 f.

20 Zu den Lehren und Folgen von Markopolos® (erfolglosen) Whistleblowing-Versuchen
fiir die Whistleblower-Politik der Securities Exchange Commission (SEC) ab Rn. 179 ff.

21 Ausgeschlossen sind damit lediglich heteronome Meldungen auf unmittelbare Veran-
lassung eines Dritten sowie strategische Selbstanzeigen, wie sie bspw. im Rahmen von
Kronzeugenregelungen anzutreffen sind. Jede weitere Eingrenzung und Differenzierung
erfolgt im konkreten Kontext der jeweiligen Whistleblowing-Norm.

22 Nachdem in Deutschland vor allem zu Anfang primir externes Whistleblowing als
solches wahrgenommen worden ist, hat sich diese Unterscheidung i.R.d. allgemeinen
Compliance-Entwicklung auch hierzulande durchgesetzt. Statt vieler Biirkle, DB 2004,
2158; Deiseroth, Betrifft Justiz 78 (2004), 296, 296 f.; Weber-Rey, AG 2006, 406, 407,
Hefendehl, FS Amelung 2009, 617, 619; Schulz, Ethikrichtlinien und Whistleblowing,
S. 144 f.; Lohre, ZCG 2009, 165, 166; Groneberg, Whistleblowing, S. 36; Schemmel/
Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme, Kap. 1, Rn. 88 ff.; Schmolke, RIW,
2012, 224, 226. Die in den USA prominente Diskussion um den arbeitsrechtlichen Schutz
interner Whistleblower befindet sich in Deutschland demgegeniiber noch im Anfangsstadi-
um, s. Rn. 256 ff.

2 Ausfiihrlich zu méglichen arbeits-, vertraulichkeits-, und verfahrensrechtlichen Nor-
men am Beispiel des SEC Whistleblower Program ab Rn. 184 ff. Jenseits administrativer
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internen Whistleblowing erfolgt die Meldung wiederum innerhalb der jewei-
ligen Organisation selbst an einen abhilfefdhigen oder speziell hierfiir vorge-
sehenen Meldeadressaten, verlésst also (jedenfalls zundchst) nicht die unmit-
telbare Kontrollsphire der betroffenen Organisation bzw. des betroffenen
Unternehmens.?* Im Zuge der aus den USA stammenden ,,Corporate Compli-
ance”?*-Bewegung wurden zu diesem Zweck im Laufe der letzten Jahre auch

Stellen dienen vor allem die Presse und andere Medien als ,klassische® Adressaten in
vielen der offentlich aufsehenerregendsten Fillen. S. insbes. Glazer/Glazer, The Whistle-
blowers, p. 9 et seq; sowie die Kurzdarstellungen in Fn. 233.

24 Mégliche Adressaten sind bspw. der Arbeitgeber selbst, der jeweilige Betriebsrat, ei-
ne héhere Kontrollebene innerhalb des Unternehmens, das Geschiftsfiihrungs- oder Uber-
wachungsorgan innerhalb einer Gesellschaft, die zustindige Rechtsabteilung, eine speziell
eingerichtete Compliance-Abteilung oder auch eine externe Whistleblowing-Stelle, die
vom Unternehmen zur Entgegennahme oder Weiterleitung beauftragt wurde, bspw. eine
anwaltliche Ombudsperson. Einfache Meldungen an den direkten Vorgesetzten oder gar
einen gleichgeordneten Kollegen sind terminologisch hingegen nicht als Whistleblowing
einzuordnen. Ebenso Berndt/Hoppler, BB 2005, 2623, 2624; Weber-Rey, AG 2006, 406,
407; Lohre, ZCG 2009, 165, 166; Sdnger, Whistleblowing, S.41 f.; a.A. Schem-
mel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme, Kap. 1, Rn. 90. Ganz in diesem
Sinne lassen auch die allermeisten sozialwissenschaftlichen Studien in den USA derartige
Meldungen auflen vor, da es in diesen Féllen typischerweise an einem vergleichbar eskala-
tiven Loyalitdtsbruchelement gerade fehlt. Vgl. bereits Near/Miceli, 4 J. Bus. Ethics 1, 3—4
(1985); sowie die Nachw. unter Rn. 7 ff. Arbeitsrechtlich wiederum unterfallt auch dieses
Quasi-Whistleblowing i.d.R. ebenfalls dem Anwendungsbereich entsprechender Whistle-
blowing-Normen (Rn. 60 f.), wobei neuere Whistleblowing-Normen, wie etwa § 806 SOX
z.T. dazu iibergegangen sind, einfache Meldungen gegeniiber Kollegen und Vorgesetzten
aus ihrem Anwendungsbereich auszunehmen, um bloe Beschwerden oder Missfallensbe-
kundungen leichter von Whistleblowing i.e.S. abgrenzen zu konnen (s. Rn. 130).

% Der Begriff der ,,(Corporate) Compliance® — wortlich ,,(gesellschaftsinterne) Befol-
gung® — umfasst die Summe samtlicher unternehmensinterner Maflnahmen zur Einhaltung
unternchmensexterner Rechtsnormen, deren Befolgung nicht zur Disposition der Gesell-
schaft steht. Vor allem im deutschen Sprachgebrauch ist der Begriff allerdings einer gewis-
sen Konturenunschirfe unterworfen, die sich gerade mit Blick auf die Natur der zu befol-
genden Rechtsnormen in einer Vielzahl unterschiedlicher Definitionen niederschlagt. Vgl.
Hauschka/Moosmayer/Losler, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance,
§ 1 Rn. 2 (Gesetze und interne Richtlinien); Eisele/Faust, in: Schimansky//Bunte/Lwowski
BankR, § 109 Rn. 1 (Gesetze, Verhaltenspflichten, Regeln und Usancen); Koch, ZGR
2006, 769 (786) (auch Delikts- und Vertragsnormen); U.H. Schneider, ZIP 2003, 645, 646
(Gesetzliche Ge- und Verbote); Lasler, NZG 2005, 104 (samtliche anwendbare Regeln).
Im Folgenden wird der Begriff im Sinne seines US-amerikanischen Ursprungs (vgl.
Rn. 100 ff.) fiir simtliche allgemeingiiltigen Ge- und Verbotsnormen externen (d.h. gesetz-
geberischen) Ursprungs verwendet. Soweit bspw. die Befolgung zivilrechtlicher Normen
inter partes oder selbstgesetzter Ethikkodizes in Rede steht (,,Compliance & Ethics®), wird
hierauf gesondert hingewiesen. Dementsprechend unterscheidet sich der hier gewihlte,
Whistleblowing-spezifische Compliance-Begriff insbesondere dadurch von vielen weiter-
gefassten Definitionsversuchen, dass er grds. keine Regelungen umfasst, deren rein inter-
ner Geltungsanspruch externes Whistleblowing ausschliefit. Anders insoweit I/DW, Prii-
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in deutschen Unternehmen zunehmend institutionalisierte Annahmestellen
und Meldekanéle als Element sog. Whistleblowing-Systeme eingerichtet, auf
deren Bedeutung fiir die Entwicklung des Whistleblowing-Rechts an gegebe-
ner Stelle noch ndher eingegangen wird.?6 Neben der organisatorischen Stel-
lung des Adressaten ist ferner die Modalitdt der jeweiligen Meldung von
rechtlicher wie praktischer Relevanz, insbesondere die Unterscheidung zwi-
schen offenem, vertraulichem und anonymem Whistleblowing, mit anderen
Worten also, ob der Whistleblower seine eigene Identitdt von vornherein
offenlegt, sic vom jeweiligen Adressaten absprachegemil nicht mit Dritten
geteilt werden soll oder er sie gegeniiber samtlichen Beteiligten geheim
hilt.?” Aus regulatorischer Perspektive ldsst sich wiederum nach Art der ge-
wihlten Regelungsinstrumente unterscheiden, namentlich zwischen passivem
Whistleblower-Schutz und aktiver Whistleblowing-Férderung. Instrumente
der ersten Kategorie dienen zumeist dazu, Vergeltungsmaf3inahmen und ande-
re potentiell nachteilige Folgen zulasten des Whistleblowers ex post abzumil-
dern bzw. ex ante zu verhindern — insbesondere durch entsprechende Kiindi-
gungs- und Diskriminierungsschutznormen des Arbeitsrechts oder auch durch
vergeltungsvorbeugende Vertraulichkeitsgarantien. Instrumente der zweiten
Kategorie wiederum zielen meist darauf ab, durch zusétzliche positive oder
negative Anreize auf die Meldeentscheidung potentieller Whistleblower ein-
zuwirken — etwa in Gestalt finanzieller Belohnungsversprechen, sanktions-
bewdhrter Whistleblowing-Pflichten oder administrativer Kooperationsanrei-
ze.?® Aus welchen Griinden und mit welchen Konsequenzen sich dieses In-

fungsstandard PS 980, WPg Supplement 2/2011, S. 78, 79, Tz. 5 (gesetzliche Bestimmun-
gen und interne Richtlinien); im Grundsatz auch Ziff. 4.1.3 S. 1 Deutscher Corporate
Governance Kodex (DCGK), welcher sich seit Februar 2017 allerdings jedenfalls bzgl.
interner Whistleblowing-Systeme der hiesigen Definition anzundhern scheint, s. Ziff. 4.1.3
S. 3: (nur) ,,RechtsverstoBe*.

26 S, insbes. Rn. 100 ff.; 256 ff. Deutsche Whistleblowing*“systeme* haben freilich oft
noch keinen mit den USA vergleichbaren Institutionalisierungsgrad erreicht, sondern
beschrianken sich z.T. auf die Bereitstellung einer Adressatenstelle. Vgl. Buchert, in:
Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 42, Rn. 6. Soweit im Rahmen
dieser Arbeit nicht das Whistleblowing-System im Ganzen gemeint ist bzw. ein solches im
konkreten Fall nicht existiert, wird der Begriff der ,,Whistleblowing-Stelle* verwendet.

27 Ebenso bzgl. der praktischen Ausgestaltung interner Whistleblowing-Systeme
Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme, Kap. 1, Rn. 14, 95, Kap. 5
Rn. 72 ff. In diesem Zusammenhang kann ferner nach der Art der Informationsiibermitt-
lung differenziert werden, d.h. ob die Meldung personlich, iiber Vermittlung durch einen
anderen, durch schriftliche Zusendung, per telefonischer Hotline oder unter Nutzung eines
digitalen Kommunikationskanals erfolgt. Aus Perspektive der deutschen Compliance-
Praxis ebd., Kap. 5, Rn. 117 ff. m.w.N.

28 Wihrend diese Differenzierung in erster Linie fiir rechtsféormige MaBnahmen des Ge-
setzgebers von Bedeutung ist, stellen dhnliche Fragen sich auch i.R.d. Ausgestaltung inter-
ner Compliance-Programme. Thre Einteilung ist freilich nicht ohne erhebliche Uberschnei-
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strumentenkastens in den USA bedient wurde, wird im zweiten Teil dieser
Arbeit ausfiihrlich behandelt.

Nicht letztgiiltig beantwortet werden kann und soll hingegen die Frage, ob
und unter welchen Bedingungen bei alledem (rechts-)ethisch zwischen ,,gu-
tem* und ,,schlechtem™ Whistleblowing unterschieden werden kann bzw.
unterschieden werden muss. Wahrend dieses Thema sowohl in der US-
amerikanischen als auch der deutschen Offentlichkeit (mit Recht) immer
wieder kontrovers diskutiert wird, konnen weder eine rechtswissenschaftli-
che, noch eine funktionsgeschichtliche Analyse fiir sich allein beanspruchen,
zu typologisch eindeutigen oder anderen Betrachtungswinkeln gar iiberlege-
nen Ergebnissen zu gelangen. Damit soll natiirlich nicht gesagt sein, dass
moralisch relevante Kriterien wie die Ehrenhaftigkeit der Motive des Whist-
leblowers, der Anlass seiner Meldung oder die Schwere der aufgedeckten
oder verhinderten Taten auf die rechtliche Bewertung eines Whistleblowing-
Akts keinen Einfluss hiitten.?? Ob und wie diese Merkmale moralisch gewich-
tet werden und einen Whistleblower zum gefeierten Helden oder verachteten
Denunzianten machen, bestimmt sich erfahrungsgemaf allerdings oft starker
nach Maligabe der subjektiven Position des Betrachters nach als dem objekti-
ven Verhalten des Whistleblowers.’® So sind fast alle Whistleblowing-
Situationen in ihrem Kern vor allem Ausdruck eines elementaren Loyalitéts-
konflikts, den der Whistleblower fiir sich in die eine oder andere Richtung
auflost — sei es zugunsten der Loyalitdt gegeniiber seinen Kollegen, seinem
Arbeitgeber, dem geltenden Recht des Staates oder anderer, als konkret ho-
herwertig empfundener Interessen Dritter.3! Die Entscheidung zugunsten
einer dieser Loyalitdtsbezichungen fiithrt fast zwangsldufig dazu, dass der
Whistleblower sich von anderer Seite mit dem Vorwurf des Treuebruchs
konfrontiert sicht — mit allen hieraus resultierenden Konsequenzen.3?

dungsbereiche, da bspw. auch die Existenz wirksamer Schutzmechanismen Einfluss auf die
Entscheidung zum Whistleblowing haben kann und u.a. finanzielle Belohnungen oft nicht
zuletzt einer effektiven Nachteilskompensation dienen sollen.

2 Zu entsprechenden dogmatischen Kriterien der jeweiligen Arbeitsrechtsordnungen
Rn. 55 ff. bzw. Rn. 243 ff.

30Vgl. etwa Rn. 36.

31 Hierzu Modesitt/Schulman/Westman, Retaliatory Discharge, ch. 1, p. 2 et seq., ch. 2,
p. 2 et seq.; Johnson, Whistleblowing, p.26-29; Peters/Branch, Blowing the Whistle
(1972), p. 4-5, 18-21; Vandekerckhove, Whistleblowing, p. 124 ff.; Diisel, Gespaltene
Loyalitdt, S. 21 ff.; Pittroff, Whistle-Blowing-Systeme, S. 23 f., ferner Graser, Whistle-
blowing, S. 35, die zwar zutreffend anmerkt, dass Loyalitatspflichten bei einschlagigen
Urteilsbegriindungen in den USA sprachlich nur eine untergeordnete Rolle zu spielen
scheinen, was rechtssystematisch allerdings v.a. daran liegt, dass entsprechende Abwégun-
gen bereits im Gesetzgebungsprozess stattgefunden haben oder aus dogmatischen Griinden
nur implizit i.R.d. Feststellung hinreichender offentlicher Interessen Beriicksichtigung
finden. Im Einzelnen Rn. 33 ff.; 42 ff.

32 Zu diesen sogleich, Rn. 8.



