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Vorwort

Durch das Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG) werden alle private wie
offentliche Unternehmen sowie Behoérden mit mindestens 50 (Teilzeit-)
Beschiftigten dazu verpflichtet, ein sog. Whistleblowingsystem einzu-
richten und zu betreiben. In Deutschland trifft diese neue Rechtspflicht
allein etwa 90.000 Unternehmen (https://de.statista.com/statistik/daten/
studie/1929/umfrage/unternehmen-nach-beschaeftigtengroessenklassen/
[Abrufv. 22.01.23]).

Obschon jene teils gemeinsame Meldestellen einrichten kénnen, miissen
zukiinftig immerhin rund 35.000 interne Meldestellen auf Unternehmensebe-
ne betrieben werden (BT-Drs. 372/22, S. 45). Hinzu kommen rund 25.000 in-
terne Meldekanile in der 6ffentlichen Verwaltung (BT-Drs. 372/22, S. 52). Die
allermeisten dieser zusammen rund 60.000 internen Meldekandle werden
erstmalig einzurichten sein. Zusammen haben diese internen Meldestellen
nach Schétzung des Gesetzgebers mit jahrlich rund 90.000 Meldungen zu
rechnen (BT-Drs. 372/22, S. 48).

Neben jener Pflicht zum Betrieb interner Meldekanéle sieht das HinSchG
die Einrichtung externer Meldestellen in Bund und Ldndern vor. Der Ge-
setzgeber rechnet mit jahrlich 3.000 Meldungen allein an die externen Mel-
destellen des Bundes (BT-Drs. 372/22, S. 38).

VerstoBe gegen das HinSchG koénnen mit BuBgeldern von bis zu einer
halben Million Euro geahndet werden (§ 40 Abs. 6 S. 2 HinSchG i.V.m.
§ 30 Abs. 2 S. 3 OWiG).

All diese Zahlen lassen die hohe Relevanz des HinSchG erahnen. Hin-
weisgebersysteme avancieren zum Kernelement jeder Compliance in Unter-
nehmen sowie 6ffentlicher Verwaltung. Der Kreis der Personen, die in unter-
schiedlichen Funktionen mit den komplexen Vorgaben des neuen Whistle-
blowing-Rechts befasst sein werden, ist entsprechend groB. Ihnen versucht
der vorliegende Kommentar eine praxisnahe Orientierungshilfe zum Um-
gang mit dem neuen Gesetz und seiner Auslegung zu bieten. Nicht die akade-
mischen Untiefen und von der Rechtsprechung ohnehin noch unbewiltigten
Problemlagen des HinSchG sollen im Fokus des Kommentars stehen, son-
dern die Grundlagen seiner praxisgerechten Anwendung.

Hinweisgeberschutzrecht gehdrt zu den juristischen Querschnittsmate-
rien: Es beriihrt Rechtsbereiche wie das Verfassungsrecht, das allgemeine
Zivilrecht und das Strafrecht, aber auch etwa das Arbeitsrecht, das Be-
amtenrecht und das Datenschutzrecht. Diese Vielgestaltigkeit sowie seine
ebenso mannigfaltigen wie teils intensiven Einfliisse auf unterschiedli-

"
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Vorwort

che Rechtsgebiete tragen zum besonderen Reiz und zur Bedeutung des
HinSchG bei. Damit verbunden erfordert eine fundierte Praxiskommen-
tierung ein hohes Mal an fachspezifischer Expertise. Ein breiter Kreis
rechtspraktisch ebenso erfahrener wie spezialisierter Autoren tragt dem
Grundanliegen dieses Kommentars Rechnung, der Rechtspraxis eine zu-
verldssige Orientierung im Umgang mit den neuen Gesetzesvorgaben zu
bieten.
Prof. Dr. Klaus Krebs und Prof. Dr. Matthias Schatz
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Einfiihrung

Das Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG) mit seinen mannigfaltigen Ver-
bindungen zu unterschiedlichsten Rechtsgebieten wird nachhaltigen
Einfluss auf die gesamte deutsche Rechtsordnung haben. Das neue Gesetz
soll nachfolgend in seiner geschichtlichen Entwicklung umrissen sowie
seinen zentralen Zielen und Kernregelungen knapp vorgestellt werden.
Diese Einfithrung dient dazu, die Einzelregelungen und deren Kommen-
tierungen einzubetten und denjenigen Leserinnen und Lesern den Zu-
gang zum neuen Gesetz zu erleichtern, die bislang keinen oder nur wenig
Kontakt zur Materie hatten.

I.  Urspriinge des HinSchG

1. US-amerikanische Anfinge

Vorreiternation und Mutterland des Whistleblowings sind die USA, in
denen bereits in den 1970er-Jahren Hinweisgeberschutzelemente imple-
mentiert wurden (Hopt, in: Festschrift Krieger, 2020, 411, 425). Durch den
Sarbanes-Oxley Act (SOX) vom 30.02.2002 sind auch ausldndische Unter-
nehmen mit einer US-Borsennotierung einem breit gefdcherten Hinweisge-
berschutzregime unterstellt worden (Hiitten/Stromann, BB 2003, 2223). Im
Dodd-Frank Act aus dem Jahr 2010 wurden sog. Whistleblowing-Pramien
fiir hinweisgebende Personen geschaffen, die auf Missstinde im Finanz-
sektor aufmerksam machen, sofern ihre Hinweise zu Bufigeldern oder ver-
gleichbaren MaBnahmen in H6he von iiber einer Million Dollar fithren
(ndher Brungs, Whistleblowing, 2016, S. 119). Nach Sec. 748 und Sec. 922
des Dodd-Frank Acts erhilt die hinweisgebende Person zwischen 10 und
30 Prozent des jeweiligen Buligelds. Im Mai 2023 zahlte die amerikanisch
Wertpapier- und Boérsenaufsichtsbehérde (SEC) 279 Millionen Dollar an
einen Tippgeber, der Hinweise zu einem Anlegerskandal in Milliardenho-
he gab (F.A.Z. Nr. 245 vom 21.10.2023, S. 19).

Nicht nur Vorschriften der USA wirkten impulsgebend fiir Hinweisge-
berschutzentwicklungen in Europa. Mit Edward Snowden und dem von
ihm im Jahr 2013 aufgedeckten Uberwachungs- und Geheimdienstskan-
dal der US-amerikanischen ,National Security Agency“ (NSA), stammt
der bis heute prominenteste Hinweisgeber weltweit aus den USA. Als Vor-
bild diente Snowden dabei der US-amerikanische Whistleblower Daniel
Ellsberg (1931-2023), der 1971 die sog. ,,Pentagon-Papiere®, eine geheime
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Studie des US-Verteidigungsministeriums, der Presse zugespielt hatte
(Diekmann, F.A.Z. Nr. 139 vom 19.06.2023, S. 11). Hierdurch deckte Ells-
berg auf, dass die US-amerikanische Regierung die Offentlichkeit und
den Kongress gezielt {iber den Vietnamkrieg belogen hatte.

2. Die EMRK und die Impulse des EGMR

Die Bundesrepublik gehort zu den 46 Vertragsstaaten der Europédischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK). Als vdlkerrechtlicher Vertrag, der durch
das Ratifizierungsgesetz vom 07.08.1952 nach Art. 59 Abs. 2 GG in die deut-
sche Rechtsordnung inkorporiert wurde und {iber dessen Auslegung der
Europédischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in StraBburg wacht,
wirkten und wirken vor allem Art. 10 EMRK (,,Freiheit der MeinungsduBe-
rung®) und dessen richterliche Interpretation auf das Hinweisgeberschutz-
recht ein (detailreich dazu Edwards, Die RechtméBigkeit von Whistleblow-
ing in der Offentlichkeit nach der EMRK und dem deutschen Recht, 2017,
S.18 ff). Da die EMRK den Rang eines férmlichen Bundesgesetzes hat
(BVerwGE 5, 153, 161; 47, 365, 378), diirfen die nationalen Gerichte die Aus-
legung des Art. 10 EMRK durch den EGMR nicht ignorieren, wenngleich sie
in nachvollziehbar begriindeten Fillen durchaus von der Rechtsprechung
des EGMR abweichen diirfen (BVerfGE 111, 307 — Gorgiilii; zu den Rechts-
wirkungen von EGMR-Urteilen allgemein Sauer, NJW 2023, 2073 ff.). Eine
Grenze findet die Pflicht zur konventionsfreundlichen Auslegung dort, wo
die Beachtung von Entscheidungen des EGMR gegen eindeutig entgegenste-
hendes Gesetzesrecht verstoen wiirde (BVerfG, NJW 2023, 2632, 2634).

In diesem Rahmen kommt unter den zahlreichen grundlegenden Ent-
scheidungen (v.a. Guja/Moldawien, EGMR v. 12.2.2008-14277/04; Gawlik/
Liechtenstein, NVwZ 2021, 1043; Halet/LUX, NZA 2023, 555) dem Fall
Heinisch (EGMR v. 21.07.2011, NZA 2011, 1269) herausragende Bedeutung
zu: Brigitte Heinisch, die als Altenpflegerin in einem staatlichen Pflege-
heim in Berlin tdtig war, beschwerte sich im Jahr 2003 zunéchst bei ihrem
Arbeitgeber iiber Personalnot und gravierende Mingel im Pflegeheim.
Spéter zeigte sie diese der Heimaufsicht an. Da der Arbeitgeber keine
MabBnahmen ergriff, um die gravierenden Pflegeméngel zu beseitigen, er-
stattete Brigitte Heinisch iiber ihren Anwalt Strafanzeige gegen die ver-
antwortlichen Personen des Pflegeheims. Das Strafverfahren wurde ein-
gestellt, Frau Heinisch wurde fristlos gekiindigt. Wahrend die nationalen
Gerichte die Kiindigung fiir rechtens hielten, stellte der EGMR eine Ver-
letzung der von Art. 10 EMRK geschiitzten Meinungsfreiheit von Frau
Heinisch fest. Zwar miissten Mitarbeitende aufgrund ihrer Pflicht zur Lo-
yalitdt und Vertraulichkeit Informationen zundchst Vorgesetzten oder an-
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deren innerbetrieblichen Stellen zuleiten. Doch als letztes Mittel konnten

Mitarbeitende mit den Informationen auch an die Offentlichkeit gehen,

wobei im Rahmen der VerhdltnismaBigkeitspriifung bzw. Abwédgung das

offentliche Interesse an der Information besonders zu beriicksichtigen sei

(EGMR, NZA 2011, 1269, 1271).

Wenngleich die Entscheidung des EGMR im Fall Heinisch verschie-
dentlich auf Kritik stieB, orientiert sich die zivil- und arbeitsrechtliche
Judikatur seither an dieser Grundsatzentscheidung (siehe BT-Drs. 372/22,
S. 29 m.w.N.).

Die Linie der EGMR-Rechtsprechung ist durch eine Interessenabwigung
gekennzeichnet, die sich an den folgenden sechs Kriterien orientiert (siehe
dazu zuletzt EGMR, NZA 2023, 555 = NJW 2023, 1793 m. Anm. Redder,
NVwZ 2023, 657 ff. sowie sehr kritischer Anm. Junker, EuZA 2023, 241 f.):
1. Uber Missstdnde muss an erster Stelle der Vorgesetzte oder eine dafiir

zustdndige Stelle unterrichtet werden. Nur wenn das offenbar nicht

méglich ist, darf die Information als letztes Mittel an die Offentlichkeit
gegeben werden;

2. bei Beurteilung der VerhdltnisméaBigkeit muss das 6ffentliche Interesse
an der Information beriicksichtigt werden. Art. 10 Abs. 2 EMRK ldsst
wenig Raum fiir Einschrankungen von Diskussionen iiber Fragen des
offentlichen Interesses;

3. von Bedeutung ist weiter, ob die Information richtig ist. Wer Informa-
tionen weitergeben will, muss sorgfiltig priifen, ob sie genau und zu-
verldssig sind;

4. andererseits muss der Schaden berticksichtigt werden, der dem Arbeit-
geber und anderen durch die Weitergabe der Information verursacht
wird, und abgewogen werden, ob der Schaden schwerer wiegt, als das
offentliche Interesse an der Information;

5. ein anderer wesentlicher Faktor ist das Motiv fiir die Enthiillung. Eine
Information aus Griinden persénlichen Argers oder Abneigung oder
wegen der Erwartung personlicher Vorteile rechtfertigt keinen beson-
deren Schutz;

6. schlieBlich miissen Art und Schwere von Sanktionen gegen den Whistle-
blower beriicksichtigt werden.

3. Richtlinienrecht der EU

Die WBRL vom 23.10.2019 (RL [EU] 2019/1937) wurde durch das HinSchG
umgesetzt. Da die européische Richtlinie Mindeststandards fiir die natio-
nale Gesetzgebung vorgibt (dazu detailreich Steinhauser/Kreis, EuZA
2021, 422 ff)), ist sie bei der Auslegung des HinSchG stets mit im Blick zu
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behalten: Das HinSchG ist — soweit moglich — richtlinienkonform auszu-
legen. Der gesamte Text der EU-Richtlinie ist daher in der Anlage des vor-
liegenden Buches abgedruckt.

Sollten sich einzelne Regelungen des HinSchG nicht mit den Mindest-
standards der Richtlinie vereinbaren lassen, fithrt die Unionsrechtswid-
rigkeit zur Unanwendbarkeit der nationalen Vorschrift (Anwendungsvor-
rang des Unionsrechts).

Die Unionsrechtskonformitét zahlreicher Einzelregelungen des HinSchG
stehen in Zweifel. Diese Zweifel werden bislang von wissenschaftlichen
Stimmen artikuliert. Bevor nicht auch judikativ die Unionsrechtswidrig-
keit einzelner Regelungen festgestellt wird, diirfte die Rechtspraxis von der
Anwendbarkeit aller Vorgaben des HinSchG ausgehen.

Der deutsche Gesetzgeber hat sich fiir eine tiberschieBende Umsetzung
der WBRL entschieden. Insbesondere hinsichtlich des sachlichen An-
wendungsbereichs, in dem neben unionsrechtlichen VerstéBen — sachge-
recht — auch nationale Rechtsverst6fe in weitem Umfang erfasst werden,
geht die Umsetzungsgesetzgebung iiber die Mindeststandards der euro-
pdischen Richtlinie hinaus.

Il. Hinweisgeberschutz in Deutschland vor Geltung
des HinSchG

Die Entwicklungsgeschichte von Compliance ist in Deutschland eine
noch recht junge: Zunéchst waren es deutsche Unternehmen, die in den
USA gelistet waren, welche aufgrund des Sarbanes-Oxley Act vom
30.02.2002 und seiner Bindung auch fiir Gesellschaften in Deutschland
zur Einfiihrung von Compliance-Regelungen gezwungen waren (Auer, in:
Stober/Ohrtmann, Compliance fiir die 6ffentliche Verwaltung, 2. Aufl.
2022, Rn. 1122). Diese Entwicklung Anfang der 2000er-Jahre hat zusam-
men mit dem Erlass des — als , Soft-Law* rechtlich unverbindlichen —
Deutschen Corporate Governance Kodex zu Sogeffekten zundchst bei bor-
sennotierten Unternehmen in Deutschland gefiihrt. Weitere (aktienrecht-
liche)Impulse zur Schaffungeines funktionierenden Compliance-Systems
wie auch zur Uberwachung von dessen Effizienz folgten durch die Recht-
sprechung (siehe insbesondere LG Miinchen I [Siemens/Neubiirger], NZG
2014, 345 m. Anm. Fleischer, NZG 2014, 321 ff.). In der vorgenannten ,,Sie-
mens/Neubiirger“-Entscheidung wurde erstmals iiber das Verstindnis
einer Compliance-Organisation und die Risiken von Non-Compliance im
Grundsitzlichen aufgeklért (Bartz/Bittner, CCZ 2022, 319, 321). Dabei tref-
fen Haftungsrisiken bei fehlendem oder unzureichendem Compliance-
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Management-System heute aber nicht nur Vorstdnde von grofen Aktien-
gesellschaften, wie der Siemens AG, sondern auch kleine GmbHs (siehe
dazu OLG Niirnberg, NZG 2022, 1058, 1063 f. — Tankkarten-Entscheidung).

Diese und weitere Gerichtsentscheidungen fithrten zu rechtsprakti-
schen Zwingen fiir Unternehmen, die nunmehr vermehrt Compliance-
Managementsysteme einrichteten und einrichten, wenngleich es bis heu-
te keine allgemeine gesetzliche Pflicht dazu gibt.

Vor dem Inkrafttreten des HinSchG sind Compliance-Abteilungen und
von ihnen implementierte Hinweisgebeschutzsysteme vor allem in deut-
schen Grofunternehmen mit iiber 249 Beschéftigten bereits verbreitet,
kaum aber in mittleren Unternehmen. Gesetzliche Verpflichtungen zur
Einfiihrung von Hinweisgebersystemen bestanden vor dem Inkrafttreten
des HinSchG grundsiétzlich nicht (Hopt, in: FS Krieger, 2020, 411, 414 f.).
Der Schutz von hinweisgebenden Personen war durch punktuelle Spe-
zialvorschriften (dazu unter 1.) sowie durch die Rechtsprechung (dazu
unter 2.) fragmentarisch und liickenhaft ausgestaltet.

1. Punktuelle Spezialvorschriften zum sektorspezifischen
Hinweisgeberschutz

Bereits vor Erlass des HinSchG gab es eine Reihe bereichsspezifischer

Vorschriften zum Whistleblowing, z.B. in:

— §23 Abs. 3 WpHG,

— §4d FinDAG,

— §48 GWG, § 6 Abs. 5 GWG.

Zudem gab und gibt es eine Reihe von Spezialregelungen auf unterschied-

lichen Rechtsgebieten, die Personen ein Beschwerderecht bei konkreten

Anhaltspunkten fiir Rechtsverstdfe einrdumen und dieses Recht zur Be-

schwerde regelmédBig mit einem Benachteiligungsverbot fiir den Be-

schwerdefiihrer verkniipfen. Derartige Regelungen finden sich etwa in:

— §13 AGG, § 27 Abs. 1 AGG,

— §17 Abs. 2 ArbSchgG,

— §25a Abs. 1 KWG,

— §23 Abs. 6 VAG,

— §127 Abs. 4 SeeArbG,

— § 84 BetrVG,

— § 7 WBeauftrG,

— § 8 PKGrIG,

— §125 BBG sowie vergleichbare Vorschriften auf Landesebene, etwa
§ 49 LBG BW,

— §197a Abs. 2 SGB V.
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Die Offenlegung von Geschéftsgeheimnissen wurde bei einem Fehlver-
halten unter den Voraussetzungen des § 5 GeschGehG ausnahmsweise zu-
gelassen. Seit 01.01.2023 gilt ferner das Beschwerdeverfahren nach § 8
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG), das nach § 9 LkSG auch fiir
Externe getffnet ist (ndher dazu Baade, DStR 2022, 1617 ff.).

Die oben genannten Spezialvorschriften sind nicht mit Inkrafttreten des
HinSchG obsolet. Nach § 4 Abs. 1 HinSchG gehen solche sektorspezifischen
Meldewege dem allgemeinen Hinweisgeberschutzsystem nach HinSchG
grundsitzlich vor. Bereits etablierte oder neu entstehende sektorspezifische
Meldeverpflichtungen, -wege und -verfahren nach den oben genannten Vor-
schriften stehen also grundsétzlich neben den Meldewegen des HinSchG
(BT-Drs. 372/22, S. 73). Da die Rechtsregime nicht in einem Exklusivitédtsver-
héltnis stehen, miissen ggf. mehrere Meldewege parallel eingerichtet und
betrieben werden. Hinweisgebende Personen haben dann grundsitzlich die
Wahl, welchen Meldekanal sie beanspruchen. An der Praktikabilitdt derart
paralleler Meldesysteme ldsst sich zumindest stellenweise zweifeln (siehe
Schoch BKR 2023, 154, 157). Soweit stattdessen etwa im Finanzsektor ein
praktischer ,Bedarf fiir ein einheitliches (internes wie externes) Meldesys-
tem“ ausgemacht wird (so Schoch BKR 2023, 154, 157), miisste dieses ein-
heitliche System dann sowohl den sektorspezifischen Vorgaben (siehe nur
etwa § 25a Abs. 1 Satz 6 Nr. 3 KWG, § 4d FinDAG sowie § 1 ff. BaFinHwgebV)
als auch den allgemeinen des Hinweisgeberschutzgesetzes gerecht werden
(vgl. Steinhauser/Kreis, EuZA 2021, 422, 434).

2. Rechtsprechung zum Hinweisgeberschutz

Héufig hatten grofe Unternehmen bereits freiwillig Hinweisgeberschutzsys-
teme im Rahmen ihrer Compliance-Architektur etabliert. Vor Geltung des
HinSchG war die deutsche Rechtsprechung aber relativ selten mit Whistle-
blowing-Féllen befasst. Unter dem detaillierten und komplexen neuen
Rechtsprogramm des HinSchG wird sich das voraussichtlich dndern.

Grundlegend war ein Beschluss des BVerfG vom 02.07.2001 (1 BvR
2049/00). Der Hinweisgeber hatte im Rahmen eines von Amts wegen ein-
geleitetes staatsanwaltliches Ermittlungsverfahrens gegen seine Arbeit-
geberin beziehungsweise deren Geschéftsfiihrer als Zeuge ausgesagt und
der Staatsanwaltschaft Unterlagen iibergeben. Das Ermittlungsverfahren
wurde gemélB § 170 Abs. 2 StPO eingestellt. Die Arbeitgeberin erfuhr im
Rahmen einer Akteneinsicht vom Verhalten des Hinweisgebers und kiin-
digte ihn daraufhin. Ein Ermittlungsverfahren gegen den Hinweisgeber
wegen Verleumdung und falscher Verddchtigung wurde seinerseits nach
§ 170 Abs. 2 StPO eingestellt.
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Wihrend das Landesarbeitsgericht die Kiindigungsschutzklage abgewie-
sen hatte, hatte die Verfassungsbeschwerde des Hinweisgebers gegen diese
gerichtliche Entscheidung Erfolg: Das Verhalten des Hinweisgebers wurde
vom BVerfG am Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 iV.m. Art. 2 Abs. 1 GG)
gemessen und fiir zulédssig erklért, da er nicht wissentlich unwahre oder
leichtfertig falsche Angaben machte, sondern seine Zeugenaussage zumin-
dest staatsbiirgerrechtlich beanstandungsfrei war. Deshalb durfte daraus
auch kein zivilrechtlicher Nachteil fiir den Hinweisgeber entstehen.

Insgesamt betrachtet, war der Hinweisgeberschutz in Deutschland vor Er-
lass des HinSchG fragmentarisch ausgestaltet und mit erheblicher Rechts-
unsicherheit verbunden (ndher dazu Bayreuther, NZA-Beilage 2022, 20). Das
HinSchG schlieBt aber nicht allein Liicken des frither geltenden Hinweis-
geberschutzes in Deutschland, sondern kehrt auch vieles um. So war etwa
nach friitherer Rechtslage bis zur Geltung des HinSchG in Deutschland rich-
terrechtlich anerkannt, dass sich hinweisgebende Personen aus Loyalitéts-
und Treuegesichtspunkten zunéchst um interne Abhilfe des Missstands be-
miithen mussten, ehe sie eine externe Meldung absetzten (siehe dazu Schoch,
BKR 2023, 154, 155 m.w.N.). Demgegeniiber haben hinweisgebende Perso-
nen nunmehr nach § 7 Abs. 1 Satz 1 HinSchG ein Wahlrecht zwischen in-
terner und externer Meldestelle.

lll. Gesetzgebungsprozesse zum HinSchG

Das seit Juni 2023 geltende HinSchG hat eine ebenso ungewshnliche wie
bemerkenswerte legislative Historie hinter sich. Vor tiber zehn Jahren, im
Jahr 2012, wurde ein erster Gesetzentwurf in den Deutschen Bundestag
eingebracht (BT-Drs. 17/8567). Dieser Entwurf trug bereits den Titel ,,Hin-
weisgeberschutzgesetz”, verhielt sich aber inhaltlich grundverschieden
zum heute geltenden HinSchG.

Nach zahlreichen weiteren erfolglosen Gesetzesinitiativen (BT-Drs. 17/9782,
17/12577, 18/3039, 19/4558) wuchs der Druck auf die Legislative mit Erlass der
WBRL vom 23.10.2019 (RL [EU] 2019/1937), die von den Mitgliedstaaten bis
zum 17.12.2021 in nationales Recht umzusetzen war. Doch auch ein Referen-
tenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz
aus dem Jahr 2021, der die europédischen Richtlinienvorgaben noch rechtzei-
tig zum 17.12.2021 umsetzen sollte, scheiterte. Ein am 27.01.2022 von der
Europédischen Kommission eingeleitetes formliches Vertragsverletzungsver-
fahren gegen Deutschland war die Folge.

Es war schlieBlich ein neuer Referentenentwurf des Bundesministe-
riums der Justiz vom 13.04.2022, der dem Hinweisgeberschutz in Form
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eines Stammgesetzes und einiger Anpassungen bestehender Regelungen
zum Durchbruch verhalf. Zu diesem Referentenentwurf vom 13.04.2022
fand eine breite Verbdandebeteiligung statt, in der 52 Stellungnahmen zum
Referentenentwurf eingingen (abrufbar unter: https://www.bmj.de/Sha-
redDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Hinweisgeberschutz.html).

Mit dem Regierungsentwurf vom 27.07.2022 befasste sich der Rechts-
ausschuss des Deutschen Bundestages in einer o6ffentlichen Anhérung
von NGOs, Unternehmensverbdanden, Gewerkschaften und Sachverstdn-
digen am 19.10.2022 (abrufbar unter: https://www.youtube.com/watch?v=
1Yw7fsWQM-c). Die Stellungnahme des Bundesrates zum Regierungsent-
wurf vom 27.07.2022 fiel knapp aus (BR-Drs. 372/22), ebenso die Gegenédu-
Berung der Bundesregierung dazu (BT-Drs. 20/3709).

Zentrale Anderungen erfuhr der Regierungsentwurf auf Beschlussemp-
fehlungen des Rechtsausschusses vom 14.12.2022 (BT- Drs. 20/4909), die
der Deutsche Bundestag mit Beschluss vom 16.12.2022 annahm (dazu
Sonneberg/Rempp, GmbHR 2023, 112 ff.). Wichtigste Anderung war dabei
die Verpflichtung, dass interne und externe Meldekanéle die anonyme
Kontaktaufnahme und anonyme Kommunikation ermoglichen miissen.
Diese Verpflichtung wurde jedoch spéter (auf Vorschlag des Vermittlungs-
ausschusses im Mai 2023) wieder aus dem Gesetz herausgenommen.

Dem vom Bundestag beschlossenen Gesetz wurde am 10.02.2023 die
notwendige Zustimmung im Bundesrat versagt. CDU/CSU, die mit 38 von
69 Stimmen eine Blockademehrheit im Bundesrat haben, verweigerten
die Zustimmung vor allem unter Verweis auf die iiberschiefende Unions-
rechtsumsetzung und die damit verbundenen Zusatzbelastungen fiir die
ohnehin angeschlagene deutsche Wirtschaft.

Daraufhin lagerte die Bundesregierung § 37 Abs. 2 Satz 1 Nr.4 Be-
amtStG aus dem bisherigen Gesetzentwurf aus und ergidnzte den bisheri-
gen Gesetzentwurf, welcher keine Zustimmung im Bundesrat erfahren
hatte, durch einen neuen § 1 Abs. 3 HinSchG sowie eine Begrenzung in
§ 2 Abs. 1 Nr. 10 HinSchG auf Bundesbeamte (BT-Drs. 20/5992). Aufgrund
dieser Anderungen bedurfte das HinSchG nach Ansicht der Ampelregie-
rung fortan nicht mehr der Zustimmung des Bundesrats. Zugleich wurde
die Vorschrift zum Inkrafttreten des HinSchG von urspriinglich drei Mo-
naten auf einen Monat nach Verkiindung verkiirzt (Artikel 9). Hinter-
grund dieser verkiirzten Frist des Inkrafttretens war das zu diesem Zeit-
punkt laufende Vertragsverletzungsverfahren der Europdischen Kommis-
sion gegen die Bundesrepublik Deutschland: Das aufgrund der verzégerten
Umsetzung der WBRL zu erwartende Bulgeld bemisst sich nach Tagen
der Uberschreitung der Umsetzungsfrist.
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Die Oppositionsfraktionen von CDU/CSU wandten — aus gutem Grund —
ein, die Aufspaltung des urspriinglichen Gesetzes in ein bloBes Einspruchs-
gesetz (inklusive HinSchG in BT-Drs. 20/5992) und ein Zustimmungsgesetz
(BT-Drs. 20/5991) sei verfassungswidrig (BT-Drs. 20/6193, S. 10 f.). Sachver-
stindige im Rechtsausschusses des Bundestages unterlegten diese verfas-
sungsrechtliche Einschidtzung nachdriicklich. Fiir den 30.03.2023 stand
das HinSchG zur zweiten und dritten Lesung im Bundestag an, wurde an
diesem Tag aber kurzfristig von der Tagesordnung wieder abgesetzt. Dieses
ungewOhnlich und nervés wirkende Hin und Her im Gesetzgebungspro-
zess ldsst erahnen, dass sich die Parlamentarierinnen und Parlamentarier
der enormen Bedeutung und dem aullergewohnlichen Einfluss des HinSchG
auf die gesamte deutsche Rechtsordnung sehr bewusst waren. Als Meister-
leistung der Legistik wird das HinSchG nicht in die Rechtsgeschichte ein-
gehen (Nitschke/Krebs NVwZ 2023, 1053, 1058).

Am 05.04.2023 rief die Bundesregierung schlieBlich den Vermittlungs-
ausschuss nach Art. 77 Abs. 2 GG an, der am 09.05.2023 eine Einigung
erzielte. Die finalen Anderungen zur Beschlussfassung des Bundestages
vom 16.12.2022 wurden vom Bundestag am 11.05.2023 und vom Bundes-
rat am 12.05.2023 angenommen (Drucksache 20/6700) und am 02.06.2023
im Bundesgesetzblatt verkiindet (BGBl. 2023 I Nr. 140). Nach Artikel 10
Abs. 2 des so verkiindeten ,,Gesetzes fiir einen besseren Schutz hinweis-
gebender Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von
Personen, die VerstoBe gegen das Unionsrecht melden” vom 31. Mai 2023
(BGBI. 2023 I Nr. 140) trat das Gesetz im Wesentlichen einen Monat nach
der Verkiindung in Kraft. Es gilt daher im Kern seit dem 02.07.2023.

Eine ausfiillende Rechtsverordnung, die auf der Grundlage von § 41
HinSchG erlassen wurde und Festlegungen fiir die offenen § 19 HinSchG
und § 23 HinSchG brachte, folgte im August 2023 (BGBI. 2023 I Nr. 211)
mit der sprachédsthetisch ambitionslosen Bezeichnung , Hinweisgeber-
schutzgesetz-Externe-Meldestelle-des-Bundes-Verordnung” (HEMBV).

§ 12 Abs. 1 Satz 4 HinSchG ordnet an, dass sich die Pflicht zur Einrich-
tung und zum Betrieb von internen Meldestellen im kommunalen Sektor
nach dem Landesrecht bestimmt. Der Bund durfte insoweit aufgrund des
Durchgriffsverbots nach Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG selbst keine Regelungen
treffen.

Das erste Bundesland, das entsprechendes Landesrecht schuf, war Hes-
sen. Zeitlich synchron zum HinSchG des Bundes trat am 02.07.2023 das
Hessische Hinweisgebermeldestellengesetz (HHinMeldG) in Kraft (GVBI.
Hessen 2023, S. 353). Nach § 2 Abs. 1 HHinMeldG sind Gemeinden und
Landkreise in Hessen seither grundsatzlich verpflichtet, interne Melde-
stellen einzurichten und zu betreiben. Diese Pflicht erstreckt sich nach
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§ 2 Abs. 2 HHinMeldG auf 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften, u.a. auch
auf kommunale und kommunal kontrollierte Unternehmen (§ 2 Abs. 2
Nr. 6 HHinMeldG). Ausnahmen von der Pflicht zur Einrichtung und zum
Betrieb von internen Meldestellen bestehen jeweils, wenn die Kommune
bzw. die 6ffentlich-rechtliche Koérperschaft weniger als 50 Beschiéftigte
hat oder die Kommune eine Einwohnerzahl von 10.000 unterschreitet (§ 3
HHinMeldG). Diese Umsetzungsgesetzgebung aus Hessen vertrédgt sich
mit den Vorgaben aus Art. 8 Abs. 9 WBRL.

Das in zeitlicher Hinsicht zweite Bundesland, das eine Ausfiithrungs-
gesetzgebung zum HinSchG realisierte, war Bayern. Dort wurden die Re-
gelungen nicht wie in Hessen in einem Gesetz gebiindelt, sondern in ver-
schiedene Fachgesetze aufgenommen (GVBI. Bayern 2023, 385). So be-
stimmt nun etwa Art.56 Abs.4 der bayerischen Gemeindeordnung
(BayGO), dass fiir Gemeinden § 12 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 4 HinSchG so-
wie die §§ 13 bis 18 HinSchG entsprechend gelten und Gemeinden mit
weniger als 10.000 Einwohnern von der Pflicht zur Einrichtung und zum
Betrieb von internen Meldestellen ausgenommen sind. Wahrend insoweit
ein Gleichlauf zur Ausfiihrungsgesetzgebung in Hessen (HHinMeldG) be-
steht, schuf Bayern in Art. 56 Abs. 4 Satz 3 BayGO eine bemerkenswerte
Neuregelung, die rechtlich bedenklich erscheint, aber von anderen Bun-
desldndern moglicherweise iibernommen werden wird (siehe etwa § 2
Abs. 2 Satz 2 des Niedersdchsisches Hinweisgebermeldestellengesetzes
[NHinMeldG — Entwurf]). Danach sollen die Gemeinden eine geeignete
staatliche interne Meldestelle im Geschéftsbereich des Staatsministe-
riums des Innern, fiir Sport und Integration als Dritten im Sinne des § 14
Abs. 1 Satz 1 HinSchG mit den Aufgaben der internen Meldestelle betrau-
en konnen. Von dieser vergleichsweise unkomplizierten und wohl auch
kostengiinstigen Moglichkeit werden zwar wohl viele — gerade kleinere
Gemeinden — dankbar Gebrauch machen. Ob Meldestellen in den Landes-
innenministerien aber als Dritte nach § 14 Abs. 1 Satz 1 HinSchG fungie-
ren konnen, erscheint verwaltungsorganisatorisch sehr fraglich. Die Ge-
setzesbegriindung zum HinSchG spricht jedenfalls nicht dafiir. Die Kon-
formitdt mit der WBRL ist ebenfalls schwer vorstellbar (vgl. aus
privatwirtschaftlicher Perspektive Dilling. CCZ 2023, 91 ff.). SchlieBlich
konnten Interessenkonflikte im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 3 HinSchG dro-
hen, da die Innenministerien u.a. Kommunalaufsichtsfunktionen gegen-
tiber Gemeinden und Landkreisen wahrnehmen und durch Meldungen
sowie internen Ermittlungen bei den Kommunen in 6ffentlich-rechtliche
Zwénge geraten konnten. Die weitere Ausfiithrungsgesetzgebung der Bun-
desldnder zum HinSchG bleibt vor diesem Hintergrund mit Spannung ab-
zuwarten.
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IV. Ziele des HinSchG

Das HinSchG leistet einen Beitrag fiir das libergeordnete Ziel, die Integri-
tdt und Gesetzestreue in Wirtschaft und 6ffentlicher Verwaltung zu stér-
ken. Hinweisgebenden Personen kommt in diesem Sinne , Rechtspflege-
funktion®” zu (so F. Meyer, JZ 2023, 261, 267).

Zentrales Ziel des HinSchG selbst ist es, hinweisgebende Personen bei
der Meldung oder Offenlegung von Missstdnden in der Privatwirtschaft
und der 6ffentlichen Verwaltung vor Repressalien zu schiitzen. Da der
Hinweisgeberschutz vor Erlass des Gesetzes unter erheblicher Rechtsun-
sicherheit litt (siehe dazu unter II.), verfolgt das HinSchG das Ziel, die
Rechtssicherheit zu erhéhen.

Gleichzeitig verfolgt das HinSchG das Ziel, die Privatwirtschaft ebenso
wie die 6ffentliche Verwaltung und die gesamte Gesellschaft vor Falsch-
informationen zu schiitzen. Deshalb sieht das HinSchG diesbeziiglich
verschiedene Sanktionsmechanismen vor (v.a. §§32 Abs. 2 i.V.m. § 40
Abs. 1 HinSchG sowie § 38 HinSchG).

Die Legislative war schlieBlich bemiiht, die mit der Umsetzung des Ge-
setzes verbundenen Kosten fiir die Privatwirtschaft und Behérden gering
zu halten. Ausdruck dessen ist etwa das von der WBRL nicht geforderte
und in dieser Form auch nicht vorgesehene Konzernprivileg (§ 14 Abs. 1
HinSchG), das es einem Konzern mit all seinen Unternehmen erlaubt, die
Pflicht zur Einrichtung einer internen Meldestelle dergestalt zu erfiillen,
dass eine zentrale Whistleblowing-Stelle diese Aufgabe fiir den gesamten
Konzern iibernimmt.

V. Eckpunkte und Systematik des HinSchG

1.  Weiter Anwendungsbereich (insb. §§ 1, 2 HinSchG)

Der personliche Anwendungsbereich ist weit gefasst. In den persénlichen
Schutz des § 1 HinSchG fallen nicht nur — im In- oder Ausland tdtige —
Arbeitnehmer, sondern etwa auch Beamte, Selbststdndige, Anteilseigner,
Mitarbeitende von Lieferanten sowie belastete Personen. Auch 6ffentliche
Angestellte sind vom persénlichen Schutzbereich erfasst (vgl. Gerde-
mann, ZBR 2020, 12, 16). Ob auch Leiharbeitnehmer in den persénlichen
Anwendungsbereich fallen, ist noch nicht abschliefend geklért, wird in
der Literatur aber befiirwortet (siehe etwa Bruns, NJW 2023, 1609). Beruf-
lich nicht beteiligte Dritte fallen dagegen nicht in den personlichen
Schutzbereich, da insoweit keine wirtschaftliche Abhdngigkeit und kein
Machtungleichgewicht besteht, das der Hinweisgeberschutz gebietet; die-
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