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Vorwort

Die vorliegende Arbeit zum Themenkomplex Whistleblowing wurde im Sommer
2022 von der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn als Dissertation
angenommen. Das Promotionsverfahren habe ich Ende August 2022 erfolgreich
abgeschlossen.

Ich habe die Arbeit Anfang Dezember 2021 noch vor Ablauf der Umsetzungsfrist
der fiir diese Arbeit anlassgebenden sog. Whistleblower-Richtlinie (RL (EU) 2019/
1937) sowie vor Vereidung der amtierenden Bundesregierung aus SPD, BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN und FDP (20. Legislaturperiode) zur Annahme eingereicht.
Bis zu diesem Zeitpunkt erschienene Rechtsprechung und Literatur sind beriick-
sichtigt.

Das danach seit April 2022 von der Bundesregierung zur Umsetzung der
Whistleblower-Richtlinie in Gang gesetzte und bislang noch andauernde Gesetz-
gebungsverfahren fiir ein deutsches Hinweisgeberschutzgesetz konnte ich daher
nicht mehr einbeziehen. Insoweit verweise ich auf den beigefiigten Annex, in dem ich
diese jiingste Entwicklung darstelle und zum aktuellen Gesetzentwurf kurz Stellung
nehme.

Unbeschadet der anstehenden Verabschiedung eines Umsetzungsgesetzes ist die
von mir vorgenommene Analyse der Schutzvorgaben der Whistleblower-Richtlinie
schon im Hinblick auf die zukiinftig gebotene richtlinienkonforme Auslegung der
neuen Regelungen von erheblicher Aktualitit und Brisanz fiir das deutsche (Arbeits-)
Recht. Da der Gesetzentwurf zudem nicht alle Fallkonstellationen des Whistle-
blowings abdeckt, bleibt meine umfassende Analyse des bisherigen Kiindigungs-
schutzes fiir Whistleblower im deutschen Recht weiterhin von direktem praktischen
und wissenschaftlichen Nutzen.

Im Hinblick auf die Anfertigung dieser Arbeit gilt mein besonderer Dank zu-
nichst meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Oliver Morsdorf, der mich fachlich wie
menschlich vertrauensvoll und gewinnbringend zu jeder Zeit meiner Promotions-
phase unterstiitzt und gefordert hat.

Herrn Prof. Dr. Stefan Greiner danke ich fiir die schnelle Erstellung des Zweit-
gutachtens.

Besonders und ganz herzlich bedanke ich mich bei meinen Eltern, Sieglinde
Feldner und Falko Jeuthe, fiir ihren unverzichtbaren emotionalen wie fachlichen
Beitrag in jeder Phase meiner akademischen Ausbildung. Ihr tiefes Vertrauen in
meine Fihigkeiten hat mir stets den erforderlichen Riickhalt und Mut fiir meinen
Weg gegeben.
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Auch meiner Schwester, Jana Feldner, und meinem Schwager, Wolfgang Behl,
sowie meinen kleinen Nichten, Lotta und Ella, danke ich von Herzen fiir ihre
wertvolle Begleitung wihrend meiner Promotion.

Weiterhin bedanke ich mich bei meinen Kolleglnnen des Miinchener Arbeits-
rechts-Teams der Kanzlei Noerr fiir ihre herausragende fachliche und personliche
Unterstiitzung wihrend der Erstellung dieser Arbeit. Dabei sind vor allem meine
Kollegin Frau Angelika Schmid und mein Kollege Herr Dr. Wolfgang Schelling
hervorzuheben, die durch ihre auferordentliche Férderung meines Promotionsvor-
habens die Vollendung dieser Dissertation erst moglich gemacht haben.

Miinchen, im Februar 2023 Laura Feldner
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Christlich-Soziale Union in Bayern

Deutscher Aktienindex

Zeit der Deutschen Demokratischen Republik (1949-1990)

derselbe

dieselbe/dieselben

Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Européische Menschenrechtskonvention

Erwédgungsgrund

Europiische Union

Europdischer Gerichtshof

Europiisches Parlament

Euro

Europiische Atomgemeinschaft

Europiischer Wirtschafts- und Sozialausschuss

Freie Demokratische Partei

gemil

Gesetz zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen

Richtlinie (EU) 2016/943 des Europédischen Parlaments und des Rates vom
08. Juni 2016 iiber den Schutz vertraulichen Know-Hows und vertraulicher
Geschiftsinformationen (Geschiftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb
sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung

Charta der Grundrechte der Europidischen Union

Entwurf eines Gesetzes fiir einen besseren Schutz hinweisgebender Personen
sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von Personen, die Verstofe
gegen das Unionsrecht melden, 19.09.2022, Deutscher Bundestag Druck-
sache 20/3442, in einer vom Rechtsausschuss geidnderten Fassung, Be-
schlussempfehlung und Bericht vom 14.12.2022, Deutscher Bundestag
Drucksache 20/4909

Human Rights DOCumentation (Datenbank des EGMR)

Internationales Netzwerk Investigativer Journalisten

im Ergebnis

Kleine und mittlere Unternehmen

Européische Kommission

Landesarbeitsgericht

Medizinischer Dienst der Krankenkassen
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Mio. Millionen

Mitgliedstaaten Mitgliedstaaten der Europdischen Union
Mrd. Milliarden

NSA National Security Agency

NS-Diktatur Zeit des Nationalsozialismus in Deutschland (1933 —-1945)
o.D. ohne Datum

o.S. ohne Seite

Rat Rat der Europédischen Union

sog. sogenannte/r/s

SPD Sozialdemokratische Partei Deutschlands
st. Rspr. stindige Rechtsprechung

u. und

u.a. und andere

Unionsrecht Recht der Europidischen Union

USA United States of America

USD US-Dollar

V. vom

VDW Vereinigung Deutscher Wissenschaftler e.V.
Verf. Verfasserin

V-WBRL Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zum

Schutz von Personen, die Verstoe gegen das Unionsrecht melden, 23.04.
2018, 2018/0106(COD)

WBRL Richtlinie (EU) 2019/1937 des Europédischen Parlaments und des Rates vom
23. Oktober 2019 zum Schutz von Personen, die Verstofie gegen das Uni-
onsrecht melden

Ziff. Ziffer

Im Ubrigen wird verwiesen auf Kirchner, Hildebert (Begr.), Abkiirzungsverzeichnis der
Rechtssprache, 10. Auflage, 2021.
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Teil 1
Einleitung, Gegenstand und Aufbau der Untersuchung

Spitestens seit den Enthiillungen Edward Snowdens im Jahr 2013 iiber Uber-
wachungs- und Spionagetitigkeiten amerikanischer und britischer Geheimdienste,
die hierzulande die sog. NSA-Affire auslosten,' ist das Phinomen ,,Whistleblowing*
in der Offentlichkeit angekommen und Gegenstand zahlreicher Diskussionen iiber
die Aufdeckung gemeinschédlicher Praktiken staatlicher Stellen oder privater Un-
ternehmen. Wéhrend die breite Bevolkerung bei dem Begriff ,,Whistleblower?
daher wohl in erster Linie an Snowden sowie vielleicht noch an Chelsea Manning
(vormals Bradley Manning), die der von dem bekannten Investigativ-Journalisten
Julian Assange betriebenen Enthiillungsplattform WikiLeaks im Jahr 2010 unter
anderem zahlreiche vertrauliche Informationen tiber mutmafliche Kriegsverbrechen
der amerikanischen Streitkrifte im Irakkrieg zuspielte,® oder aus aktuellem Anlass an
Frances Haugen, die der Facebook Inc. jiingst offentlich allgemeingefihrdende
Praktiken aus Profitsucht vorwarf,* denken diirfte, werden die meisten Menschen
selbst Offentlichkeitsintensive Skandale wie etwa , LLux Leaks* oder ,,Panama Pa-
pers“ schon kaum mehr mit Whistleblowern in Verbindung bringen. Zudem diirfte
die Aufdeckung von Missstinden auferhalb solch spektakuldrer Enthiillungen, bei
denen die Sympathie regelmiBig noch auf Seiten des Whistleblowers liegen wird, in
kleineren Zusammenhéngen, etwa bei Rechtsverstolen in mittelstdndischen Un-
ternehmen, durchaus eine ambivalente Empfindung auslosen — einerseits Zuspruch
zum Bekanntwerden etwa gemeinschédlicher rechtswidriger oder gar strafbarer
Handlungen, andererseits (aber auch) Ablehnung eines solchen ,,undankbaren und
unsolidarischen Denunziantentums gegeniiber dem eigenen Arbeitgeber oder
Kollegen. Der potenzielle Nutzen und Mehrwert des Whistleblowings zur Stabilitét
und Funktionsfihigkeit der Rechtsordnung und des gemeinschaftlichen Miteinan-
ders sowie die dem Whistleblower drohenden Repressalien, etwa sein Arbeits-
platzverlust oder seine strafrechtliche Verfolgung wie im Fall der Whistleblower

1Vgl. hierzu etwa Redder, WB, S.33; Heide/Heide, WB, S. 4; Niesen, in: Spiegel v.
16.02.2017.

2 Zur besseren Lesbarkeit wird in dieser Arbeit die minnliche Form fiir die Bezeichnungen
bestimmter Personen oder Personengruppen verwendet — natiirlich ist aber die weibliche Form
sowie jede andere Art von Geschlechteridentitit stets mitumfasst.

 Etwa Wiedmann/Seyfert, CCZ 2019, 12; Sterz, in: Deutschlandfunk v. 21.10.2020;
Leyendecker, in: SZ v. 06.08.2013; Handelsblatt, Artikel v. 04.06.2013.

4 Fiir viele Havertz, in: ZeitOnline v. 05.10.2021; Beutelsbacher/Meyer, in: Welt v. 05. 10.
2021.
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Snowden und Manning, treten in der offentlichen Wahrnehmung schnell in den
Hintergrund und sind vielen Menschen nicht bewusst.

Auf internationaler Ebene wird allerdings bereits seit Jahren durch verschiedene
Organisationen, Interessenvertretungen und auch in transnationalen Abkommen
nachdriicklich auf die besondere Bedeutung des Whistleblowings fiir die Bekdmp-
fung groBer wie kleiner Missstinde im staatlichen wie im privaten Sektor und fiir die
Stabilitit und Transparenz der Demokratie und des Rechtsstaates hingewiesen und
ein besserer Schutz durch gesetzliche Regelungen gefordert, um Abschreckungs-
faktoren und Meldehemmnisse abzubauen.” Auch im rechtswissenschaftlichen
Schrifttum wurde die Thematik des Whistleblowings in den vergangen Jahren bereits
aus unterschiedlichsten Perspektiven niher beleuchtet.® Die am 16.12.2019 in Kraft
getretene Richtlinie des Europdischen Parlaments (EU-Parlament) und des Rates der
Europiischen Union (Rat) zum Schutz von Personen, die Verstofe gegen das Uni-
onsrecht melden, sog. Whistleblower-Richtlinie (WBRL),” gibt aktuell konkreten
Anlass zu einer vertieften Hintergrundbeleuchtung und Standortbestimmung des
Umgangs mit dem Phidnomen Whistleblowing im deutschen und unionalen Recht. Es
stellt sich die Frage nach dem konkreten Nutzen des Whistleblowings, der diese
besondere ,,Schutzinitiative* rechtfertigt sowie nach dem bisherigen deutschen
Schutzniveau fiir Whistleblower und den Auswirkungen auf diesen Status quo durch
die verpflichtende Umsetzung der WBRL in nationales Recht. Diese Untersuchung
ist umso mehr von aktueller Brisanz, als ihre Umsetzung an sich bis zum 17.12.2021
erfolgen muss, aber das Gesetzgebungsverfahren aufgrund von Differenzen in der
derzeit (noch) kommissarisch amtierenden Bundesregierung im April 2021 ins
Stocken geriet und aufgrund der Bundestagswahl im September 2021 beendet wurde,
wodurch der Umsetzungsprozess vorerst zum Stillstand gekommen ist.®

Insbesondere vor dem Hintergrund jiingster Wirtschaftsskandale wie ,,Wilke-
Waurst® oder ,,Wirecard*,’ die hierzulande den Ruf nach einem stirkeren ,,Einsatz*
von Whistleblowern zur rechtzeitigen Aufdeckung illegaler Praktiken in privaten
Unternehmen (wieder) lauter werden lielen, beschréinkt sich der Untersuchungs-
gegenstand dieser Arbeit dabei auf das Whistleblowing eines Arbeitnehmers in der
Privatwirtschaft und seinen Schutz vor einer hierdurch veranlassten Kiindigung.
Unter Zugrundelegung des Arbeitnehmerbegriffs im Sinne des § 611a Abs. 1 S. 1
BGB werden daher in personlicher Hinsicht nur Personen erfasst, die durch einen

5 Vgl. hierzu etwa Fischer-Lescano, AuR 2016, 4, 71f.; Forst, EuZA 2013, 37, 441f;
Reufels, in: FS Moll, S. 565, 566f.; Siemes, WBRL, S. 44; DGB, Stellungnahme v. 05.07.
2018, S. 2; CoE, CM/Rec(2014)7; PACE, Resolution 1729 (2010).

®Etwa aus verfassungsrechtlicher (Redder, WB (2020)), rechtsvergleichender (Gerde-
mann, WB (2018)) oder gesellschaftlich-rechtsstaatlicher Perspektive (Kreis, WB (2017)).

7 Richtlinie (EU) 2019/1937 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober
2019 zum Schutz von Personen, die Verstofe gegen das Unionsrecht melden.

8 Fiir viele Gloeckner/Metzner, CCZ 2021, 256; Steinhauser/Kreis, EuZA 2021, 422, 432;
Siemes, WBRL, S. 123; SZ, Artikel v. 28.04.2021.

? Vgl. hierzu noch in Teil 2, B.L
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Arbeitsvertrag ,,im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener,
fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhingigkeit verpflichtet [werden]®."”
Gerade der Verlust ihres Arbeitsplatzes stellt einen zentralen Abschreckungsfaktor
fir meldewillige Arbeitnehmer dar und der Schutz vor dieser besonders ein-

schneidenden Mafinahme ist deshalb auch ein wesentliches Anliegen der WBRL.

Nachfolgend wird zunichst zur allgemeinen Einbettung eine generelle Be-
griffsbestimmung des Phéanomens ,,Whistleblowing* bzw. ,,Whistleblower* vorge-
nommen (Teil 2, A.). Die anschlieBende Untersuchung des soziodkonomischen
Nutzens des Whistleblowings als Hintergrund der durch die WBRL forcierten
Schutzinitiative erfolgt hingegen entsprechend des eingegrenzten Untersuchungs-
gegenstandes nur im Hinblick auf die Privatwirtschaft (Teil 2, B.), wéhrend die
Einordnung des betrachteten Kiindigungsschutzes als Mittel zum Abbau von Mel-
dehemmnissen zum besseren Verstindnis in das Verhiltnis zu anderen Anreizfak-
toren gestellt wird (Teil 2, C.). Eine Darstellung der Rechtsquellen des Kiindi-
gungsschutzes fiir Whistleblower im nationalen einfachen Recht und Verfassungs-
recht sowie im unionalen Primér- und Sekundirrecht einschlieBlich ihrer jeweiligen
Beziige zur Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) wird ,,vor die
Klammer gezogen* (Teil 3, A. und Teil 3, B.), um auf diese dogmatisch-rechts-
systematischen Erkenntnisse in den nachfolgenden Untersuchungen zuriickgreifen
zu konnen. Die Analyse und Bewertung des bisherigen Status quo des deutschen
Kiindigungsschutzes fiir Whistleblower in der Privatwirtschaft beginnt mit einem
kurzen Blick auf die hiesige gesellschaftliche Haltung ihnen gegeniiber (Teil 4, A.L.)
und auf die Systematik des nationalen Kiindigungsschutzrechts (Teil 4, A.IL.). So-
dann befasst sie sich eingehend mit der in erster Linie fiir den Kiindigungsschutz
eines Whistleblowers maflgeblichen Zuldssigkeit seines Whistleblowings (Teil 4,
B.), wobei hier neben nur sektor- und bereichsspezifischen gesetzlichen Regelungen
(Teil 4, B.IL.) die von der Rechtsprechung entwickelten Ansétze und Priifkriterien im
Mittelpunkt stehen (Teil 4, B.III.). Nach Erorterung der Gesamtabwigung auf
zweiter Ebene der RechtmaBigkeitspriifung einer Kiindigung (Teil 4, C.) und der
prozessualen Situation des Whistleblowers im Kiindigungsschutzverfahren (Teil 4,
D.) werden die so gefundenen Erkenntnisse zum bisherigen nationalen Kiindi-
gungsschutzniveau in einem zweiten Schritt mittels einer Auseinandersetzung mit
deren Richtlinienziel, Harmonisierungsgrad, Rechtsetzungsgrundlagen, Umset-
zungsbefehl und Anwendungsbereich (Teil 5, A.I.-Teil 5, A.V.) sowie ihren ein-
zelnen Schutzvoraussetzungen und Schutzmaf3nahmen (Teil 5, A.VIL.) an den uni-
onsrechtlichen Umsetzungsvorgaben der WBRL gemessen. Dadurch lassen sich die
anstehenden Auswirkungen und Veridnderungen im deutschen Recht aufzeigen und
zudem konkrete Vorschldge fiir die unmittelbar bevorstehende Umsetzung der
WBRL in deutsches Recht herleiten, die anschlieBend nochmals zusammengefasst
(Teil 5, B.I.—Teil 5, B.IIL.) und um Empfehlungen zu einer iiberschieBenden Um-
setzung ergénzt werden (Teil 5, B.IV.). Abgeschlossen wird die vorliegende Un-

' Vgl. hierzu fiir viele etwa ErfK/Preis, § 611a BGB, Rn. 8 ff.; Jauernig/Mansel, § 611a
BGB, Rn. 3ff.
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