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1. Kapitel: Einflihrung

A. Etymologie und Terminologie des Begriffs Whistleblowing
Der Begriff Whistleblowing leitet sich von dem englischen Idiom ,,blow the whistle on someone, or
on something“' ab und bedeutet wértlich iibersetzt ,,in die Trillerpfeife blasen“.? Im Deutschen gibt
es bislang keinen Terminus der die Bedeutung des englischen Begriffs zutreffend wiedergibt.’ Be-
griffe wie ,,Alarm schlagen®, ,,auffliegen lassen® oder ,,verpfeifen“ konnten sich aufgrund ihrer feh-
lenden Prignanz oder negativen Assoziationen nicht durchsetzen.* Dies diirfte der Grund dafiir sein,
dass sich der englische Begriff seit den 1990er Jahren auch in der deutschen Rechtssprache eta-
blieren konnte.’

Die etymologische Herkunft des Begriffs ist in der englischen Sprachwissenschaft nicht ab-
schliefend geklirt.® Schon bevor der Ausdruck ,,to blow the whistle“ eine zunehmende Substanti-
vierung erfuhr (von ,whistle blowing® iiber ,,whistle-blowing“ bis zum heutigen ,,Whistleblow-
ing“)’, wurde ,,to whistle in der englischen Sprache als Metapher fiir die Mitteilung von geheimen
Informationen verwendet.® Der Ursprung des Begriffs Whistleblowing wird hiufig auf den Einsatz

von Trillerpfeifen durch britische Polizeikrdfte im 19. Jahrhundert zuriickgefiihrt (,,bobby

1 ,whistle“, in: Sinclair, Collins Cobuild Advanced Learner’s Dictionary of English; siehe auch ,,blow the whistle on
someone/something “, in: Cambridge Advanced Learner’s Dictionary & Thesaurus (online); , whistle, in: Siefring,
Oxford Dictionary of Idioms.

2 Vgl. Schulz, Ethikrichtlinien, S. 145; Groneberg, Whistleblowing, S. 35; Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing,
Rn. 3.

3 Zu den verschiedenen Ubersetzungsmoglichkeiten des Begriffs: Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von
Whistleblowern, S. 26; Groneberg, Whistleblowing, S. 34 f.; Soppa, Die Strafbarkeit des Whistleblowers, S. 27;
Lutterbach, Die strafrechtliche Wiirdigung des Whistleblowings, S. 3 ff.; von Busekist/Fahrig, BB 2013, 119, 120.

4 Vgl. Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, Ful. 15; siehe auch Nécker, NVwZ 2021, 1497, 1498; Aust, Der
Schutz personenbezogener Daten eines Whistleblowers, S. 27; Miiller, NZA 2002, 424, 426; von Busekist/Fahrig,
BB 2013, 119, 120; Schulz, Ethikrichtlinien, S. 145 f.; Soppa, Die Strafbarkeit des Whistleblowers, S. 28 £.; Sénger,
Whistleblowing, S. 24 f.; Diisel, Gespaltene Loyalitdt, S. 26; Koch, ZIS 2008, 500 f.; Pittroff, Whistle-Blowing-
Systeme, S. 9 ff.; Groneberg, Whistleblowing, S. 35; Herold, Whistleblower, S. 30; Pfeifle, Finanzielle Anreize fiir
Whistleblower, S. 30; auch fiir die Ubersetzung des Begriffs ,,Whistleblower* konnte sich im Deutschen bislang
kein Terminus durchsetzen. Haufig wird hierfiir allerdings der Begriff ,Hinweisgeber verwendet: Simonet,
Whistleblowingsysteme, S. 7: Renz/Rohde-Liebenau, BB 2014, 692; Leisinger, Whistleblowing, S. 20.

5 GroBbach/Born, AuR 1989, 374; Wendeling-Schroder, Autonomie im Arbeitsrecht, S. 163; Gach/Riitzel, BB 1997,
1959. In den USA konnte sich Whistleblowing als rechtswissenschaftlicher terminus technicus bereits Mitte der
1970er Jahre etablieren: Isbell, OSLJ 35 (1974), 261; in den Wirtschaftswissenschaften, Walters, HBR 53 (1975),
26; ausfiihrlich zur , Evolution“ des Begriffs, Vandekerckhove, Whistleblowing and Organizational Social Respon-
sibility, S. 11 ff.

6 Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 15; Jubb, JBE 21 (1999), 77.

7 Vgl. Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, FuR. 6; ausf. zur Substantivierung dieses Verbs siehe Vandekerck-
hove, Whistleblowing and Social Responsibility, S. 7.

8 Shakespear, The Winter‘s Tale, Akt. IV Szene IV: ,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?“; entsprechende Hinweise fin-
den sich bereits in Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, FuB. 6; Diisel, Gespaltene Loyalitét, S. 26.



whistles“).” Die Polizeibeamten' forderten damals mit der Hilfe von Trillerpfeifen die Unterstiit-
zung tatortnaher Kollegen an oder signalisierten der Delinquentin ihre Entdeckung.

Andere nennen als Ursprung des Begriffs die Zeiten des amerikanischen Eisenbahnbaus im
19. Jahrhundert." Bei den Bauarbeiten am Schienennetz wurden BahnarbeiterInnen in einer ausrei-
chend weiten Entfernung von der Baustelle positioniert, damit diese den Bautrupp durch den lauten
Signalton ihrer Trillerpfeife vor den herannahenden Ziigen warnen konnten.

SchlieRlich wird auch auf das Pfeifen einer SchiedsrichterIn, die mit ihrer Trillerpfeife den
Spielverlauf eines Sportereignisses (z.B. American Football) unterbricht, um einen Regelversto8 zu
ahnden, als Ursprung des Begriffs verwiesen."

Fiir die ndhere Begriffsbestimmung kann es letztendlich dahinstehen, aus welchen der ge-
nannten Félle der Begriff Whistleblowing entstanden ist. Die unterschiedlichen Ursprungsbestim-
mungen verdeutlichen jedenfalls, dass WhistleblowerInnen andere Personen auf Gefahren oder Re-
gelverstofle aufmerksam machen oder zur Unterstiitzung bei der Aufkldarung von Regelverst6fSen
auffordern.

Das heutige Verstdandnis des Begriffs hat teilweise seine urspriingliche Bedeutung iibernom-
men."” Allerdings sind aus den verschiedenen wissenschaftlichen Disziplinen, die das Phénomen
Whistleblowing untersuchen (insbesondere Soziologie, Psychologie, Rechts- und Wirtschaftswis-
senschaft), eine Vielzahl von Definitionen hervorgegangen." Nach der gingigsten Definition ist
Whistleblowing ein Vorgang', bei dem ein Organisationsmitglied Kenntnis von einer rechtswidri-
gen, rechtsmissbrauchlichen oder unmoralischen Handlung oder Unterlassung (Fehlverhalten) im

Verantwortungsbereich der Organisationsfiihrung erlangt (Missstand) und dieses gegeniiber Perso-

9 Vgl. Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, Rn. 3 m.w.N.; Aust, Der Schutz personenbezogener Daten eines
Whistleblowers, S. 28; Santoro/Kumar, Speaking Truth to Power, S.9; Peters/Branch, Blowing the Whistle,
S. 17 f.; Becker, Whistleblowing, S. 19; Sdnger, Whistleblowing, S. 23; Schmolke, ZGR 48 (2019), 876, 879; Red-
der, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, S.26; Koch, ZIS 2008, 500; Brammsen, in:
Brammsen/Apel, § 5 GeschGehG Rn. 58.

10 Frauen durften im Vereinigten Koénigreich erst Anfang des 20. Jahrhundert bzw. mit dem Beginn des 1. Weltkriegs
als Streifenpolizistin arbeiten. Siehe dazu: Jackson, The First World War and the first female police officer, in: His-
tory of government v. 17.6.2014.

11 Salvenmoser/Kruse, Die Bank 2007, 74; Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, S. 26; Lut-
terbach, Die strafrechtlich Wiirdigung des Whistleblowings, S. 3; Aust, Der Schutz personenbezogener Daten eines
Whistleblowers, S. 28 f.

12 Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 15; Jubb, JBE 21 (1999), 77; Santoro/Kumar, Speaking Truth to Power, S. 9;
Groneberg, Whistleblowing, S. 34; Koch, ZIS 2008, 500; Sdnger, Whistleblowing, S. 23; Brammsen, in: Bramm-
sen/Apel, § 5 GeschGehG Rn. 58; ,,whistle, in: Oxford Dictionary of Idioms.

13 Vgl. Santoro/Kumar, Speaking the Truth to Power, S. 10.

14 Vgl. Lewis/Brown/Moberly, in: International Handbook on Whistleblowing Research, S. 4 f.; Miceli/Near, Blowing
the Whistle, S. 15: ,,Popular usage of the term is probably as confounded as its original source.”; Vandekerckhove,
Whistleblowing and Organizational Social Responsibility, S. 21 ff.; Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hin-
weisgebersysteme, Rn. 9; mit einer selektierten Ubersicht der unterschiedlichen Definitionen: Jubb, JBE 21 (1999),
77, 84.

15 Near/Miceli, JBE 4 (1985), 1, 2: ,,whistle-blowing represents a process, rather than an event.“; Near/Miceli, ]M 22
(1996), 507, 508; Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 16; Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgeber-
systeme, 1. Kap. Rn. 15 ff.; Abazi, CMLR 58 (2021), 813, 826.



nen oder Stellen aufdeckt, die in der Lage sind, dagegen Manahmen zu ergreifen.'® Als terminus
technicus zeichnet sich der Begriff des Whistleblowings demnach durch drei, im Detail nicht unum-

strittene, Merkmale aus.

I. Die Merkmale des Begriffs Whistleblowing nach der h.L
1. Die Whistleblowerin

a) Stellung im Unternehmen
Von reguldren Zeuginnen und Zeugen werden WhistleblowerInnen dadurch unterschieden, dass sie

in der Vergangenheit oder Gegenwart Mitglied der von der Aufdeckung betroffenen Organisation
(gewesen) sind. Gleichwohl kommen nach der h.L. nicht alle Organisationsmitglieder als potentielle
WhistleblowerInnen in Betracht. Dem Organisationsmitglied muss aufgrund seiner Position in der
Organisation die Autoritdt fehlen, Malnahmen zur Beseitigung des Missstandes zu veranlassen
(z.B. durch die Ausiibung eines ihr zustehenden Weisungsrechts)."’

Als weisungsgebundene Mitglieder sind vor allem Arbeitnehmerlnnen darauf angewiesen,
Fehlverhalten im Unternehmen gegeniiber Dritten (z.B. der Geschiftsfiihrung oder staatlichen Be-
horden) zu melden, damit diese Abhilfe schaffen konnen. Die ,,klassischen whistleblower-Konstel-

nli8

lationen""® zeichnen sich daher dadurch aus, dass betriebliche Missstdnde von ArbeitnehmerInnen

aufgedeckt werden." Insoweit unterscheidet sich das heutige Verstindnis von WhistleblowerInnen

16 Vgl. Near/Miceli, JBE 4 (1985), 1, 4: ,,We therefore, define whistle-blowing to be the disclosure by organization
members (former or current) of illegal, immoral or illegitimate practices under the control of their employers to per-
sons or organizations that may be able to effect action.”; Miceli/Rheg/Near/Ryan, WO 26 (1999), 129, 131,
Miethe/Rothschild, SI1 64 (1994), 322, 323; Miceli/Near/Dworkin, Whistleblowing in Organizations, S. 6; Near/
Dworkin/Miceli, OrgSci 4 (1993), 393, 394; Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 15 ff.; Miceli/Near, AJPA 72
(2013), 433, 435; Near/Rehg/Van Scotter/Miceli, BEQ 14 (2004), 219, 220; Santoro/Kumar, A Theory of Whistle-
blowing, S. 38 ff.; Liu/Liao/Wei, JBE 131 (2015), 107, 109; Loyens, JBE 114 (2013), 239, 240; Mesmer-Magnus/
Viswesvaran, JBE 62 (2005), 277, 278; King, JBE 20 (1999), 315 f.; Vandekerckhove, JBE 152 (2018), 15; Nayir/
Rehg/Asa, JBE, 149 (2018), 147; Pfeifle, Finanzielle Anreize fiir Whistleblower, S. 31; Herold, Whistleblower,
S. 35; Schenkel, Whistleblowing und die Strafbarkeit wegen Geheimnisverrat, S. 13; Donato, Whistleblowing,
S. 11; Soppa, Die Strafbarkeit des Whistleblowers, S. 35; Groneberg, Whistleblowing, S. 35; Schemmel/Ruhmann-
seder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme, S. 3; Miiller, NZA 2002, 424, 426; Berndt/Hoppler, BB 2005, 2623,
2624; Hefendehl, FS Amelung 2009, 617, 619; Schulz, BB 2011, 629, 630; Schulz, Ethikrichtlinien, S. 142; Reinba-
cher, KriPoZ 2018, 115, 116; Schmolke, ZGR 48 (2019), 876, 881 f.; Krause, SR 2019, 138; Rénnau, FS Merkel
2020, 909; Aust, Der Schutz personenbezogener Daten eines Whistleblowers, S. 85; Nécker, NVwZ 2021, 1497,
1498.

17 Near/Miceli, JBE 4 (1985), 1, 2; Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 27; Jubb, JBE 21 (1999), 77, 79.

18 Miiller, NZA 2002, 424, 427; dhnlich Hauck, GRUR-Prax 2019, 223, 225: ,Whistleblower sind in aller Regel Mit-
arbeiter”; Koch, ZIS 2008, 500: ,,Im rechtlichen Kontext steht Whistleblowing fiir das Melden illegaler Praktiken
durch Arbeitnehmer.“; Schmolke, ZGR 48 (2019), 876, 881; Miceli/Dreyfus/Near, in: International Handbook on
Whistleblowing Research, S. 77; Aust, Der Schutz personenbezogener Daten eines Whistleblowers, S. 85: ,,Der ty-
pische Whistleblower ist der Arbeitnehmer*.

19 EGMR v. 21.07.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland), Rn. 65: ,,disclosure of deficiencies in enterprises or
institutions, such as illegal conduct on the part of the employer, by an employee ("whistle-blowing’)*; v. 11.5.2021—
Nr. 21884/18 (Halet/Luxemburg), Rn. 91; Terracol, A Best Practice Guide for Whistleblowing Legislation, S. 10:
,»A Whistleblower is any public or private sector employee or worker who discloses information [...] and who is at
risk of retribution”.



von der urspriinglichen Verwendung des Begriffs. In den dargestellten Ursprungsbestimmungen
sind die WhistleblowerInnen stets dazu in der Lage, in den Geschehensablauf einzugreifen und da-
durch die Gefahr zu verhindern (den Bahntrupp vor dem herannahenden Zug zu warnen) oder den
Regelverstol§ zu beenden (als PolizistIn oder SchiedsrichterIn).

Das Merkmal der Organisationsmitgliedschaft wird zum Teil als zu eng kritisiert, da es Per-
sonen ausschlielle, die in engen vertraglichen Beziehungen mit der Organisation stehen und dadurch
— dhnlich wie Organisationsmitglieder — in die Abldufe der Organisation maligeblich mit eingebun-
den sind (z.B. AuftragnehmerInnen).” Solche Personen konnen, so die Kritik, wirtschaftlich stark
von ihrer VertragspartnerIn abhédngig sein und miissen bei der Aufdeckung betrieblicher Missstdnde
ebenfalls® mit gravierenden Repressalien rechnen. Aus diesem Grund wird das Merkmal der Orga-
nisationsmitgliedschaft teilweise auf alle Personen ausgeweitet, die aufgrund ihrer beruflichen Ta-
tigkeit einen privilegierten Zugang zu Informationen iiber die Abldufe in einer Organisation haben
(Organisationsinsider).”> ~ Demnach  wiren  beispielsweise =~ auch  SteuerberaterInnen,
WirtschaftspriiferInnen, Rechtsanwéltlnnen oder UnternehmensberaterInnen von dem Begriff er-
fasst.”®

Gegen die Ausweitung des Begriffs ,,WhistleblowerIn“ auf Organisationsinsider wird vor al-
lem in den Sozialwissenschaften vorgebracht, dass zwischen Organisationsmitgliedern (z.B. Arbeit-
nehmerInnen) und sonstigen Organisationsinsidern (z.B. AuftragnehmerInnen) viele — weitestge-
hend unerforschte — Unterschiede bestiinden.** So sei beispielsweise nicht auszuschlieRen, dass Or-
ganisationsmitglieder in der Regel ein deutlich stiarkeres Loyalitdtsempfinden gegeniiber ihrer Orga-
nisation aufweisen, als dies bei anderen Organisationsindern, die moglicherweise nur kurzfristig mit
der Organisation in Kontakt stehen, der Fall sei. Dariiber hinaus konne auch die wirtschaftliche Ab-

hdngigkeit von Organisationsmitgliedern deutlich stdrker sein, als diejenige von anderen Vertrags-

20 Herold, Whistleblower, S. 36; Jubb, JBE 21 (1999), 77, 86; im Ergebnis fiir eine Ausweitung des Begriffs auf Orga-
nisationsinsider Schemmel/Ruhmannseder/Witzigman, Hinweisgebersysteme, 1. Kap. Rn. 92; Berndt/Hoppler, BB
2005, 2623, 2624; Sdnger, Whistleblowing, S. 44 f.; Hefendehl, FS Amelung 2009, 617, 619; in die Richtung auch
Pfeifle, Finanzielle Anreize fiir Whistleblower, S. 32 f.: , Entscheidend ist aber nicht der besondere Zugang zu Infor-
mationen, sondern der besondere Interessenkonflikt, dem der Whistleblower bei ihrer Preisgabe gegeniiber Dritten
ausgesetzt ist. Er unterliegt gleichzeitig einer (Treue-)Pflicht gegeniiber der Organisation, ihr keinen Schaden zuzu-
fiigen, und grenzt sich so vom reguldren Zeugen ab“.

21 Zur Phdnomenologie von Whistleblowing siehe S. 11.

22 Noch weiter Devine/Maassarani, Corporate Whistleblower‘s Survival Guide, S. 4: ,individuals who use free-
speech rights to challenge abuses of power that betray the public trust“; Parliamentary Assembly, Recommendation
1916 [2010] v. 29.4.2010, unter 2.: ,,concerned individuals who sound an alarm in order to stop wrongdoings that
place fellow human beings at risks”; gegen die Ausweitung auf Personen mit einem privilegierten Zugang zu Infor-
mationen: Miceli/Dreyfus/Near, in: Handbook on Whistleblowing Research, S. 78 ff., die sich stattdessen fiir die
Bezeichnung ,,bell-ringers* aussprechen.

23 Sdnger, Whistleblowing, S. 46; Schenkel, Whistleblowing und die Strafbarkeit wegen Geheimnisverrat, S. 14; Ter-
racol, A Best Practice Guide for Whistleblowing Legislation, S. 10: ,,This includes individuals who are outside the
traditional employee-employer relationship, such as consultants, contractors, trainees/interns, volunteers, student
workers, temporary workers and former employees®.

24 Miceli/Dreyfus/Near, in: International Handbook on Whistleblowing Research, S. 77 ff.



partnerInnen der Organisation. Fiir die Erforschung dieser Unterschiede und ihrer Bedeutung fiir
das Meldeverhalten sei es deshalb unabdingbar, dass diese Personengruppen terminologisch nicht
miteinander vermischt werden. Zur deutlichen terminologischen Abgrenzung von Organisationsmit-
gliedern zu Organisationsinsidern werden letztere deshalb zuweilen auch als ,,bell-ringer bezeich-

net.”

b) Motive von Whistleblowerinnen
Teilweise wird verlangt, dass die Definition des Begriffs ,,WhistleblowerIn®“ durch ein subjektives

Merkmal ergdnzt wird. Danach soll es fiir die Qualifizierung einer Person als WhistleblowerIn dar-
auf ankommen, dass diese bei der Aufdeckung von Missstdnden aus (primdr) uneigenniitzigen bzw.
altruistischen Motiven, die am Schutz gewichtiger Rechtsgiiter orientiert sind (,,ethische Dissi-
denten“*®), gehandelt hat.”” Das Merkmal soll zu einem ,,(rechtskulturellen) Bedeutungswandel“*®
des Begriffs beitragen und WhistleblowerInnen starker von Denunzianten abgrenzen.

Dem Merkmal der (primér) altruistischen Motivation wird iberwiegend entgegengehalten,
dass es unrealistisch hohe Anforderungen an WhistleblowerInnen stelle.”® Begriindet wird dies vor
allem damit, dass es kaum Félle gdbe, bei denen Organisationsmitglieder Fehlverhalten in der Orga-
nisation aufdecken, ohne dabei (auch) ihre eigenen Interessen zu verfolgen. Studien wiirden bei-
spielsweise belegen, dass sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz dazu fiihre, dass die Zufriedenheit
der von dem Missbrauch nicht betroffenen ArbeitnehmerInnen sinke und sich ihre psychische Be-
lastung wihrend der Arbeitszeit erhohe.*® Einer Arbeitnehmerln, die aufdecke, dass eine Kollegin
im Betrieb sexuell beldstigt wird, konnte daher der Vorwurf gemacht werden, dass sie bei der Auf-
deckung des Missstandes nicht aus (primaér) altruistischen Motiven gehandelt habe, sondern ihr ei-
genes Wohlbefinden am Arbeitsplatz steigern wollte.* Das gleiche gelte fiir eine Ingenieurin, die er-
hebliche VerstoRe gegen technische Sicherheitsvorschriften in einem Atomkraftwerk aufdecke. Die
Pravention eines Super-GAUs liege stets auch in ihrem eigenen Interesse, so dass sie aufgrund ihrer
nicht ausschlieflich altruistischen Motivation von dem Begriff ,,WhistleblowerIn®“ auszuschlieBfen

wiire.

25 So Miceli/Dreyfus/Near, in: International Handbook on Whistleblowing Research, S. 77 ff.

26 Deiseroth, BJ 62 (2000), 266; Deiseroth, in: Meyer/Dovermann/Frech/Gugel, Zivilcourage lernen, S. 124 (125).

27 Deiseroth, BJ 78 (2004), 296, 297: ,,primér uneigenniitzige Motive®; Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von
Whistleblowern, S. 29: ,,primér selbstloser bzw. gemeinniitziger Motivation“; De Maria, Unshielding the Shadow
Culture, S. 3: ,, motivated by notions of public interest“; Bowie/Duska, Business Ethics, S. 74: ,,appropriate moral
motive“; m.w.N. Jubb, JBE 21 (1999), 77, 88.

28 Redder, Der Verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, S. 29.

29 Miceli/Near/Dworking, Whistle-Blowing in Organizations, S. 37.

30 Vgl. Glomb/Richman/Hulin/Drasgow//Schneider/Fitzgerald, OBHDP 71 (1997), 309.

31 Vgl. Miceli/Near/Dworking, Whistle-Blowing in Organizations, S. 37.

32 So Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 29.



Bestdtigt werden diese theoretischen Fallbeispiele durch die empirische Forschung, aus der
hervorgeht, dass Unternehmensmitglieder bei der Meldung von betrieblichen Missstinden héufig
von einer Vielzahl unterschiedlicher Motive geleitet werden.*® Dabei ist es in der Praxis duRert
schwierig, festzustellen, welches Motiv fiir den Entschluss der Whistleblowerln letztendlich aus-
schlaggebend war.*

Schliellich wird gegen das Erfordernis einer altruistischen Motivation eingewendet, dass fiir
das Whistleblowing nicht eine spezifische Gesinnung charakteristisch sei, sondern vielmehr der

“% 7zu dulden.*® Perso-

Entschluss aktiv einen Missstand aufzudecken, anstatt ihn als ,,stiller Zeuge
nen, die bei der Aufdeckung eines betrieblichen Missstandes aus selbstsiichtigen oder verwerflichen
Motiven (Rache, Neid oder Gier) handeln, seien daher nicht von vornherein von dem Begriff

., WhistleblowerIn“ auszuschliefSen.

c) Sonstige Merkmale von Whistleblowerlnnen
Teilweise werden auch Personen von dem Begriff ausgeschlossen, die vertraglich oder gesetzlich

zur Meldung eines Fehlverhaltens verpflichtet sind (,,role-prescribed*?’), da es in diesen Fillen an
einer fiir das Whistleblowing typischen ,,unautorisierten* Handlung fehle.*

Gegen das Merkmal der ,,unautorisierten" Handlung wird bisweilen eingewendet, dass die
Tatsache, dass eine Organisation seine Mitglieder formal dazu verpflichtet, Missstinde zu melden,
nicht automatisch bedeutet, dass informelle Gruppen oder Verhaltensnormen in der Organisation
von den Mitgliedern trotzdem erwarten oder verlangen, dass diese {iber Missstdande Stillschweigen
bewahren.* Das Bestehen von Meldepflichten in Organisationen schlieRe daher nicht aus, dass das

Verhalten der WhistleblowerlIn als ,,unautorisiert” wahrgenommen wird. Die Einschrankung des Be-

33 Vgl. Kaptein, JBE 98 (2011), 513, 515 f.; Sdnger, Whistleblowing, S. 48 f.; Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann,
Hinweisgebersysteme, Rn. 71; Santoro/Kumar, Speaking the Truth to Power, S. 36; zur empirischen Lage Roberts,
in: Handbook on Whistleblowing Research, S. 207 ff.

34 Vgl. Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 29; Miceli/Near, Whistle-blowing in Organizations, S. 6 f.; Jubb, JBE 21
(1999), 77, 88 f.; Herold, Whistleblower, S. 42 ff.; Pfeifle, Finanzielle Anreize fiir Whistleblower; S. 38; Simonet,
Whistleblowingsysteme, S. 5; a.A. Redder, Verfassungsrechtlicher Schutz von Whistleblowern, S. 29 der dieses
Problem durch ,,Riickschliisse aus der Art und Weise, d.h. den ndheren Umstdnden der Informationsweitergabe bzw.
dem bis dato herrschenden Arbeitsklima innerhalb der Organisation® 16sen will.

35 Herold, Whistleblower, S. 44; Rothschild/Miethe, Work and Occupations 26 (1999), 107, 109: ,silent observers®;
Miceli/Near, PP 41 (1988), 267, 270: ,inactive observers®.

36 Herold, Whistleblower, S. 42 ff.; Pfeifle, Finanzielle Anreize fiir Whistleblower, S. 38; Groneberg, Whistleblowing,
S. 35; Soppa, Die Strafbarkeit des Whistleblowers, S. 48.

37 Near/Miceli, JBE 4 (1985), 1, 2; siehe hierzu auch Sénger, Whistleblowing, S. 47 f.

38 Jubb, JBE 21 (1999), 77, 89 f. m.w.N.; Santoro/Kumar, Speaking Truth to Power, S. 38 f.

39 Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 23; zur Bedeutung informeller Verhaltensnormen in Unternehmen siehe:
Greenberger/Miceli/Cohen, JBE 6 (1987), 527; beispielhaft dafiir Cook: Why I Blew the Whistle on NASA’s O-
RING Woes’, in: Washington Post v. 16.3.1986: ,,although NASA has many capable and conscientious employees,
its promotion system tends to turn people into ‘yes men.’ [...] There was a decided tendency to report only good
news, to paint only a rosy picture.”



griffs ,,WhistleblowerIn“ auf Personen, die nicht vertraglich oder gesetzlich zur Meldung eines
Fehlverhaltens verpflichtet sind, wird daher mehrheitlich abgelehnt.*

Ohne Bedeutung fiir die Qualifizierung einer Person als WhistleblowerIn ist nach der h.L.
auch, ob diese bei der Meldung anonym bleibt*' oder selbst in das von ihr gemeldete Fehlverhalten

involviert ist (z.B. als TéterIn oder Opfer)*.

2. Organisationaler Missstand

Als tauglicher Meldegegenstand von Whistleblowing kommt nach der h.L. zunéchst jedes Tun oder
Unterlassen (Verhaltensweise) in Betracht, dass einen Versto gegen eine Rechtsnorm darstellt.*
Das kann ein VerstoR gegen offentlich-rechtliche (z.B. Strafgesetzbuch) oder privatrechtliche Geset-
zesvorschriften (z.B. Biirgerliches Gesetzbuch) sein. Erfasst werden allerdings nicht nur Vorschrif-
ten, die vom Gesetzgeber erlassen wurden, sondern auch unternehmensinterne Richtlinien und sons-
tige privatrechtliche Regelungen.* Dariiber hinaus kann nach der genannten Definition auch rechts-
missbrauchliches (z.B. Steuervermeidungspraktiken die keinen eindeutigen Gesetzesverstol§ darstel-
len) und sonstiges, irgendwie als verwerflich oder anstdRig einzustufendes Verhalten Gegenstand
von Whistleblowing sein.” Letzteres erfasst beispielsweise solche Fille, bei denen ein deutsches
Unternehmen in einem Entwicklungsland eine Fabrik betreibt, in der Arbeitsbedingungen herr-
schen, die in Deutschland als unakzeptabel gelten, gleichwohl nach dem dortigen Recht weder
rechtswidrig, noch rechtsmissbrauchlich sind.

Die Einbeziehung von unmoralischen Verhaltensweisen wird teilweise als zu weitgehend
kritisiert, da sich diese jeglicher Justiziabilitit entziehen* und Whistleblowing in diesen Fillen kei-
nen Beitrag zur Rechtsdurchsetzung leisten*” wiirden. Dagegen wird jedoch iiberwiegend vorge-
bracht, dass auch die Offenbarung unmoralischer Verhaltensweisen einen Beitrag zu gesellschaftlich

wichtigen Diskussionen iiber grundlegende Werte anstofen kann (z.B. Verantwortung von Unter-

40 Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 21 ff.; Herold, Whistleblower, S. 38; Schenkel, Whistleblowing und die Straf-
barkeit wegen Geheimnisverrat, S. 14; Sdnger, Whistleblowing, S. 47 f.

41 Miceli/Near, JBE 4 (1985), 1, 2; Pfeifle, Finanzielle Anreize fiir Whistleblower, S. 37 f.

42 Demnach fallen grundsétzlich auch Kronzeugen unter den Begriff Whistleblowing; siehe dazu Herold, Whistle-
blower, S. 38; Pfeifle, Finanzielle Anreize fiir Whistleblower, S. 34; Schenkel, Whistleblowing und die Strafbarkeit
wegen Geheimnisverrat, S. 15 f.

43 Strenger Deiseroth, BJ 78 (2004), 296 f.: ,,ein Whistleblower deckt [...] gravierendes Fehlverhalten, schwerwiegen-
de Missstdnde oder Fehlentwicklungen auf, die mit erheblichen Gefahren fiir Leben, Gesundheit, die nachhaltige
Sicherung und Entwicklung der Okosysteme oder das friedliche Zusammenleben der Menschen verbunden sind
oder jedenfalls verbunden sein konnen®.

44 Miceli/Near, JBE 4 (1985), 1, 3; Kort, FS Kreutz 2010, 247; Sdnger, Whistleblowing, S. 42; Pfeifle, Finanzielle An-
reize fiir Whistleblower, S. 35.

45 Vgl. Herold, Whistleblower, S. 39.

46 Berndt/Hoppler, BB 2005, 2623, 2624; Sdnger, Whistleblowing, S. 42; Schenkel, Whistleblowing und die Strafbar-
keit wegen Geheimnisverrat, S. 19; Schulz, Ethikrichtlinien, S. 143.

47 Schmolke, ZGR 48 (2019), 876, 880.



nehmen fiir Arbeitsbedingungen in Entwicklungslidndern).” Aus diesem Grund diirften unmorali-
sche Verhaltensweisen nicht von vornherein von dem Begriff des Whistleblowings ausgeschlossen
werden.

Das von der WhistleblowerIn aufgedeckte Fehlverhalten muss nach der oben genannten De-
finition einen Missstand darstellen. Ein Missstand liegt vor, wenn das Fehlverhalten im Verantwor-

tungsbereich der Organisation liegt.*

Dazu muss nach der h.L. ein Organisationsmitglied fiir oder
gegen die Organisation ein Fehlverhalten begehen.* Fiir die Organisation handelt ein Organisations-
mitglied beispielsweise dann, wenn die GeschéftsfiihrerIn bestimmte Sicherheits- oder Qualitéts-
standards bei der Produktion von Waren nicht einhdlt, um dadurch Kosten einzusparen und den Ge-
winn des Unternehmens zu steigern. Gegen die Organisation handelt ein Mitglied dagegen bei-
spielsweise dann, wenn es Vermogenswerte der Organisation zur eigenen Bereicherung entwendet
(z.B. Geschiftsfiihrung veruntreut Unternehmensgelder fiir private Zwecke). Die Aufdeckung eines
ausschliellich privaten Fehlverhaltens eines Organisationsmitglieds stellt nach der oben genannten
Definition dagegen keinen Missstand dar.

Fiir die Qualifizierung einer Person als WhistleblowerIn soll es nach der h.L. nicht darauf
ankommen, dass der von ihr gemeldete Sachverhalt tatsdchlich ein Fehlverhalten darstellt. Ausrei-
chend soll vielmehr sein, dass die WhistleblowerIn zum Zeitpunkt der Meldung einen berechtigen

Grund zur Annahme hat, dass ein Fehlverhalten vorliegt.>!

Die Subjektivierung des Merkmales wird
damit begriindet, dass die WhistleblowerIn vor der Meldung in der Regel nicht dazu in der Lage ist,
mit abschliefender Sicherheit festzustellen, ob eine Handlung tatséchlich ein Fehlverhalten darstellt

oder nicht.*

Dariiber hinaus sei die WhistleblowerIn regelmdfig darauf angewiesen, dass Dritte
(z.B. Compliance Beauftragter oder Staatsanwaltschaft) die erforderlichen Beweise erheben, damit

das von ihr angezeigte Verhalten mit abschliefender Sicherheit als Fehlverhalten gewertet werden

48 Schenkel, Whistleblowing und die Strafbarkeit wegen Geheimnisverrat, S. 19; Miceli/Near, Blowing the Whistle,
S. 17 ff.; Miceli/Near/Dworking, Whistle-Blowing in Organizations, S. 4 f.; Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann,
Hinweisgebersysteme, 1. Kap. Rn. 71 ff.; Pfeifle, Finanzielle Anreize fiir Whistleblower, S. 35; Near/Rehg/Van
Scotter/Miceli, BEQ 14 (2004), 219, 221 f.; im Ergebnis auch Soppa, Die Strafbarkeit des Whistleblowers, S. 45 ff;
strenger Jubb, JBE 21 (1999), 77, 87: ,,non-trivial“.

49 Vgl. Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 19 f.: ,,Organizational wrongdoing®; dhnlich Jubb, JBE 21 (1999), 77:
,2under the control the organization®; Schmolke, ZGR 48 (2019), 876, 880 f{.: ,,Organisationsbezug®.

50 Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 19 ff.

51 Miceli/Near, JBE 4 (1985), 1, 3; Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 17; Jubb, JBE 21 (1999), 77, 87: It is
enough that they have genuine and reasonable belief in their complaints.“; Herold, Whistleblower, S. 39; Soppa,
Die Strafbarkeit des Whistleblowers, S. 37; Berndt/Hoppler, BB 2005, 2023, 2624; a.A. Pfeifle, Finanzielle Anreize
fiir Whistleblower, S. 35 f.

52 Jubb, JBE 21 (1999), 77, 87; Soppa, Die Strafbarkeit des Whistleblowers, S. 47; Pittroff, Whistle-Blowing-Syste-
me, S. 10; beispielhaft dafiir ist der Streit um die vermeintliche Gesetzesliicke bei den Cum-Ex-Geschéften, siehe
dazu: Berger/Matuszewski, BB 2011, 3097; Knauer/Schomburg, NStZ 2019, 305; Spengel/Eisgruber, DStR 2015,
785.



kann.” Es sei daher nicht sachgerecht, die WhistleblowerIn die Beweislast fiir das von ihr aufge-

deckte Verhalten tragen zu lassen.

3. Meldeadressaten

Hat ein Organisationsmitglied Kenntnis von einem Missstand erlangt, muss es sich fiir die Meldung
des Verstoles nach der oben genannten Definition an einen geeigneten Meldeadressaten wenden.
Entscheidet sich das Organisationsmitglied dazu, iiber den Missstand Stillschweigen zu bewahren,
wird dieses in der Literatur nicht als WhistleblowerIn, sondern als ,silent“** bzw. ,inactive ob-
server“> bezeichnet.

Ein Meldeadressat ist nach der h.L. eine Person oder Stelle, die aufgrund ihrer Autoritat
dazu in der Lage ist, Mallnahmen zur Abhilfe des Missstandes einzuleiten (z.B. durch die Anord-
nung des Produktionsstopp eines gesundheitsschddlichen Produkts oder Festnahme der involvierten
Personen).”® Demnach kommen sowohl Personen und Stellen innerhalb als auch auBerhalb der Or-
ganisation als geeignete Meldeadressaten in Betracht. Begrifflich wird in diesem Zusammenhang
zwischen internem und externem Whistleblowing unterschieden.

Internes Whistleblowing liegt vor, wenn sich die WhistleblowerIn mit der Meldung des

Missstandes an einen Adressaten innerhalb der Organisation wendet.*’

Das kann beispielsweise die
Geschaiftsfithrung, die Compliance-Abteilung, der Betriebsrat oder eine von der Organisation beauf-
tragte Ombudsperson sein.” Die Aufdeckung eines Missstandes gegeniiber gleichgeordneten Kolle-
ginnen und Kollegen stellt dagegen grundsétzlich kein Whistleblowing dar, da diesen in der Regel
die Autoritéit fehlt, MaBnahmen zur Beseitigung des Missstandes zu veranlassen.*

Wendet sich die WhistleblowerIn mit ihrer Meldung an einen Meldeadressaten aullerhalb

t.% Als externe Adressaten

des Unternehmens, wird dies als externes Whistleblowing bezeichne
kommen insbesondere staatliche Stellen (z.B. Staatsanwaltschaft, Gesundheitsamt oder Berufsge-

nossenschaft) in Betracht. Dariiber hinaus fallen auch Meldungen gegeniiber der Presse oder der Of-

53 Jubb, JBE 21 (1999), 77, 87.

54 Rothschild/Miethe, Work and Occupations 26 (1999), 107, 109.

55 Miceli/Near, PP 41 (1988), 267, 270.

56 Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 16; King, JBE 20 (1999), 315 f.

57 Miiller, NZA 2002, 424, 426; von Busekist/Fahrig, BB 2013, 119, 120; Engldnder/Zimmermann, NZWiSt 2012,
328; Kort, FS Kreutz 2010, 247 f.; Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, S. 29 f.; Schen-
kel, Whistleblowing und die Strafbarkeit wegen Geheimnisverrat, S. 26; Groneberg, Whistleblowing, S. 36; Lutter-
bach, Die strafrechtliche Wiirdigung des Whistleblowings, S. 38; Schmolke, ZGR 48 (2019), 876, 882; Scnger,
Whistleblowing, S. 39; Herold, Whistleblower, S. 47; Gerdemann, NJW 2021, 2324; Nécker, NVwZ 2021, 1497,
1498; Brammsen, in: Brammsen/Apel, § 5 GeschGehG Rn. 86.

58 Groneberg, Whislteblowing, S. 36; von Busekist/Fahrig, BB 2013, 119, 120.

59 Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 16; Schenkel, Whistleblowing und die Strafbarkeit wegen Geheimnisverrat,
S. 25; King, JBE 20 (1999), 315 f.

60 Lutterbach, Die strafrechtliche Wiirdigung des Whistleblowings, S. 38; von Busekist/Fahrig, BB 2013, 119, 120;
Schmolke, ZGR 48 (2019), 876, 882; Séinger, Whistleblowing, S. 39; Kort, FS Kreutz 2010, 247, 248; Krause, SR
2019, 138; Gerdemann, NJW 2021, 2324; Nocker, NVwZ 2021, 1497, 1498, die allerdings darauf hinweist, dass die
Informationsweitergabe an die Presse oder das Internet auch als ,,Offenlegung“ bezeichnet wird.



fentlichkeit (z.B. Verdffentlichung von Informationen auf einer allgemein zugénglichen Internet-
plattform) unter den Begriff des externen Whistleblowings.®'

Teilweise wird vertreten, dass Whistleblowing einen Vertrauens- bzw. Loyalitdtsbruch ge-
geniiber der Organisation voraussetzt (,,breach of loyalty to the organization “**).*> Daran soll es feh-
len, wenn ein Organisationsmitglied sich innerhalb des offiziellen Dienstwegs an seinen unmittelba-
ren Vorgesetzten wendet. Whistleblowing wird daher teilweise dahingehend eingeschrénkt, dass die
WhistleblowerIn bei einer internen Meldung eine Hierarchieebene im Unternehmen iiberspringen
muss.* Nur in diesen Féllen soll ein Vertrauensbruch gegeniiber der Vorgesetzten vorliegen.® Ande-
re gehen noch weiter und schliefen interne Meldungen generell vom Begriff Whistleblowing aus.®

Gegen die Beriicksichtigung des Merkmals des Loyalitdtsbruchs wird {iberwiegend einge-
wendet, dass aus der empirischen Forschung hervorgehe, dass Unternehmensmitglieder, die betrieb-
liche Missstdande melden, ein besonders ausgepragtes Loyalitdtsempfinden gegeniiber ihrem Unter-
nehmen aufweisen®” und héufig berichten, sich gerade aufgrund ihrer groBen Loyalitit zum Unter-
nehmen zur Meldung entschieden zu haben.®® Im Ubrigen habe die vollige Ausklammerung interner
Meldungen zur Folge, dass zahlreiche Gemeinsamkeiten und Zusammenhénge von internen und ex-
ternen Meldungen nicht hinreichend beriicksichtigt werden konnten. So wiirden sich
WhistleblowerInnen mit ihren Meldungen beispielsweise iiberwiegend zundchst an interne und nur
selten direkt an externe Stellen wenden.®® Aus der Sicht der WhistleblowerInnen seien externe Mel-
dungen daher lediglich die Fortsetzung eines Vorgangs, der bereits mit der internen Meldung des
Missstandes begonnen hat.” Fiir die (sozial- und rechts-)wissenschaftliche Forschung sei es hierbei
besonders wichtig zu untersuchen, inwiefern Organisationsmitglieder bereits aufgrund von internen
Meldungen Repressalien befiirchten miissen und aus welchen Griinden sie sich nach einer (ggf. er-

folglosen) internen Meldung an externe Stelle wenden.”

61 Pfeifle, Finanzielle Anreize fiir Whistleblower, S. 36 f.; Groneberg, Whistleblowing, S. 36; Schenkel, Whistleblow-
ing und die Strafbarkeit wegen Geheimnisverrat, S. 27; Granetzny/Markworth, jurisPR-Compl 1/2020 Anm. 1 unter
B; Brammsen, in: Brammsen/Apel, § 5 GeschGehG Rn. 87.

62 Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 26.

63 Jubb, JBE 21 (1999), 77, 90 f.; m.w.N. Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 26.

64 Herold, Whistleblower, S. 41; Séanger, Whistleblowing, S. 41 ff. jeweils m.w.N.

65 Pittroff, Whistle-Blowing-Systeme, S. 10 f.; Leisinger, Whisleblowing, S. 27 ff.; Pfeifle, Finanzielle Anreize fiir
Whistleblower, S. 36; Berndt/Hoppler, BB 2005, 2623, 2624; Herold, Whistleblower, S. 40 f.; m.w.N. Miceli/Near,
Blowing the Whistle. S. 26.

66 Jubb, JBE 21 (1999), 77, 90 {.; Santoro/Kumar, Speaking Truth to Power, S. 39 f.

67 Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, Rn. 7 m.w.N.; Krause, SR 2019, 138, 139.

68 Miceli/Near, PP 41 (1988), 267, 269; Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 26.

69 Miceli/Near, Blowing the Whistle, S. 25 ff.; Miceli/Near/Dworkin, Whistle-blowing in Organizations, S. 7 ff.; Le-
wis/Brown/Moberly, in: International Handbook on Whistleblowing Research, S. 20; Sdnger, Whistleblowing, S. 39
f.; siehe dazu auch S. 11 ff.

70 Miceli/Near/Dworkin, Whistle-Blowing in Organizations, S. 8; Sénger, Whistleblowing, S. 41.

71 Near/Rehg/Van Scotter/Miceli, BEQ 14 (2004), 219, 221; Miceli/Near/Dworkin, Whistle-Blowing in Organizations,
S. 9.
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Il. Whistleblowing als Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit
Die bisherigen Untersuchungen haben gezeigt, dass iiber die Details von Whistleblowing als termi-
nus technicus lebhaft diskutiert wird. Trotz der im Detail bestehenden Kritik, verwendet diese Ar-
beit die eingangs’ genannte, und in der Literatur iiberwiegend anerkannte, Definition von Whistle-
blowing. Diese ist allerdings aufgrund des arbeitsrechtlichen Schwerpunkts der Untersuchungen
entsprechend einzuschranken, ohne dass damit rechtsdogmatische Wertungen einhergehen sollen.

WhistleblowerInnen im Sinne dieser Arbeit sind daher ausschlieflich Arbeitnehmerinnen
i.S.d. § 611a Abs. 1 S. 1 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB). Andere Unternehmensinsider (z.B. Auf-
tragnehmerInnen) werden im Folgenden somit von dem Begriff ,,WhistleblowerIn® ausgeschlossen.
Demnach beschreibt Whistleblowing den Vorgang, bei dem eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeit-
nehmer Kenntnis von einem betrieblichen Missstand erlangt und diesen gegeniiber einer internen
oder externen Stelle meldet.

Sofern die Untersuchungen ausnahmsweise samtliche Unternehmensinsider (bspw. Arbeit-
nehmerInnen, Geschéftsfiihrerlnnen und AuftragnehmerInnen) einbeziehen sollen, werden diese im

Folgenden als HinweisgeberInnen bezeichnet.

B. Phanomenologie

Whistleblowing ist in der Vergangenheit nicht nur in den Fokus rechtswissenschaftlicher Untersu-
chungen gertiickt, sondern gewinnt auch in der Sozialwissenschaft zunehmend an Aufmerksamkeit.
Auf internationaler Ebene konnen insbesondere hinsichtlich der persénlichen und situativen Phéano-
menologie von Whistleblowing eine Reihe bedeutender Forschungsergebnisse” vorgewiesen wer-
den.”

Je nach Studie wenden sich ca. 92% der WhistleblowerInnen mit ihrer Meldung zunéchst an

eine interne Stelle.”” Favorisierter Meldeadressat im Unternehmen ist die direkte Vorgesetzte.” So-

72 Vgl.S. 2.

73 Mayer/Nurmohamed/Trevifio/Shapiro/Schminke, OBHDP 121 (2013), 89; Ethics Resource Center, National Busi-
ness Ethics Survey of the U.S. Workforce, S. 1 ff.; allerdings ist der Grofiteil der Studien nicht auf ArbeitnehmerIn-
nen beschrankt, sondern untersucht auch das Meldeverhalten von HinweisgeberInnen, so bspw.: Near/Rehg/Van
Scotter/Miceli, BEQ 14 (2004), 219, 222 ff.; Mesmer-Magnus/Viswesvaran, JBE 62 (2005), 277; U.S. Merit Sys-
tems Protection Board, Blowing The Whistle: Barriers to Federal Employees Making Disclosures, S. 2; Brown/
Donkin, in: Brown, S. xxii ; Liyanarachchi/Newdick, JBE 89 (2009), 37.

74 Vgl. Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, Rn. 7.

75 Ethics Resource Center, National Business Ethics Survey of the U.S. Workforce, S. 29 (92% interne Anzeigen) die
mit 6420 TeilnehmerInnen (,,employees in the for-profit sector”) eine der groften Studien in diesem Bereich ist; ein
entsprechender Hinweis findet sich bereits bei Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, FuB. 42; dhnliche Ergeb-
nisse finden sich auch in einer Studie von 7663 ,,public sector employees® in Australien. Danach wenden sich 97%
der Hinweisgeberlnnen zundchst an eine interne Stelle und weniger als 1% an die Presse, siehe dazu: Donkin/
Smith/Brown, in: Brown, S. 83 ff.; Vandekerckhove/James/West, Whistleblowing, S. 4 (82% intern); m.w.N. auf
dhnliche Ergebnisse ICF, Study to strengthen the protection of whistleblowers, S. 13 f.; OECD, Committing to Ef-
fective Whistleblower Protection, S. 119 f.; Herold, Whistleblower, S. 87 f.

76 Ethics Resource Center, National Business Ethics Survey of the U.S. Workforce, S. 29 f. (82%); Vandekerckhove/
Phillips, in: Public Services International, Checkmate to Corruption, S. 9 (14); m.w.N. ICF, Study to strengthen the
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fern diese keine Abhilfemallnahmen veranlasst, wenden sich WhistleblowerInnen in einem zweiten
Meldeversuch iiberwiegend an eine hohere Fiihrungsebene im Unternehmen.”” Interne Meldesyste-
me wie z.B. Meldehotlines oder Compliance-Officers werden dagegen vergleichsweise selten in
Anspruch genommen.” Die Meldung gegeniiber externen Stellen bleibt eher die Ausnahme” und
wird vor allem dann genutzt, wenn die vorherige(n) interne(n) Meldung(en) keine MaBnahmen zur
Beseitigung des Missstandes zur Folge hatte(n).*

Als weitestgehend gesichert gilt auch, dass die groSte Abschreckungswirkung auf das Mel-
deverhalten von Whistleblowerlnnen von der Befiirchtung ausgeht, dass ihre Meldung nicht ver-
traulich behandelt und anstatt Mallnahmen zur Beseitigung des Missstandes, Repressalien zur Folge
haben wird.?’ Die Diskriminierungsquoten in einschligigen Studien und die Schicksale vieler
WhistleblowerInnen deuten darauf hin, dass diese Befiirchtungen nicht unangebracht sind.?” Repres-
salien begegnen WhistleblowerInnen nicht nur in Form von Kiindigungen oder Versetzungen, son-
dern auch durch informelle VergeltungsmafSnahmen wie z.B. Mobbing oder anderer Formen sozia-
ler Ausgrenzung.* Besonders harte Vergeltungsmalnahmen miissen WhistleblowerInnen befiirch-
ten, wenn sie einen fiir das Unternehmen gewinnbringenden bzw. kostensparenden Missstand auf-
decken.** Zu den Spitfolgen besonders aufsehenerregender Whistleblowing-Fille gehort es, dass
WhistleblowerInnen branchenweit als illoyal gedchtet werden und deshalb einem faktischen Berufs-
verbot unterliegen (,,blacklisting).?> Fiir viele WhistleblowerInnen fiihrt dies zum Verlust ihrer fi-

nanziellen Lebensgrundlage.®®

protection of whistleblowers, S. 14 ff.

77 Ethics Resource Center, National Business Ethics Survey of the U.S. Workforce, S. 29 f. (52%); ICF, Study to
strengthen the protection of whistleblowers, S. 16 (33%) m.w.N.

78 Ethics Resource Center, National Business Ethics Survey of the U.S. Workforce, S. 29 f. (15% Meldehotlines, 16%
Compliance Officers).

79 Ethics Resource Center, National Business Ethics Survey of the U.S. Workforce, S. 29 (20% extern); Vandekerck-
hove/James/West, Whistleblowing, S. 4 (18% extern).

80 ICF, Study to strengthen the protection of whistleblowers, S. 16; Vandekerckhove/James/West, Whistleblowing,
S. 4.

81 Vgl. Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, Rn. 8; siehe hierzu auch: Ethics Resource Center, Inside the Mind
of a Whistleblower, S.5; Mayer/Nurmohamed/Trevifio/Shapiro/Schminke, OBHDP 121 (2013), 89, 98 ff.: ICF,
Study to strengthen the protection of whistleblowers, S. 28 ff.; Rothschild, Current Sociology 56 (2008), 884, 991.

82 Rothschild/Miethe, Work and Occupations 26 (1999), 107, 120: ,lost their job or were forced to retire (69%), ,,re-
ceived negative job performance evaluations (64%)“, ,,had work more closely monitored by supervisors (68%)“,
,were criticized or avoided by coworkers (69%)¢, ,,were blacklisted from getting another job in their field (64%)*;
deutlich geringere Diskriminierungsquoten finden sich in Ethics Resource Center, Global Business Ethics Survey,
S. 18 (36% Median und 50% in Deutschland); Ethics Resource Center, Retaliation, S. 5 (22%); Ethics Resource
Center, National Business Ethics Survey of the U.S. Workforce, S. 27 (21%); m.w.N. Smith, in: International Inter-
national Handbook on Whistleblowing, S. 232 ff.

83 Vgl. Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, Rn. 8; siehe hierzu auch: ICF, Study to strengthen the protection of
whistleblowers, S. 39 ff. m.w.N.

84 Rothschild, Current Sociology 56 (2008), 884, 891.

85 Vgl. Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, Rn. 8.

86 Alford, Whistleblowers, S. 1: ,,I didn‘t just lose my job. I lost my house, and then I lost my family [...] I spent
$ 50,000 to have my day in court [...] You know what I do now? I deliver pizza. Me, a licensed professional engi-
neer.“; Kesselheim/Studdert/Mello, NEJM 362 (2010), 1832, 1836: ,,I just wasn‘t able to get a job [...] financially I
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Angesichts der beruflichen und finanziellen Konsequenzen, die Whistleblowing nach sich
ziehen kann, ist es kaum verwunderlich, dass WhistleblowerInnen héufig unter psychischen Krank-
heiten wie z.B. Depressionen, Schlafstéorungen oder posttraumatischen Belastungsstorungen lei-
den.?” Verschlimmert werden diese Krankheiten vor allem dann, wenn WhistleblowerInnen erfor-
derliche Behandlungen oder Therapien vermeiden, weil sie befiirchten, dass sie durch die Attestie-
rung einer psychischen Krankheit ihre Glaubwiirdigkeit und somit ihren gesamten Fall verlieren
konnten.®

Positiv auf das Meldeverhalten wirkt es sich dagegen aus, wenn Whistleblowing von der
Unternehmensfiihrung Wertschitzung entgegengebracht wird (,,Tone at the Top“®) und diese ein
starkes ethisches Handlungsbewusstsein erkennen lésst (,,supervisory ethical leadership“®’).”* Unter
diesen Umstdnden schitzen WhistleblowerInnen die Gefahr, dass sie aufgrund ihrer Meldung Re-
pressalien befiirchten miissen, als geringer ein (,social information processing theory“?)”. Da
WhistleblowerInnen auch von ihren Arbeitskolleginnen und Arbeitskollegen (informelle) Repressa-
lien befiirchten miissen, ist das ethische Bewusstsein dieser Personen ebenfalls ein entscheidender
Faktor fiir das Meldeverhalten der WhistleblowerInnen (,, Whistleblowing does ,take a village ‘).

Whistleblowing ist kein weit verbreitetes Phdnomen. Studien deuten darauf hin, dass be-
triebliche Missstdande, die im Rahmen der beruflichen Tétigkeit beobachtet werden, nur selten ge-
geniiber einem Meldeadressaten angezeigt werden.” Personen, die sich trotz der damit einhergehen-
den Gefahren zur Meldung entscheiden, haben tendenziell einen iiberdurchschnittlichen Bildungs-
grad, eine hohere Position innerhalb der Unternehmenshierarchie und in der Vergangenheit gute Ar-
beitsleistungen erbracht.”® Der Grund fiir die héhere Meldebereitschaft dieser Personengruppe wird

vor allem darauf zuriickgefiihrt, dass sie fiir das Unternehmen eine besonders wertvolle und damit

went under”; Dyck/Morse/Zingales, JF 65 (2010), 2213, 2245: ,,Given these costs, it is not surprising that most em-
ployees do not talk, but that some talk at all.“

87 Fotaki/Kenny/Scriver, in: Lewis/Vandekerckhove, Developments in Whistleblowing Research, S. 106 (111): ,I
know that at one point in time she [die Ehefrau] was very worried about me as to whether I was going to survive.
You know, I went through a horrible, depressive year.“ ; ICF, Study to strengthen the protection of whistleblowers,
S. 40; Rothschild/Miethe, Work and Occupations 26 (1999), 107, 121.

88 Fotaki/Kenny/Scriver, in: Lewis/Vandekerckhove, Developments in Whistleblowing Research, S. 106 (115 f.).

89 Mesmer-Magnus/Viswesvaran, JBE 62 (2005), 277, 280.

90 Mayer/Nurmohamed/Trevifio/Shapiro/Schminke, OBHDP 121 (2013), 89, 92; Ethics Resource Center, Inside the
Mind of a Whistleblower, S. 13.

91 Liyanarachchi/Newdick, JBE 89 (2009), 37, 47.

92 Mayer/Nurmohamed/Trevifio/Shapiro/Schminke, OBHDP 121 (2013), 89: ,highlights how individuals look to oth-
ers in their environment to determine appropriate and acceptable behavior especially when uncertainty is high.“

93 Mayer/Nurmohamed/Trevifio/Shapiro/Schminke, OBHDP 121 (2013), 89, 94.

94 Mayer/Nurmohamed/Trevifio/Shapiro/Schminke, OBHDP 121 (2013), 89, 100.

95 ICF, Study to strengthen the protection of whistleblowers, S. 26: ,, The majority of respondents (85%) [...] believed
that workers very rarely or rarely report”; Ethics Resource Center, Global Business Ethics Survey, S. 18 (41% );
m.w.N. Olsen, in: International Handbook on Whistleblowing Research, S. 181 ff. (,approximately half“); ferner
Miethe/Rothschild, ST 64 (1994), 322, 330 ff.

96 Vgl. Gerdemann, Transatlatnic Whistleblowing, Rn. 7; Mesmer-Magnus/Viswesvaran, JBE 62 (2005), 277, 279 {.
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schwer ersetzbare Arbeitskraft darstellen, so dass die mit dem Whistleblowing einhergehenden Ge-
fahren fiir sie weniger akut erscheinen.”’

Zur Meldung sind Whistleblowerlnnen aus einer Vielzahl unterschiedlicher Motive veran-
lasst, wobei sich im Einzelfall nur schwer ermitteln ldsst, ob letztendlich altruistische oder egoisti-
sche Beweggriinde fiir die Meldung der WhistleblowerIn ausschlaggebend waren.”® Abgesehen von
diesen Merkmalen sind aus der sozialwissenschaftlichen Forschung bislang wenig gesicherte Er-
kenntnisse zur Phdnomenologie von Whistleblowing hervorgegangen. So kommen Studien, die
Korrelationen zwischen dem Meldeverhalten, der Kultur oder dem Geschlecht von Whistleblowe-

rInnen suchen, zu unterschiedlichen und teilweise widerspriichlichen Ergebnissen.”

C. Whistleblowing als Regelungsaufgabe und die Richtlinie
(EU) 2019/1937

Whistleblowing kann einen wertvollen Beitrag zur Rechtsdurchsetzung leisten.'® Betriebliche
Missstdnde werden von den verantwortlichen Personen nicht selten geheim gehalten, so dass aulen-
stehende Dritte von dem Fehlverhalten grundsatzlich keine Kenntnis erlangen. Vor allem die Wirt-

«101 qus, bei denen keine

schaftskriminalitédt zeichnet sich durch vermeintlich ,,opferlose Verbrechen
typischen Titer-Opfer Beziehungen entstehen.'” Den Geschidigten wird ihre Opfereigenschaft zum
Teil nicht bewusst, weil sie anders als z.B. bei einer Kérperverletzung oder Sachbeschdadigung nicht
realisieren, dass sie das Opfer einer Straftat geworden sind (z.B. Kauf eines Pkws mit manipulierter
Abgassoftware). Selbst innerhalb des betroffenen Unternehmens haben in der Regel nur wenige
Personen Kenntnis von betrieblichen Missstdanden. So wird beispielsweise vermutet, dass bei dem
Autohersteller Volkswagen vor der 6ffentlichen Berichterstattung iiber den Abgasskandal von den
iiber 650.000 MitarbeiterInnen lediglich ein paar dutzend Personen im Unternehmen von den Ab-

gasmanipulationen wussten.'” Gelingt es den involvierten Parteien den betrieblichen Missstand ge-

heim zu halten, werden Personen oder Stellen, die dazu in der Lage sind Abhilfe zu schaffen, man-

97 Mesmer-Magnus/Viswesvaran, JBE 62 (2005), 277, 280.

98 Vgl. Gerdemann, Transatlatnic Whistleblowing, Rn. 7 m.w.N.; Roberts, in: International International Handbook on
Whistleblowing Research, S. 207 ff.; Miceli/Near, Blowing the Whistle, S.29; Miceli/Near/Dworking, Whistle-
blowing in Organizations, S. 7; Kaptein, JBE 98 (2011), 513, 515 f.; Santoro/Kumar, Speaking Truth to Power,
S. 36; Herold, Whistleblower, S. 42 ff.; Sdnger, Whistleblowing, S. 48 f.; Pfeifle, Finanzielle Anreize fiir Whistle-
blower, S. 38; Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme, 1. Kap. Rn. 71 ff.

99 Vgl. Gerdemann, Transatlatnic Whistleblowing, Rn. 9; siehe dazu auch: Vandekerckhove/Uys/Rehg/Brown, in: In-
ternational Handbook on Whistleblowing Research, S. 37 ff. und S. 236 ff.; Herold, Whistleblower, S. 89 ff.;
Schmolke/Utikal, FAU Papers No. 09/2016, 1, 10.

100 Siehe dazu die Dissertation von Kreis, Whistleblowing als Beitrag zur Rechtsdurchsetzung, 2017; Fest, in:
Franzen/Gallner/Oetker, 720, Art. 1 RL (EU) 2019/1937 Rn. 49: , Hilfsfunktion fiir die Rechtsdurchsetzung*.

101 Hetzer, NJW 2004, 3746, 4478.

102 Pfeifle, Finanzielle Anreize fiir Whistleblower, S. 60.

103 Wintzenburg, Viele wussten Bescheid — verstérende Einblicke in den grofSten Betrugsfall der Bundesrepublik, in:
Stern, v. 4.5.2019; ferner McGee, How VW s cheating on emissions was exposed, in: Financial Times, v. 11.1.2007.
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gels hinreichender Anhaltspunkte nicht einschreiten, um das Fehlverhalten zu beenden. In diesen
Fillen fiihrt das Informationsdefizit zu einem Rechtsdurchsetzungsdefizit.'*

ArbeitnehmerInnen sind in die betriebliche Tatigkeit des Unternehmens mafSgeblich mit ein-
gebunden und deshalb regelmélig die Ersten, die Kenntnis von einem Fehlverhalten im Unterneh-
men erlangen. Wenden sie sich mit ihrem Wissen an eine interne oder externe Stelle kénnen sie da-
durch das fiir die Rechtsdurchsetzung erforderliche Informationsdefizit beseitigen. Angesichts der
erheblichen beruflichen, finanziellen und gesundheitlichen Konsequenzen'® von Whistleblowing
haben ArbeitnehmerInnen allerdings keinerlei Anreize, den ihnen grundsatzlich moglichen Beitrag
zur Rechtsdurchsetzung zu erbringen. Damit kommt dem Gesetzgeber die Aufgabe zu, ein Rege-
lungsumfeld zu schaffen das die Meldebereitschaft von ArbeitnehmerInnen erhéht. Aus regulatori-
scher Sicht kommen hierfiir vier Regelungsstrategien in Betracht, die sich unter der griffigen For-
mel ,,Demand — Fine — Pay — Protect” zusammenfassen lassen.'® Danach lisst sich das Meldever-
halten potentieller WhistleblowerInnen durch (1) die gesetzlich oder vertragliche Anordnung von
Meldepflichten'”, (2) die zivil- oder strafrechtliche Sanktionierung pflichtwidrig unterlassener Mel-
dungen, (3) finanzielle Anreize'® und (4) einem (arbeits-)rechtlichen Schutz von WhistleblowerIn-

nen'® erhéhen.

104 Schmolke, AG 2018, 769, 770; Schmolke, ZGR 48 (2019), 876, 888.

105 Siehe dazu S. 11 ff.

106 Schmolke, ZGR 876, 889 ff.; Fleischer/Schmolke, NZG 2012, 361, 362; Feldman/Lobel, TLR 88 (2010), 1151,
1157.

107 Im deutschen Arbeitsrecht dreht sich die Diskussion hierbei vor allem um die Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen ArbeitnehmerIlnnen aufgrund ihrer arbeitsvertraglichen Riicksichtnahmepflicht dazu verpflichtet sind, ihre Ar-
beitgeberIn iiber betriebliche Missstdnde zu informieren. Siehe dazu die Dissertation von Schweizer, Internes
Whistleblowing, 2019.

108 Siehe dazu Fleischer/Schmolke, NZG 2012, 361 ff.; Nyrerdd/Spagnolo, R&G 15 (2021), 82 ff.; Schmolke, ZGR
876, 912 ff.; Schmolke, NZG 2020, 5, 11; monografisch Pfeifle, Finanzielle Anreize fiir Whistleblower, S. 1 ff.

109 Konkret geht es hier um die Frage, inwiefern externes Whistleblowing eine Verletzung der arbeitsvertraglichen
Riicksichtpflicht darstellt. Keine Bedeutung mehr hat heute dagegen die Frage, ob Whistleblowing eine vermeintli-
che Treuepflicht verletzt. Frither wurde mit dem Begriff der ,, Treuepflicht“ eine selbstdndige, neben der Arbeits-
pflicht stehende, Verhaltenspflicht beschrieben. Danach hatten ArbeitnehmerInnen ,alles zu unterlassen, was dem
Arbeitgeber oder dem Betrieb abtréglich ist“ (BAG v. 16.8.1990 — 2 AZR 113/90 — NZA 1991, 141, 142). Ihre
Grundlage hatte die Treuepflicht in der Lehre vom Arbeitsverhéltnis als personenrechtliches Gemeinschaftsverhalt-
nis (vgl. Fischinger, in: MHdB ArbR, § 3 Rn. 14; Richardi/Fischinger, in: Staudinger, Vorb. zu § 611a BGB,
Rn. 62; ausf. zur Rechtsgeschichte der Treuepflicht: Miiller, NZA 2002, 424, 427 ff.; mit einer Ubersicht zu den un-
terschiedlichen Ansichten von 1900 bis in die 1960er Jahre: Schwerdtner, Fiirsorgetheorie und Entgelttheorie,
S. 22 ff.). Diese qualifizierte den Arbeitsvertrag als gemeinschaftsbegriindenden Vertrag, ,,der seine Parallele nicht
im Kauf, sondern im Gesellschaftsvertrag findet“ (Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. 1, S. 116; sie-
he dazu auch Sinzheimer, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, S. 16; Sinzheimer, Arbeitsrecht und Rechtssozio-
logie, Bd. 1, 1976, 402, 404; Gierke, FS Brunner 1914, 37, 55). Die Lehre vom Arbeitsverhéltnis als personenrecht-
liches Gemeinschaftsverhéltnis war wéahrend der Zeit des Nationalsozialismus (vgl. § 2 Abs. 2 des Arbeitsorganisa-
tionsgesetzes; ferner Hueck/Nipperdey/Dietz, § 2 AOG Rn. 16; Nikisch, Arbeitsrecht, 2. Aufl.,, S. 71 f.; Dietz, FS
Hedemann 1938, 330, 331) und in der Bundesrepublik Deutschland (BRD) bis in die 60iger Jahre herrschend (BAG
v. 10.11.1955 — 2 AZR 591/54 — NJW 1956, 359, 360; Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. 1, S. 116;
Nikisch, FS Nipperdey 1955, 65, 69; Rehbinder, RdA 1968, 309, 312; m.w.N. Schwerdtner, Fiirsorgetheorie und
Entgelttheorie, FuB. 17), erfuhr anschliefend allerdings zunehmend Kritik (vgl. Schwerdtner, Fiirsorgetheorie und
Entgelttheorie, S. 40 ff.; Farthmann, RdA 1960, 5; Mavridis, RAA 1956, 444; Pinther, AuR 1961, 225; Wiese, ZfA
1996, 439; m.w.N. Fischinger, in: MHdB ArbR, § 3 Rn. 19 f.).
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Auf europdischer Ebene ist vor allem der Schutz von WhistleblowerInnen (,,Protect®) zuneh-
mend in den Fokus der gesetzgeberischen Regelungsstrategien geriickt. Nachdem das Unionsrecht
in der Vergangenheit bereits zahlreiche sektorale Regelungen zum Schutz von HinweisgeberInnen
bzw. WhistleblowerInnen getroffen hatte''’, forderte das Europiische Parlament in zwei Entschlie-
Bungen vom 14.2.2017"! und 24.10.2017 die Kommission dazu auf, einen ,horizontalen Gesetzge-
bungsvorschlag zur Schaffung eines umfassenden gemeinsamen Rechtsrahmens vorzulegen, der
Hinweisgebern in der Europdischen Union ein hohes Mall an Schutz im &ffentlichen und privaten

«112

Sektor [...] gewdhrleistet“"'. Die Kommission legte daraufhin am 23.4.2018 ihren Vorschlag
—nebst Mitteilung (COM [2018] 2014 final) — fiir eine Richtlinie zum Schutz von Personen, die
Verstole gegen das Unionsrecht melden (COM [2018] 218 final) vor (Richtlinienvorschlag). Der
Richtlinienvorschlag wurde anschlieBend auf Grundlage zahlreicher Stellungnahmen'*® vom Rat
iiberarbeitet und am 21.11.2018 den Delegationen iibersandt."* Der federfiihrende Rechtsausschuss
des Europdischen Parlaments stellte daraufthin am 26.11.2018 seinen Bericht zum Richtlinienvor-
schlag vor. Darin waren 154 Anderungsantrige enthalten, die insbesondere die Streichung des in
Art. 13 Abs. 2 des Richtlinienvorschlags normierten Grundsatzes der internen Meldung forderten.'
Dieser sah vor, dass sich HinweisgeberInnen mit ihrer Meldung grundsétzlich zundchst an interne
Stellen wenden miissen, bevor sie einen Missstand gegeniiber einer externen Stellen melden diirfen.
Der Rechtsausschuss forderte dagegen, dass Hinweisgeberlnnen ein Wahlrecht eingerdaumt wird,

welches ihnen erlaubt, zwischen der Meldung gegeniiber einer internen und externen Stelle frei zu

entscheiden.'®

110 Bspw. Art. 9 EG-Geldwéscherichtlinie v. 10.06.1991, 91/308/EWG; Art. 6 Abs. 9 EG-Marktmissbrauchsrichtlinie
v. 28.01.2003, 2003/6/EG; Art. 32 Abs. 2 lit. b) EU-Marktmissbrauchsverordnung v. 16.04.2014, 2014/596/EU;
Art. 11 Abs. 6 Arbeitsschutzs-RL, Art. 5 lit. b) GeschGeh-RL.

111 EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 14. Februar 2017 zur Rolle von Informanten beim Schutz der fi-
nanziellen Interessen der EU (2016/2055(INT)), P8_TA [2017] 0022, unter: 2.

112 Entschliefung des Europédischen Parlaments vom 24. Oktober 2017 zu legitimen MaRnahmen zum Schutz von Hin-
weisgebern, die aus Griinden des 6ffentlichen Interesses vertrauliche Informationen iiber Unternehmen und 6ffentli-
che Einrichtungen offenlegen (2016/2224(INI)), P8_TA [2017] 0022, unter: Rolle von Hinweisgebern und Notwen-
digkeit, sie zu schiitzten 1.

113 Gruppe ,,Grundrechte, Biirgerrechte und Freiziigigkeit“ (Dok. 6631/1/19 REV 1), Bundesrat (BR-Drs. 173/18 [Be-
schluss]), schwedisches Parlament (Dok. 10997/18), portugiesisches Parlament (Dok. 11492/18), Europdischer
Rechnungshof (ABI. EU Nr. C 405 v. 9.11.2018, S. 1) und Européischer Wirtschafts- und Sozialausschuss (ABI.
EU Nr. C 62 v. 15.2.2019, S. 155).

114 Vgl. Fest, in: Franzen/Gallner/Oetker, 720, Art. 1 RL (EU) 2019/1937 Rn. 45.

115 Europdisches Parlament, Bericht {iber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Ra-
tes zum Schutz von Personen, die Verstole gegen das Unionsrecht melden (COM(2018)0218 — C8-0159/2018 —
2018/0106(COD)), v. 26.11.2018, S. 48, 86, 135 und 153 f. [Begriindung des Rechtsausschusses], so auch S. 199
[Stellungnahme des Ausschusses fiir Wirtschaft und Wéhrung], S. 270 ff. [Ausschuss fiir biirgerliche Freiheiten,
Justiz und Inneres], S. 336 f. [Haushaltskontrollausschuss], S. 381 f. [Ausschuss fiir Beschéftigte und soziale Ange-
legenheiten], S. 428 f. [Ausschuss fiir Kultur und Bildung], S. 577 [Ausschuss fiir konstitutionelle Fragen].

116 Europdisches Parlament, aaO (Fn. 115), S. 48 und S. 86; so bereits Council of Europe, Protection of Whistleblow-
ers, Recommendation CM/Rec(2014)7 and explanatory memorandum, v. 30.04.2014, S. 13 und S. 34.
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https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2016/2224(INI)
https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2016/2055(INI)

Der Vorrang der internen Meldung bzw. die Zulédssigkeit externen Whistleblowings drohte
damit zum ,,veritablen Zankapfel“'” des Gesetzgebungsverfahrens zu werden. Aus rechtspolitischer
Sicht wurde gegen den Vorrang der internen Meldung vor allem eingewendet, dass
WhistleblowerInnen im Einzelfall am besten beurteilen konnen, welcher Kanal gewahrleistet, dass
effektive AbhilfemaBnahmen zur Beseitigung des betrieblichen Missstand eingeleitet werden.'"® Das
von dem Missstand betroffene Unternehmen hétte dagegen keine gravierenden Nachteile zu be-
fiirchten, da die empirische Forschung zeige, dass sich die meisten WhistleblowerInnen ohnehin zu-
nédchst an interne Stellen wenden.'® Dariiber hinaus erhoffte man sich, dass durch das Wahlrecht der
WhistleblowerInnen ein qualitdtssteigernder Wettbewerb zwischen unternehmensinternen und staat-
lichen Meldestellen entstehen wird.'*

Der Rat erarbeitete auf Grundlage der vielen Anderungsantrige des Rechtsausschusses eine
revidierte Fassung des Richtlinienvorschlags, hielt darin allerdings weiter an dem grundsétzlichen
Vorrang interner Meldung fest.'*! Nachdem der Rat am 29.1.2019 die Verhandlungen mit dem Euro-

122

pdischen Parlament aufnahm™* geriet der Grundsatz der internen Meldung allerdings weiter unter

Druck, so dass sich der Ausschuss der Standigen Vertreter der Mitgliedstaaten am 6.3.2019 darauf

123 Nach weiteren

einigte, dem Rat mehr Flexibilitat beziiglich des Meldeverfahrens einzurdumen.
intensiven Verhandlungen raumte der Rat im Rahmen der informellen Trilogverhandlungen schliel$-
lich seine Position, so dass sich die TeilnehmerInnen am 11.3.2019 auf einen Kompromissvorschlag
fiir eine Richtlinie einigen konnten.' Die Richtlinie zum Schutz von Personen, die VerstoRe gegen
das Unionsrecht melden (EU) 2019/1937 (HinweisgeberInnenrichtlinie) wurde vom Europdische
Parlament in der ersten Lesung am 16.4.2019 angenommen.'*®> Anschliefend durchlief sie ein férm-
liches Berichtigungsverfahren, so dass ihr der Rat erst am 7.10.2019 zustimmen konnte. Die Richt-

linie ist am 16.12.2019 in Kraft getreten und musste binnen zwei Jahren in das nationale Recht um-

gesetzt werden.

117 Schmolke, ZGR 48 (2019), 876, 906.

118 Europdisches Parlament, aaO (Fn. 115), S. 48; Erwdgungsgrund 33. in Whistleblowing-RL; Council of Europe,
Protection of Whistleblowers, Recommendation CM/Rec(2014)7 and explanatory memorandum, v. 30.04.2014,
S. 34.

119 Council of Europe, Protection of Whistleblowers, Recommendation CM/Rec(2014)7 and explanatory memoran-
dum, v. 30.4.2014, S. 13.

120 Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, Rn. 254; Gerdemann, NZA-Beilage 2020, 43, 48,

121 Rat, v. 10.12.2018 — 2018/0106(COD) — Dok. 15178/18, unter: Chapter III Art. 5bis.

122 Rat, v. 15.3.2019 — 2018/0106(COD) — Dok. 7242/19 COR 1, unter: 2.

123 Rat, v. 6.3.2019 — 2018/0106(COD) — Dok. 6631/1/19 REV 1, unter: 5.

124 Rat, v. 15.3.2019 — 2018/0106(COD) — Dok. 7242/19 COR 1, unter: 4.

125 Europdisches Parlament, Legislative Entschliefung des Europdischen Parlaments vom 16. April 2019 zu dem Vor-
schlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zum Schutz von Personen, die VerstoRle ge-
gen das Unionsrecht melden (COM(2018)0218 — C8-0159/2018 — 2018/0106(COD)), Dok. P8_TA[2019]0366.
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D. Problemaufriss

Der Streit iiber die Zulédssigkeit externen Whistleblowings war bereits vor der Debatte im Gesetzge-
bungsverfahren der HinweisgeberInnenrichtlinie (HinweisG-RL) Gegenstand von Entscheidungen
des Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)', des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG)"” und Bundesarbeitsgerichts (BAG)'*® und erfuhr damit auch in der einschléigigen Fachli-
teratur grolle Aufmerksamkeit. Da der europdische Gesetzgeber in der Richtlinie nunmehr ein Mel-
derecht normiert hat, scheint der Streit um die Zuldssigkeit externen Whistleblowings entschieden
zu sein. Tatsdchlich haben sich allerdings seit der Einigung in den Trilogverhandlungen zu dieser
Frage unterschiedliche Ansichten im Schrifttum entwickelt.

Der wohl grofte Teil der Literatur sieht in der Richtlinie ein Wahlrecht fiir WhistleblowerIn-
nen geregelt, welches ihnen erlaubt, Informationen tiber Verst68e sowohl gegeniiber internen als
auch direkt gegeniiber externen Stellen zu melden.'™ Den deutschen Gesetzgeber riefen einige Ver-
treterlnnen dieser Ansicht dazu auf, den sachlichen Anwendungsbereich des Umsetzungsgesetzes
iber den der HinweisG-RL, der auf die Meldung von Informationen iiber Verstdlle gegen bestimmte

1% auszudehnen.'®! Fiir die im Rahmen der iiberschieRenden Richt-

Unionsrechtsakte beschréankt is
linienumsetzung aufgenommenen Verstde soll den WhistleblowerInnen dabei im Umsetzungsge-
setz, so die Forderung, ebenfalls ein direktes externes Melderecht eingerdumt werden.

Andere entnehmen dagegen der Systematik der HinweisG-RL, dass der européische Gesetz-
geber letztendlich doch am Grundsatz der internen Meldung festgehalten hat und kommen so zu
dem Ergebnis, dass WhistleblowerInnen bei ihrer Meldung weiterhin kein vollwertiges Wahlrecht
zusteht.'*

Zu dem selben Ergebnis kommen auch diejenigen, die in dem Wahlrecht der Whistleblowe-

“133 sehen und es daher als fiir

rInnen eine ,,vollige[...] Zuriickdrangung der Arbeitgeberinteressen
unvereinbar mit der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRCh) bzw. dem dort in

Art. 52 Abs. 1 S. 2 normierten Grundsatz der VerhiltnisméaRigkeit erkliren.'>* Bestitigt sieht sich

126 EGMR v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland) — NJW 2011, 3501.

127 BVerfG v. 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00 — NZA 2001, 888.

128 BAG v. 3.7.2003 — 2 AZR 235/02 — NZA 2004, 427; v.07.12.2006 — 2 AZR 400/05 — NZA 2007, 502;
v. 15.12.2016 — 2 AZR 42/16 — NJW 2017, 1833.

129 Vgl. Fuli. 248.

130 Dazu ausfiihrlich S. 24 ff.

131 Siehe hierzu S. 105.

132 So noch Fest, in: Franzen/Gallner/Oetker, 3. Aufl., 720, Art. 5 RL (EU) 2019/366 Rn. 14 und Art. 7 RL (EU)
2019/366 Rn. 11.

133 Buchwald, ZESAR 2021, 69, 73; in die Richtung auch Schmitt, NZA-Beilage 2020, 50, 56: ,,weil sie das berechtig-
te Interesse des Unternehmers ausblendet®.

134 Buchwald, ZESAR 2021, 69, 72 f.; Garden/Hiéramente, BB 2019, 963, 965; Hiéramente/Ullrich, jurisPR-StrafR
25/2019 Anm. 1, unter L.; Schmitt, NZA-Beilage 2020, 50, 56; dazu bereits Schmitt, RAA 2017, 365, 367 f.; Thii-
sing/Rombey, NZG 2018, 1001, 1003.
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diese Ansicht vor allem durch zwei Whistleblowing Entscheidungen des EGMR'®, Den Entschei-
dungen wollen sie einen ,verallgemeinerbare[n]“ Grundsatz entnehmen, wonach im Konventions-
recht ein ,,Vorrang interner Abhilfe gegeniiber einer behordengerichteten Meldung* bestehe.'* Das
Melderecht in der HinweisG-RL miisse daher durch eine priméarrechtskonforme Auslegung dahinge-
hend konkretisiert werden, dass ein ,,Rangverhéltnis zwischen interner Abhilfe und einer Behorden-

meldung grundsitzlich anzunehmen ist“'*’

. Die Mitgliedstaaten miissten demnach sicherstellen,
dass WhistleblowerInnen grundsétzlich dazu verpflichtet sind, sich mit der Meldung von Informati-
onen iiber Verstofe zunéchst an eine interne Stelle zu wenden, bevor sie diese gegeniiber externen
Stellen melden.

Es stellt sich demnach die Frage, ob die HinweisG-RL die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet,
fiir WhistleblowerInnen ein Wahlrecht zwischen internen und externen Meldestellen zu schaffen
oder ob die Richtlinie den Mitgliedstaaten vielmehr vorschreibt, Vorschriften zu schaffen, die die
WhistleblowerInnen dazu verpflichten, sich mit der Meldung von Informationen {iber Verstdlle zu-
ndchst an eine interne Stelle zu wenden. Sofern zugunsten der WhistleblowerInnen ein Wahlrecht in
der HinweisG-RL vorgesehen ist, stellt sich wiederum die Frage, ob dieses mit dem Verhéltnisma-
Rigkeitsgrundsatz der GRCh zu vereinbaren ist.

Des Weiteren ist zu untersuchen, ob der deutsche Gesetzgeber den Stimmen in der Literatur,
die eine iiberschiefende Richtlinienumsetzung forderten, gefolgt ist und den sachlichen Anwen-
dungsbereich des Umsetzungsgesetzes iiber den der HinweisG-RL hinaus erweitert hat. Sofern der
deutsche Gesetzgeber eine solche iiberschiefende Richtlinienumsetzung vorgenommen hat, stellt
sich wiederum die Frage, ob er den WhistleblowerInnen fiir die Meldung der im Rahmen der tiber-
schiefenden Richtlinienumsetzung aufgenommen Verstéfe ein direktes externes Melderecht einge-
raumt hat. Ein solches Recht konnte, dhnlich wie das direkte externe Melderecht der HinweisG-RL,

1138

zu einer ,,Zuriickdrangung"** grundrechtlich geschiitzter Interessen fiihren und daher gegen den

VerhdltnismaRigkeitsgrundsatz des Grundgesetzes (GG) verstolen.

135 EGMR v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau); v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland).
136 Buchwald, ZESAR 2021, 69, 73.

137 Buchwald, ZESAR 2021, 69, 74.

138 Vgl. Fuli. 133.
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2. Kapitel: Externes Whistleblowing in der HinweisG-RL

A. Einleitung

Vor dem Inkrafttreten der HinweisG-RL beschrédnkte sich der Whistleblowing-Schutz im Unions-
recht auf eine Reihe sektorspezifischer Regelungen."” Abgesehen von den durch das Unionsrecht
determinierten Regelungen war der Whistleblowing-Schutz in den nationalen Rechtsordnungen sehr

unterschiedlich ausgestaltet.'*

Wihrend einige Mitgliedstaaten horizontale Schutzgesetze erlassen
hatten'*!, beschrinkten andere Mitgliedstaaten — so wie das Unionsrecht — den Whistleblowing-
Schutz auf punktuelle Beschwerderechte.'* ArbeitnehmerInnen in privatrechtlichen Arbeitsverhalt-
nissen wurden von diesen Beschwerderechten in einigen Mitgliedstaaten allerdings nicht erfasst.'*
Daneben fand sich auch eine kleine Zahl von Mitgliedstaaten, die keine Vorschriften zum Schutz
von WhistleblowerInnen erlassen hatten'** oder die den Schutz nur auf bestimmte Landesgebiete
beschrinkten'*,

Die  europaweite  Fragmentierung des  Whistleblowing-Schutzes  fiihrte  fiir
WhistleblowerInnen zu einem erheblichen Maff an Rechtsunsicherheit.'* Erschwerend kam hierbei
hinzu, dass die Mitgliedstaaten, die Schutzvorschriften fiir WhistleblowerInnen erlassen hatten, un-

terschiedliche Voraussetzungen an die Zuldssigkeit externen Whistleblowings stellten. Einige

Rechtsordnungen verlangten, dass sich WhistleblowerInnen vor einer externen Meldung zunéchst

139 Europdische Kommission, Annexes 1-11 Proposal for a Directive on the protection of persons reporting on breaches
of Union law, unter: Annex 5: Existing EU rules on whistleblower protection, S. 87 ff.; Europdische Kommission,
COM(2018) 218 final, Begriindung, S. 2 f.; ICF, Study to strengthen the Protection of Whistleblowers, S. 77 f.;
Fest, in: Franzen/Gallner/Oetker, 720, Art. 1 RL (EU) 2019/1937 Rn. 53 ff.

140 Erwédgungsgrund 4 HinweisG-RL; Europdische Kommission, COM(2018) 218 final, Begriindung, S. 7 f.; Parlia-
mentary Assembly, Resolution 1729 [2010] v. 29.4.2010, unter 4.; ICF, Study to strengthen the Protection of
Whistleblowers, S. 73 ff.

141 ICF, Study to strengthen the Protection of Whistleblowers, S. 75: Frankreich, Ungarn, Irland, Malta, Niederlande,
Vereinigtes Konigreich, Schweden, Slowakei.

142 ICF, Study to strengthen the Protection of Whistleblowers, S. 75: Osterreich, Bulgarien, Tschechien, Deutschland,
Déanemark, Estland, Griechenland, Finnland, Kroatien, Italien, Litauen, Luxemburg, Polen, Portugal, Rumaénien,
Slowenien; zu Deutschland siehe Schmitt, RAA 2017, 365, 366 ff.; Schmitt, NZA-Beilage 2020, 50 f.; Miiller, NZA
2002, 424; Herbert/Oberrath, NZA 2005, 193; Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, Rn. 243 ff.; Gerdemann,
RdA 2019, 16, 17; Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 66 ff. und S. 97 ff.; Dzi-
da/Granetzny, NZA 2020, 1201, 1202; Soppa, Die Strafbarkeit des Whistleblowers, S. 65 ff.; Becker, Whistleblow-
ing, S. 1 ff.; Granetzny/Markworth, jurisPR-Compl 1/2020 Anm. 1 unter B.

143 ICF, Study to strengthen the Protection of Whistleblowers, S. 75: Bulgarien, Tschechien, Griechenland, Litauen,
Rumaénien.

144 ICF, Study to strengthen the Protection of Whistleblowers, S. 75: Zypern und Lettland.

145 ICF, Study to strengthen the Protection of Whistleblowers, S. 75: Belgien und Spanien.

146 Erwédgungsgrund 4 HinweisG-RL; Europdische Kommission, Summary results of the public consultation on
whistleblower protection, S. 23; Europdische Kommission, Impact Assessment SWD(2018)116 final, S. 12; Gerde-
mann, RdA 2019, 16, 19; Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 20 f.
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an eine interne Stelle wenden (Vorrang der internen Meldung)'"’

, andere gestatteten dagegen die di-
rekte Meldung gegeniiber externen Stellen'*,

Angesichts der Rechtsunsicherheit und der schweren beruflichen, finanziellen und gesund-
heitlichen Folgen von Whistleblowing'®, bestanden erhebliche Meldehindernisse  fiir
WhistleblowerInnen in der Union." Dies hatte zur Folge, dass ihr Informationspotential fiir die
Durchsetzung des (Unions-)Rechts nicht effektiv genutzt werden konnte.””! Allein im 6ffentlichen
Auftragswesen wurden die durch einen unzureichenden Schutz von WhistleblowerInnen bedingten
Ertragsausfalle in einer im Jahr 2017 fiir die Kommission durchgefiihrten Studie auf EU-weit jéhr-
lich 5,8 bis 9,6 Mrd. Euro geschiitzt.'

Erklartes Ziel der HinweisG-RL ist gem. Art. 1 ein hohes Schutzniveau fiir Personen, die

VerstoBe gegen das Unionsrecht melden, sicherzustellen (unmittelbares Ziel)'™

, um dadurch die
Durchsetzung des Unionsrechts und der Unionspolitik in bestimmten Bereichen, in denen VerstofRe
eine ernsthafte Schidigung des offentlichen Interesses verursachen konnen'* (mittelbares Ziel)'®,
zu verbessern.

Zur Erreichung dieser Ziele enthédlt die HinweisG-RL in Kapitel VI (Art. 19 - 24 HinweisG-
RL) SchutzmaBnahmen, die die Mitgliedstaaten in das innerstaatliche Recht umsetzen miissen. Aus
regulatorischer Sicht sind diese MaBnahmen hauptséchlich dem passiven Whistleblowing-Schutz'®
zuzuordnen."’ Die Mitgliedstaaten werden insbesondere dazu verpflichtet jede Form von Repressa-
lien, einschlieflich der Androhung von Repressalien, als Reaktion auf Whistleblowing zu verbieten
(Art. 19 Hs. 1 HinweisG-RL). Ein Katalog mit den fiir den Schutz von WhistleblowerInnen bedeu-
tendsten Repressalien findet sich in Art. 19 Hs. 2 HinweisG-RL. Verboten sind danach insbesondere

Kiindigungen, Herabstufungen, negative Leistungsbeurteilungen, Versagung von Beférderungen,

147 ICF, Study to strengthen the Protection of Whistleblowers, S. 75: Frankreich, Irland, Malta, Niederlande, Niederlan-
de, Vereinigtes Konigreich, Portugal, Schweden.

148 ICF, Study to strengthen the Protection of Whistleblowers, S. 75: Slowakei, Belgien, Slowenien, Osterreich, Litau-
en, Italien, Polen.

149 Dazu bereits S. 11 ff.

150 Erwagungsgrund 1, 4 und 5 HinweisG-RL; Europdische Kommission, Impact Assessment SWD(2018) 116 final,
S. 12.

151 Europdische Kommission, Summary results of the public consultation on whistleblower protection, S. 18 ff.; Kom-
mission, Begriindung COM(2018) 218 final, S. 3; Europdische Kommission, Impact Assessment SWD(2018) 116
final, S. 13; Gerdemann, RdA 2019, 16, 19.

152 McGuinn/Rossi/Fernandes, Estimating the Economic Benefits of Whistleblower Protection, S. 15; Kommission,
Begriindung COM(2018) 218 final, S. 7 f.

153 Schmolke, AG 2018, 769, 772; Fest, in: Franzen/Gallner/Oetker, 720, Art. 1 RL (EU) 2019/1937 Rn. 48.

154 Erwagungsgrund 108 HinweisG-RL; siehe auch Erwédgungsgriinde 1, 3, 10, 31, 33, 37, 42, 48 und 84 HinweisG-
RL.

155 Schmolke, AG 2018, 769, 772: ,mittelbares Ziel ersten Grades“; Fest, in: Franzen/Gallner/Oetker, 720, Art. 1 RL
(EU) 2019/1937 Rn. 48.

156 Siehe dazu bereits S. 15; zu den Schutzmafnahmen der HinweisG-RL siehe auch Art. 21 HinweisG-RL.

157 In der HinweisG-RL finden sich aber auch unterstiitzende Mallnahmen fiir WhistleblowerInnen (Art. 20 HinweisG-
RL), sowie Sanktionen fiir Personen, die Repressalien gegen HinweisgeberInnen ergreifen (Art. 23 HinweisG-RL).
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158 Konkrete Malnahmen zum

Nichtverlangerung befristeter Arbeitsvertrige und Blacklisting
Schutz von WhistleblowerInnen vor Repressalien nennt die HinweisG-RL in Art. 21 Abs. 2 bis
Abs. 8. Danach miissen die Mitgliedstaaten beispielsweise gem. Art. 21 Abs. 2 HinweisG-RL si-
cherstellen, dass die Aufdeckung von Informationen tiber VerstoRe grundsétzlich nicht als Verlet-
zung von Verschwiegenheits- und Geheimhaltungspflichten gilt. Erleiden WhistleblowerInnen den-
noch Benachteiligungen, konnen sie sich in den einschldgigen Verfahren vor Gericht oder anderen
Behorden gem. Art. 21 Abs. 5 HinweisG-RL auf eine Beweislastumkehr berufen, wonach vermutet
wird, dass die Benachteiligung eine Repressalie fiir das Whistleblowing war.'

Von den in Kapitel VI geregelten SchutzmafSnahmen zu unterscheiden ist die Frage, unter
welchen Voraussetzungen Whistleblowerlnnen, die Verstofle gegeniiber den zustdndigen Behorden
oder der Offentlichkeit melden, in der HinweisG-RL geschiitzt werden. Voraussetzung fiir die damit
angesprochene Zuldssigkeit externen Whistleblowings ist, dass die WhistleblowerInnen die Mel-
dung von Verstdllen nach den in Art. 6 und Art. 10 bzw. Art. 15 HinweisG-RL geregelten Meldevor-
aussetzungen vornehmen. Nur wenn die WhistleblowerInnen diese Voraussetzungen erfiillen, wer-

den sie durch die HinweisG-RL bzw. durch die nationalen Umsetzungsgesetze geschiitzt.

B. Anwendungsbereich der HinweisG-RL

Bevor die Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit direkter externer Meldungen untersucht werden, ist
zundchst zu kldren, inwiefern das aus der Literatur bekannte Phdnomen ,,Whistleblowing® iiber-
haupt vom personlichen und sachlichen Anwendungsbereich der HinweisG-RL erfasst ist. Dabei
stellt sich vor allem die Frage, welche Personen (z.B. WhistleblowerInnen oder auch bell-ringers'®)
in den personlichen und welche VerstoRe gegen das Unionsrecht in den sachlichen Anwendungsbe-
reich der HinweisG-RL fallen. Des Weiteren stellt sich auch die Frage, ob der sachliche Anwen-
dungsbereich der HinweisG-RL nur die Meldung von Informationen {iber RechtsverstéfSe oder auch

die Meldung von Informationen iiber rechtsmissbrauchliche oder unmoralische Verhaltensweisen

erfasst.

I. Persénlicher Anwendungsbereich

Der Begriff WhistleblowerIn kommt in der HinweisG-RL nicht vor. Auch die englische Sprachfas-
sung verwendet den Begriff ,whistleblower” lediglich in den Erwédgungsgriinden, im eigentlichen
Richtlinientext spricht sie dagegen nur von ,reporting persons“'®. Letzteres wiederum entspricht

der deutschen Sprachfassung, wonach die Richtlinie gem. Art. 4 Abs. 1 Hs. 1 HinweisG-RL fiir

158 Zum ,,Blacklisting* bereits S. 12.

159 Krit. Dzida/Granetzny, NZA 2020, 1201, 1204.

160 Zu dieser Unterscheidung bereits S. 5.

161 In der franzosischen Sprachfassung: ,,auteurs de signalement”.
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HinweisgeberInnen gilt. HinweisgeberInnen sind gem. Art. 5 Nr. 7 HinweisG-RL natiirliche Perso-
nen, die im Zusammenhang mit ihrer Arbeitstdtigkeit, d.h. nicht wahrend rein privater Tatigkeiten,
Informationen iiber VerstoRe erlangen und diese melden.'®

Zur Konkretisierung des Begriffs enthélt Art. 4 Abs. 1 lit. a) — d) HinweisG-RL einen nicht
abschliefenden Katalog mit Personengruppen, die aufgrund ihrer beruflichen Tatigkeit Informatio-
nen iiber Verstdle erlangen konnen und insoweit als HinweisgeberIn zu schiitzten sind. Danach sind
HinweisgeberInnen gem. Art. 4 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL ,,zuallererst“'®* ArbeitnehmerInnen. Ar-
beitnehmerln i.S.d. autonomen unionsrechtlichen Arbeitnehmerinbegriffs ist, wer fiir einen anderen
nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fiir die sie / er als Gegenleistung eine Vergiitung erhalt
und die eine echte und tatsdchliche Berufstatigkeit, also erwerbswirtschaftliche Tatigkeit darstel-
len.'* Als ArbeitnehmerIn erfasst werden demnach auch Personen, die in atypischen Beschifti-
gungsverhéltnissen (z.B. Teilzeitbeschéftigung, befristete Beschaftigung oder als Leiharbeitnehme-

rIn)lGS

oder in offentlich-rechtlichen Sonderverhéltnissen (z.B. als Beamte, SoldatIn oder Richte-
rIn)'® titig sind.

Zur Erreichung der Ziele der HinweisG-RL geht der personliche Anwendungsbereich der
Richtlinie allerdings weit iiber einen rein arbeitsrechtlichen Whistleblowing-Schutz hinaus.'®” Der
europdische Gesetzgeber will durch die HinweisG-RL das Informationspotential eines moglichst
breiten Spektrums von Personengruppen, die aufgrund ihrer beruflichen Tétigkeit einen privilegier-
ten Zugang zu Informationen iiber betriebliche Missstdnde haben und im Falle einer Meldung be-
rufsbezogene Repressalien erleiden kénnen, aktivieren.'® Aus diesem Grund erfasst der persénliche
Anwendungsbereich der HinweisG-RL nicht nur Arbeitnehmerlnnen (Art.4 Abs. 1 lit. a) Hin-
weisG-RL), sondern gem. Art. 4 Abs. 1 lit. b) — d) HinweisG-RL ,,mindestens* auch Selbststandige,

AnteilseignerInnen, Mitglieder der Geschiftsfiihrung oder der Aufsichtsorgane, freiwillige Mitar-

162 Zur Bedeutung des Merkmals ,,im beruflichen Kontext” siehe Art. 5 Nr. 9 HinweisG-RL; ferner Colneric/Gerde-
mann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 32 f.

163 Erwagungsgrund 38 HinweisG-RL: ,,Schutz sollte zuallererst fiir ‘Arbeitnehmer’ im Sinne des Artikels 45 Absatz 1
AEUV in der Auslegung durch den Gerichtshof gelten”.

164 EuGH v. 3.7.1986 — Rs. C-66/85 (Lawrie-Blum), NVwZ 1987, 41; v. 19.6.2014 — Rs. C-507/12 (Jessy Saint Prix),
ECLI:EU:C:2014:2007, Rn.35; v.1.10.2015 —Rs. C-432/14 (O/Bio Philippe Auguste SARL),
ECLI:EU:C:2015:643, Rn. 22; dazu ausf. Kocher, Europédisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 95 ff.

165 EuGH v. 6.11.2003 — Rs. C-413/01 (Orasche), ECLI:EU:C:2003:600, Rn. 32; v. 4.2.2010 — Rs. C-14/09 (Hava
Genc), ECLI:EU:C:2010:57, Rn. 15 ff.; v. 23.3.1982 — Rs. 53/81 (Levin), NJW 1983, 1249, 1250; Erwdgungsgrund
38 HinweisG-RL.

166 So z.B. fiir die Arbeitszeit-RL: EuGH, v. 3.5.2012 — Rs. C-337/10 (Neidel), ECLI:EU:C:2012:263, Rn. 25; vgl. Ko-
cher, Européisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 110.

167 Erwédgungsgrund 39 HinweisG-RL; Garden/Hiéramente, BB 2019, 963, 964; Gerdemann, RdA 2019, 16, 22; fiir
die Ziele der HinweisG-RL siehe S. 21.

168 Erwédgungsgrund 37 und 39 HinweisG-RL.
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beiterInnen, PraktikantInnen und Personen, die unter der Aufsicht und Leitung von Auftragnehme-

rInnen, UnterauftragnehmerInnen und Lieferanten des betroffenen Unternehmens arbeiten.'®
Il. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich der HinweisG-RL ist entsprechend des mittelbaren Ziels der
Richtlinie — bessere Durchsetzung des Unionsrechts und der Unionspolitik in ,,bestimmten Berei-

Chen“170 _

auf die Meldung von Informationen iiber Verstofe gegen Unionsvorschriften, die in be-
stimmte Bereiche fallen, beschrankt. Die von der HinweisG-RL erfassten Bereiche werden in Art. 2
Abs. 1 HinweisG-RL genannt und die Unionsvorschriften, die diesen Bereichen unterfallen, zum
Teil im Anhang der Richtlinie aufgefiihrt. Nach der Einschidtzung des Unionsgesetzgebers handelt
es sich hierbei um Bereiche, in denen ,,die Notwendigkeit besteht, die Rechtsdurchsetzung zu ver-
bessern, eine unzureichende Meldung von Verstdllen durch Hinweisgeber die Rechtsdurchsetzung
wesentlich beeintrachtigt und VerstoRe gegen das Unionsrecht das offentliche Interesse ernsthaft
schadigen konnen“'”".'? Letzteres gilt nach der Auffassung des Unionsgesetzgebers unabhéngig
davon, ob die VerstoBBe gegen die Unionsvorschriften nach ,,nationalem Recht als Ordnungswidrig-
keit, Straftat oder andere Art rechtswidriger Handlung eingestuft sind“'”>,
1. Ausgewéhlte Rechtsakte und Politikbereiche, Art. 2 Abs. 1 |lit. a)
HinweisG-RL
Gem. Art. 2 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL ist der sachliche Anwendungsbereich der HinweisG-RL er-
offnet, wenn der gemeldete Verstol§ in den Anwendungsbereich der im Anhang (Teil I und II) der
HinweisG-RL aufgefiihrten Rechtsakte féllt und einen der in Art.2 Abs. 1 lit. a) Ziff. i) —x)
HinweisG-RL genannten Politikbereiche betrifft.

Die Auflistung der Rechtsakte im Anhang der HinweisG-RL ist nach den in Art. 2 Abs. 1
lit. a) Ziff. i) —x) HinweisG-RL genannten Politikbereichen gegliedert. Erfasst werden danach
Rechtsakte aus Bereichen wie z.B. dem offentlichen Auftragswesen, dem Finanzdienstleistungssek-

tor, der Geldwésche, der Terrorismusfinanzierung, der Produkt-, Verkehrs- und Lebensmittelsicher-

169 Bemerkenswert ist an dieser Stelle, dass die in Kapitel VI geregelten Schutzmafnahmen nicht nur fiir Hinweisgebe-
rInnen gelten, sondern gem. Art. 4 Abs. 4 HinweisG-RL auch fiir Dritte, die mit den HinweisgeberInnen in Verbin-
dung stehen (z.B. Kolleginnen oder Verwandte), sowie fiir juristische Personen, die sich im Eigentum der Hinweis-
geberIn befinden, fiir die die Hinweisgeberln arbeitet oder mit denen die HinweisgeberIn in einem beruflichen Kon-
takt steht.

170 Dazu bereits S. 21.

171 Erwéagungsgrund 5 HinweisG-RL.

172 Zum Schutz des 6ffentlichen Interesses siehe auch Erwagungsgrund 1, 3, 10, 31, 33, 37, 42, 48, 84 und 108 Hin-
weisG-RL; Fest, in: Franzen/Gallner/Oetker, 720, Art. 1 RL (EU) 2019/1937 Rn. 50; grundlegend Kreis, Whistle-
blowing als Beitrag zur Rechtsdurchsetzung, S. 85 ff.

173 Erwagungsgrund 3 HinweisG-RL: ,,In bestimmten Politikbereichen kdnnen VerstoBe gegen das Unionsrecht — un-
geachtet dessen, ob sie nach nationalem Recht als Ordnungswidrigkeit, Straftat oder andere Art rechtswidriger
Handlung eingestuft sind — erhebliche Risiken fiir das Gemeinwohl bergen, indem sie ernsthafte Gefahren fiir das
offentliche Interesse schaffen.”
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heit, sowie des Umwelt-, Gesundheits- und Verbraucherschutzes. Nicht aufgenommen in Art. 2
Abs. 1 lit. a) i.V.m. dem Anhang der HinweisG-RL wurden dagegen Rechtsakte aus den Bereichen

, nationale Sicherheit'” und Arbeits- bzw. Arbeits-

Energie (mit Ausnahme der Nuklearenergie)'”*

schutzrecht.'’®

Die Auflistung der Rechtsakte im Anhang der HinweisG-RL nach den in Art. 2 Abs. 1 lit. a)
Ziff. i) — x) HinweisG-RL genannten Politikbereichen zeigt, dass die Rechtsakte die jeweiligen Poli-
tikbereiche definieren.'”” Aus dieser Regelungstechnik folgt, dass mit dem VerstoR gegen einen der
im Anhang genannten Rechtsakte auch die Betroffenheit des jeweiligen Politikbereichs einher-
geht.'”®

Bei der Bezugnahme in Art. 2 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL auf die Rechtsakte im Anhang der
HinweisG-RL handelt es sich um eine dynamische Bezugnahme.'”” Demnach bezieht sich Art. 2
Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL, wenn ein Rechtsakt im Anhang geédndert wird, auf die gednderte Fas-
sung des Rechtsakts, und wenn ein Rechtsakt ersetzt wird, auf den neuen Rechtsakt. Wird der sach-
liche Anwendungsbereich der im Anhang aufgefiihrten Rechtsakte durch Bezugnahme auf einen in
ihren Anhdngen aufgefiihrten Rechtsakt definiert, ist auch dieser Rechtsakt Teil des sachlichen An-
wendungsbereichs der HinweisG-RL." Entsprechendes gilt fiir die Durchfiihrungs- oder delegier-
ten Mallnahmen der Mitgliedstaaten und der Union, die auf der Grundlage der im Anhang genann-

ten Unionsrechtsakte erlassen wurden.

2. VerstoBe gegen die finanziellen Interessen der Union, Art. 2 Abs. 1 lit. b)
HinweisG-RL

Der sachliche Anwendungsbereich der HinweisG-RL ist gem. Art. 2 Abs. 1 lit. b) HinweisG-RL bei
der Meldung von Verstolen gegen die finanziellen Interessen der Union i.S.v. Art. 325 AEUV sowie
gemdll den genaueren Definitionen in einschldgigen UnionsmaSnahmen eroffnet.

Die finanziellen Interessen der Union i.S.v. Art. 325 AEUV sind sowohl die von der Union
selbst verwalteten eigenen Haushaltsmittel, als auch alle in ihrem Auftrag durch Dritte (z.B. EZB)'®!

verwalteten Finanzmittel.'®?

174 Art. 2 Abs. 1 Ziff. vi) HinweisG-RL.

175 Art. 3 Abs. 3 HinweisG-RL; krit. Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 104.

176 Krit. Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1002; Forst, EuZA 2020, 283, 286; siehe dazu Art. 27 Abs. 3 HinweisG-
RL.

177 Forst, EuZA 2020, 283, 285 f.

178 Differenzierend: Fest, in: Franzen/Gallner/Oetker, 720, Art. 2 RL (EU) 2019/1937 Rn. 8.

179 Erwéagungsgrund 19 HinweisG-RL.

180 Erwdgungsgrund 19 HinweisG-RL.

181 EuGH v. 10.7.2003 — Rs. C-11/00 (Kommission), ECLI:EU:C:2003:395, Rn. 95.

182 Satzger, in: Streinz, Art. 325 AEUV Rn. 7; Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, Art. 325 AEUV Rn. 1; Magiera, in: Grab-
nitz/Hilf/Nettesheim, Art. 325 AEUV Rn. 10; Beck, NJOZ 2019, 1617; zur Definition im Sekundéarrecht siehe:
Art. 2 Abs. 1 lit. a) RL (EU) 2017/1371 und Art. 2 Nr. 1 VO (EG, EURATOM) Nr. 883/2013.
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Zum Schutz der finanziellen Interessen der Union wurde insbesondere die Verordnung (EG,
Euratom) Nr. 2988/95 und die Richtlinie (EU) 2017/1371 erlassen.'®

Die Verordnung (EG, Euratom) Nr. 2988/95 trifft eine Rahmenregelung fiir einheitliche
Kontrollen, sowie verwaltungsrechtliche Manahmen und Sanktionen bei UnregelmaRigkeiten in
Bezug auf das Unionsrecht. Der Tatbestand der UnregelmaRigkeit ist gem. Art. 1 Abs. 2 Verordnung
(EG, Euratom) Nr. 2988/95 bei jedem Verstol gegen eine Unionsbestimmung als Folge einer Ver-
haltensweise einer Wirtschaftsteilnehmerin gegeben, die einen Schaden fiir den Gesamthaushalts-
plan der Union oder die Haushalte, die von ihr verwaltet werden, bewirkt hat bzw. haben wiirde.'®
Ein Schaden fiir die finanziellen Interessen der Union muss demnach nicht eingetreten sein. Auch
muss die WirtschaftsteilnehmerIn weder vorsétzlich noch (grob) fahrlédssig gehandelt haben.

Hinsichtlich der schwersten Formen betrugsdhnlichen Verhaltens wird die Verordnung (EG,
Euratom) Nr. 2988/95 durch die Richtlinie (EU) 2017/1371 erginzt.'® Die Richtlinie (EU)
2017/1371 legt Mindestvorschriften fiir die Definition von Straftatbestdnden und Strafen zur Be-
kdmpfung von Betrug und sonstigen gegen die finanziellen Interessen der Union gerichteten rechts-
widrigen Handlungen (insbesondere Geldwéasche und Korruption) fest.

Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) HinweisG-RL erfasst demnach in erster Linie die Meldung von Unregel-
maligkeiten i.S.v. Art. 1 Abs. 2 Verordnung (EG, Euratom) Nr. 2988/95, einschlielllich betriigeri-

scher Handlungen, Geldwésche und Korruption i.S.d. Richtlinie (EU) 2017/1371.

3. Schutz der Binnenmarktvorschriften, Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) HinweisG-RL
Gem. Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) Hs. 1 HinweisG-RL ist der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie
bei der Meldung von Informationen {iber Verstdlle gegen die Binnenmarktvorschriften i.S.v. Art. 26
Abs. 2 AEUV eroffnet. Zu den Binnenmarktvorschriften gehéren sowohl die Vorschriften des Pri-
marrechts, insbesondere die Grundfreiheiten (Art. 34, 45, 49, 56 und 63 AEUV) und die Wettbe-
werbsregeln (Art. 101 ff. AEUV), als auch die sekundarrechtlichen Bestimmungen zu ihrer Umset-
zung.'®
Im Bereich des Wettbewerbsrechts hat der europdische Gesetzgeber die Bedeutung von Insi-

derinformationen fiir die Aufdeckung von Wettbewerbsverstofen mit der Kronzeugenregelung in

Art. 4a Verordnung (EG) Nr. 773/2004 bereits anerkannt.'®” Die Kronzeugenregelung ermdoglicht es

183 Erwédgungsgrund 15 HinweisG-RL.

184 Magiera, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 325 AEUV Rn. 18; Erwdgungsgrund 6 VO (EG, Euratom) Nr. 2988/95;
Erwédgungsgrund 4 VO (Euratom, EG) Nr. 2185/96; Erwédgungsgrund 2 RL (EU) 2017/1371.

185 Die Richtlinie (EU) 2017/1371 war bis zum 6.7.2019 in das nationale Recht umzusetzen und ersetzt das Uberein-
kommen vom 26.7.1995 {iber den Schutz der finanziellen Interessen der Europédischen Gemeinschaften (sog. ,,PIF-
Konvention“), einschlieBlich der Protokolle vom 27.9.1996, 29.11.1996 und 19.6.1997; zur Umsetzung in Deutsch-
land siehe Beck, NJOZ 2019, 1617, 1620.

186 Erwédgungsgrund 17 HinweisG-RL; Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 26 AEUV Rn. 12a.

187 Vgl. Erwdgungsgrund 17 HinweisG-RL.
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der Kommission einem Unternehmen bzw. einem Kartellmitglied fiir seine Mitwirkung an der Auf-
deckung des Kartells die nach Art. 23 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 zu verhdngende Geldbu-
e vollstdndig zu erlassen oder zu ermédfigen. Da die Kronzeugenregelung lediglich Unternehmen
vor GeldbuBen, nicht jedoch WhistleblowerInnen vor arbeitsrechtlichen Repressalien schiitzt, be-
durfte es zur Aktivierung des Meldepotentials von WhistleblowerInnen im Bereich des Wettbe-
werbsrechts weiterer Mallnahmen. Vor diesem Hintergrund erfasst der Anwendungsbereich der Hin-
weisG-RL gem. Art. 2 Abs. 1 lit. c) Hs. 1 HinweisG-RL die Meldung von wettbewerbsbeschranken-
den Vereinbarungen i.S.v. Art. 101 AEUV (Kartellverbot)'® sowie von der missbrauchlichen Aus-
nutzung einer marktbeherrschenden Stellung i.S.v. Art. 102 AEUV'®,

Dartiber hinaus ist der sachliche Anwendungsbereich der HinweisG-RL gem. Art. 2 Abs. 1
lit. ¢) Hs. 2 HinweisG-RL auch bei der Meldung von VerstoRRen gegen Vorschriften des Korper-
schaftsteuerrechts anwendbar.'” Dies betrifft in erster Linie die Meldung von privatrechtlichen Ver-
einbarungen, die darauf abzielen, die Verpflichtungen des Korperschaftsteuerrechts zu umgehen,

um dadurch Steuervorteile zu erlangen.'”!

4. Verhéltnis zu anderen Rechtsakten

a) Die im Anhang der Richtlinie aufgefiihrten sektorspezifischen Rechtsakte
Sofern die in Teil II des Anhangs der HinweisG-RL aufgefiihrten Rechtsakte der Union spezifische

Regelungen iiber die Meldung von Informationen iiber VerstoRe enthalten, haben diese gem. Art. 3
Abs. 1 S. 1 HinweisG-RL im Falle einer Normenkollision Anwendungsvorrang gegeniiber den Vor-
schriften der HinweisG-RL.

Relevant ist diese Ausnahme vor allem fiir Meldungen im Bereich des Finanzdienstleis-

192

tungssektors.”™ Nach der Finanzkrise, die schwerwiegende Méngel bei der Durchsetzung der gel-

tenden Vorschriften im Finanzdienstleistungssektor offenbarte'®, hatte der Unionsgesetzgeber in

diesem Bereich zahlreiche Vorschriften zum Schutz von WhistleblowerInnen erlassen'®* und dabei

195

insbesondere die Einrichtung interner Meldekandle vorgesehen™. Die Finanzdienstleister werden

188 Da Art. 101 AEUV auch vertikale Beschrankungen erfasst, ist der Begriff des Kartellverbots nur ein pars pro toto.

189 Erwagungsgrund 17 HinweisG-RL.

190 Insb. RL (EG) 2003/49 (Zinsen-Lizenzgebiihren-RL), RL (EG) 2009/133 (Fusions-RL), RL (EU) 2011/96 (Mutter-
Tochter-RL), RL (EU) 2016/1164 (ATAD I) und RL (EU) 2017/952 (ATAD II).

191 Erwégungsgrund 18 HinweisG-RL.

192 Daneben werden in Teil II. des Anhangs auch die Bereiche Verkehrssicherheit und Umweltschutz genannt.

193 Erwédgungsgrund 7 HinweisG-RL.

194 Insb. Art. 32 Abs. 2 VO (EU) Nr. 596/2014 (MAR), einschlieflich der Durchfiihrungs-RL (EU) 2015/2392, Art. 26
Abs. 5, 65 VO (EU) Nr. 909/2014 (CSDR), Art. 28 VO (EU) Nr. 1286/2014, Art. 21 VO (EU) 2015/847 (GT-VO),
Art. 24 VO (EU) 2015/2365 (SFT-VO), Art. 41 VO (EU) 2017/1129 (Prospekt-VO), Art. 71 RL (EU) 2013/36
(CRD 1V), Art. 73 RL (EU) 2014/65 (MIFID II), Art. 99d RL (EG) 2009/65 (OGAW), Art. 61 RL (EU) 2015/849
(4. Gw-RL), Art. 35 RL (EU) 2016/97 (IDD) und Art. 24 Abs. 6 RL (EU) 2016/2341 (EbAV II).

195 So z.B. in Art. 32 Abs. 3 VO (EU) Nr. 596/2014 (MAR), Art. 26 Abs. 5 VO (EU) Nr. 909/2014 (CSDR), Art. 28
Abs. 4 VO (EU) Nr. 1286/2014, Art. 21 Abs. 2 VO (EU) 2015/847 (GT-VO), Art. 24 Abs. 2 VO (EU) 2015/2365
(SFT-VO), Art. 41 Abs. 4 VO (EU) 2017/1129 (Prospekt-VO), Art. 71 Abs. 3 RL (EU) 2013/36 (CRD IV), Art. 73
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dabei unabhéngig von ihrer Beschiftigtenzahl zur Einrichtung interner Meldekanéle verpflichtet. In
der HinweisG-RL besteht eine entsprechende Einrichtungspflicht fiir juristische Personen des Pri-
vatrechts dagegen grundsétzlich nur dann, wenn ihre Beschaftigtenzahl einen bestimmten Schwel-
lenwert'*® iiberschreitet. Vor diesem Hintergrund soll durch den Anwendungsvorrang in Art. 3
Abs. 1 S.1i.V.m. Teil II des Anhangs der HinweisG-RL in erster Linie gewdhrleistet werden, dass
die HinweisG-RL nicht zu einer Reduzierung der Einrichtungspflicht interner Meldekanéle im Be-
reich des Finanzdienstleistungssektors fiihrt.'”’

Hiervon abgesehen ist die Bedeutung des Anwendungsvorrangs in Art. 3 Abs. 1 S. 1 i.V.m.
Teil II des Anhangs der HinweisG-RL indes gering. Der Anwendungsvorrang gilt gem. Art. 3 Abs. 1
S. 2 HinweisG-RL nicht, soweit die sektorspezifischen Rechtsakte die Mafnahmen zum Schutz von
WhistleblowerInnen nicht verbindlich regeln.’®® Die Pflicht zur Einrichtung interner Meldekaniile
wird in den in Teil II des Anhangs aufgelisteten Rechtsakten lediglich dem Grunde nach geregelt,
ohne dabei detaillierte Vorgaben zu den Mindeststandards fiir die Ausgestaltung der Kandle und der
entsprechenden Meldeverfahren zu machen. Insoweit bleiben die Vorschriften der HinweisG-RL
auch im Rahmen des Anwendungsbereichs der in Teil II aufgelisteten sektorspezifischen Rechtsakte
von Bedeutung. Durch diese Riickausnahme soll der Mindeststandard der HinweisG-RL im Anwen-

dungsbereich der sektorspezifischen Rechtsakte vollumfianglich zur Geltung gelangen.'”

b) Die Richtlinie (EU) 2016/943
Sektorspezifische Melderechte finden sich aulerhalb der vom Anwendungsbereich der HinweisG-

RL erfassten Rechtsakte insbesondere in der Richtlinie (EU) 2016/943 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 8. Juni 2016 iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Ge-
schéftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger
Nutzung und Offenlegung (GeschGeh-RL).

Geschaftsgeheimnisse sind gem. Art. 2 Nr. 1 GeschGeh-RL (a) geheime Informationen, (b)
die von kommerziellem Wert sind, weil sie geheim sind, und (c) die Gegenstand von angemessenen
Geheimhaltungsmafnahmen sind.

Der Erwerb, die Nutzung und die Offenlegung von Geschéftsgeheimnissen ist gem. Art. 3
Abs. 2 GeschGeh-RL rechtméRig, sofern dies nach dem Unionsrecht oder nationalen Recht vorge-
schrieben oder erlaubt ist. Ankniipfend an diesen Erlaubnistatbestand bestimmt die HinweisG-RL in

Art. 21 Abs. 7 UAbs. 2, dass Meldungen oder Offenlegungen, die nach den Vorschriften der

Abs. 2 RL (EU) 2014/65 (MIFID II), Art. 99D Abs.5 RL (EG) 2009/65 (OGAW), Art. 61 Abs.3 RL (EU)
2015/849 (4. Gw-RL).

196 Zum Schwellenwert der HinweisG-RL siehe S. 38.

197 Vgl. Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 24 f. und S. 42.

198 Krit. Gerdemann, RdA 2019, 16, 22.

199 Erwédgungsgrund 20 HinweisG-RL.
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HinweisG-RL vorgenommen werden und Geschdftsgeheimnisse beinhalten, rechtméafSig i.S.d Art. 3
Abs. 2 GeschGehG-RL sind.*®

Féllt die Offenlegung der Geschéaftsgeheimnisse nicht in den Anwendungsbereich der Hin-
weisG-RL, bleibt die GeschGeh-RL dagegen weiterhin anwendbar. Die beiden Richtlinien sind so-

mit als einander ergidnzend zu betrachten.*"

lll. Die Meldung von Informationen liber VerstoRe

Die Eroffnung des Anwendungsbereichs der HinweisG-RL setzt gem. Art. 2 Abs. 1 Hs. 1 Hin-
weisG-RL voraus, dass die WhistleblowerIn Verstéle, die in den Anwendungsbereich der von Art. 2
Abs. 1 lit. a) - c) HinweisG-RL erfassten Unionsvorschriften fallen, meldet.

VerstoRe i.S.d. Art. 5 Nr. 2 HinweisG-RL sind gem. Art. 5 Nr. 1 HinweisG-RL sowohl
rechtswidrige (Ziff. i)) als auch rechtsmissbrauchliche Verhaltensweisen (Ziff. ii)). Meldefdhig sind
demnach nicht nur Verhaltensweisen, die die Tatbestandsmerkmale einer Verbotsnorm erfiillen, son-
dern auch solche, die lediglich mit dem Ziel der einschligigen Normen unvereinbar sind.***> Durch
die Aufnahme rechtsmissbrauchlicher Verhaltensweisen in den Anwendungsbereich der HinweisG-
RL sollen in erster Linie landeriibergreifende Steuervermeidungspraktiken bekampft werden.” Wie

“24 und im ,,Panama Papers“*®> Skandal eindrucksvoll ge-

zuletzt die Enthiillungen im , Lux-Leaks
zeigt haben, zeichnen sich solche Steuervermeidungspraktiken dadurch aus, dass zwar kein eindeu-
tiger Bruch gegen steuerrechtliche Normen vorliegt, sie gleichwohl dem Ziel und Zweck des Steu-
errechts zuwiderlaufen.*®® Solche formal (iiberwiegend) rechtméRige Praktiken konnen die Wettbe-
werbsbedingungen fiir Unternehmen verzerren und erhebliche Steuereinbuflen fiir die Mitgliedstaa-
ten und den Unionshaushalt verursachen.*”” Der wirksame Schutz vor Schidigungen des 6ffentli-
chen Interesses setzt nach der Einschdtzung des Unionsgesetzgebers daher voraus, dass auch rechts-
missbrauchliche Verhaltensweisen von der HinweisG-RL geschiitzt werden.*”

Voraussetzung fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs der HinweisG-RL ist schlielich,

dass die WhistleblowerIn den Verstof meldet (Art. 2 Abs. 1 Hs. 1 HinweisG-RL). Schweigt die

200 Erwdgungsgrund 98 HinweisG-RL.

201 Erwédgungsgrund 98 HinweisG-RL.

202 Erwdgungsgrund 42 HinweisG-RL der explizit auf die Rspr. des EuGH verweist. Siehe dazu EuGH 26.2.2019 —
Rs. C-116/16, C-117/16 (Skatteministeriet), ECLI:EU:C:2019:135, Rn. 97 m.w.N.

203 Gerdemann, RdA 2019, 16, 23; Erwédgungsgrund 18 HinweisG-RL; Europdische Kommission, Pressemitteilung
1P/18/3441 v. 24.4.2018: Schutz von Hinweisgebern.

204 Brinkmann/Giesen/Obermaier/Obermayer/Ott, Arger im Steuer-Méirchenland, in: Siiddeutsche Zeitung
v. 07.11.2014.

205 Strunz, NZWiST 2017, 262; Diekmann, Was Sie iiber die Panama Papers wissen sollten, in: Spiegel-Online
v. 4.4.2016.

206 Erwagungsgrund 18 HinweisG-RL.

207 Erwdgungsgrund 18 HinweisG-RL.

208 Erwdgungsgrund 42 HinweisG-RL.
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Whistleblowerln tiber den VerstoR, ist der Anwendungsbereich der HinweisG-RL dagegen nicht er-
offnet.

Eine Meldung ist gem. Art. 5 Nr. 3 HinweisG-RL die miindliche oder schriftliche Mitteilung
von Informationen {iber Verstoe. Meldefdhig sind dabei gem. Art. 5 Nr. 2 HinweisG-RL Informati-
onen, einschliefflich begriindeter Verdachtsmomente, in Bezug auf tatsdachliche oder potenzielle Ver-
stoBBe, die in dem Unternehmen, in dem die WhistleblowerIn tétig ist oder war, oder in einem ande-
ren Unternehmen, mit dem die WhistleblowerIn aufgrund ihrer beruflichen Tatigkeiten im Kontakt
steht oder stand, bereits begangen wurden oder sehr wahrscheinlich erfolgen werden.

Der von Art. 5 Nr. 2 HinweisG-RL geforderte Bezug der gemeldeten Information zu einem
Verstol$ ist im Einklang mit dem Schutzzweck der HinweisG-RL weit auszulegen. Demnach wird
nicht lediglich die Meldung von reinen VerstoRinformationen, sondern auch von hiermit zusammen-
hiangenden Informationen, die geeignet sind, den jeweiligen Sachverhalt zu kontextualisieren oder

zu plausibilisieren, vom Anwendungsbereich der HinweisG-RL erfasst.*”

Bedeutung hat dies vor
allem fiir Whistleblowing-Félle, bei denen die WhistleblowerIn im Rahmen ihrer Meldung grof3e
Datensdtze an die Meldeadressaten weitergibt. Hierbei ist es nicht auszuschliefen, dass nicht nur
reine VerstolSinformationen, sondern auch Informationen, die lediglich einen (mittelbaren) Bezug zu

dem Verstol$ aufweisen, an die Meldeadressaten weitergegeben werden.

IV. Vor- und nachwirkender Schutz

Die Arbeitnehmerineigenschaft i.S.d. Art. 4 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL endet grundsdtzlich mit der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses.”'® Personen, die Informationen iiber Verst6Re im Rahmen ih-
rer Tatigkeit als ArbeitnehmerIn erlangen und diese nach der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
melden, werden insoweit nicht nach Art. 4 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL vom Anwendungsbereich der
Richtlinie erfasst. Gleichwohl kénnen solche Personen auch nach der Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses Opfer von Repressalien werden (z.B. in Form negativer Arbeitszeugnisse oder indem sie
auf ,schwarze Listen® gesetzt werden).”!! Art. 4 Abs. 2 HinweisG-RL erweitert daher den Anwen-
«212

dungsbereich der Richtlinie auf Personen, die nach der Beendigung ihres ,, Arbeitsverhaltnisses

Informationen iiber VerstéRe melden.?!?

209 Vgl. Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 59 f.

210 EuGH wv. 13.12.2012 — Rs. C-379/11 (Caves Krier Fréres Sarl), ECLI:EU:C:2012:798, Rn. 26; v. 19.6.2014 — Rs.
C-507/12 (Jessy Saint Prix), ECLI:EU:C:2014:2007, Rn. 35; v. 12.5.1998 — Rs. C-85/96 (Maria Martinez Sala),
ECLI:EU:C:1998:217, Rn. 32; siehe dazu auch Steinmeyer, in: Franzen/Gallner/Oetker, 20, Art. 45 AEUV
Rn. 14 f.; Franzen, in: Streinz, Art. 45 AEUV Rn. 32.

211 Erwédgungsgriinde 39 HinweisG-RL; zum ,,Blacklisting® siehe bereits S. 12.

212 Zu der Frage, ob Art. 4 Abs. 2 HinweisG-RL auch auf die beendeten Vertragsverhdltnisse der in Art. 4 Abs. 1
lit. b) — ) HinweisG-RL genannten Personengruppen anwendbar ist siehe: Forst, EuZA 2020, 283, 288; Fest, in:
Franzen/Gallner/Oetker, 720, Art. 4 RL (EU) 2019/1937 Rn. 20.

213 Erwdgungsgrund 39 HinweisG-RL.
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Dartiber hinaus erfasst der Anwendungsbereich der HinweisG-RL gem. Art. 4 Abs. 3 Hin-
weisG-RL auch Personen, deren Arbeitsverhéltnis noch nicht begonnen hat und die wahrend des
Einstellungsverfahrens oder anderer vorvertraglicher Verhandlungen Informationen iiber Verstolle

erlangt haben.

V. Zwischenergebnis
Vergleicht man den Anwendungsbereich der HinweisG-RL mit dem von der Literatur entwickelten

214

Begriff von Whistleblowing=", ist festzustellen, dass diese nicht deckungsgleich sind.

Der sachliche Anwendungsbereich der HinweisG-RL beschrankt sich — entsprechend ihres
mittelbaren Ziels — auf bestimmte Bereiche, in denen Verstofe gegen das Unionsrecht nach der Ein-
schiatzung des Unionsgesetzgebers das Offentliche Interesse ernsthaft schdadigen kénnen. Der von
der Literatur entwickelte Begriff von Whistleblowing erfasst dagegen Fehlverhalten unabhdngig
davon, ob es einem bestimmen Rechtsbereich oder einem bestimmten Rechtsakt zugeordnet werden
kann oder ob es dazu geeignet ist, das 6ffentliche Interesse zu schidigen.?” Die HinweisG-RL regelt
somit die Zuladssigkeit externen Whistleblowings nur fiir einen kleinen — in Art. 2 Abs. 1 HinweisG-
RL festgelegten — Teil, der von dem Whistleblowing-Begriff der Literatur erfassten Fille.

Weitere Einschrankungen gegeniiber dem von der Literatur entwickelten Whistleblowing-
Begriff sind hinsichtlich des von der HinweisG-RL erfassten Fehlverhaltens festzustellen. Die
HinweisG-RL erfasst lediglich die Meldung von rechtswidrigen und rechtsmissbrauchlichen Verhal-
tensweisen.”'® Dies ist angesichts ihres Ziels — bessere Durchsetzung des Unionsrechts — zwar kon-
sequent, allerdings im Vergleich zu dem Whistleblowing-Begriff der Literatur enger. In der Literatur
wird tiberwiegend auch die Meldung von unmoralischen oder unethischen Verhaltensweisen als
Whistleblowing qualifiziert.*!

Weiter als der von der Literatur entwickelte Begriff von Whistleblowing ist die HinweisG-
RL dahin gehend, dass sie nicht nur die Meldung von VerstoBen im Verantwortungsbereich des Un-
ternehmens, in dem die Whistleblowerln tétig ist, sondern auch von Verstdfen in anderen Unterneh-
men, mit denen die WhistleblowerIn im Rahmen ihrer beruflichen Tétigkeit im Kontakt steht,
schiitzt. In der Literatur wird der Begriff Whistleblowing dagegen iiberwiegend auf die Meldung

von VerstoRen, die unter der Kontrolle der ArbeitgeberIn stehen, beschrinkt.*®

214 Vgl. S. 3 ff.

215Vvgl. S. 7.

216 Zu entsprechenden VorstéBen im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens siehe: Schmolke, AG 2018, 769, 776;
Schmolke, ZGR 48 (2019), 876, 903; Schmolke, NZG 2020, 5, 10; Gerdemann, Uberlegungen zur nationalen Um-
setzung der ,,Whistleblowing-Richtlinie®, S. 1.

217 Vgl. S. 7.

218 Vgl. S. 8; Near/Miceli, JBE 4 (1985), 1, 4: ,,under the control of their employers“.
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Deutlich weiter als der Whistleblowing-Begriff der Literatur ist die HinweisG-RL hinsicht-
lich des von ihr geschiitzten Personenkreises. Die Ausfiihrungen im 1. Kapitel dieser Arbeit haben
gezeigt, dass der Begriff WhistleblowerlIn in der Literatur iiberwiegend auf Organisationsmitglieder
bzw. insbesondere auf ArbeitnehmerInnen beschrinkt wird.*"® Der persénliche Anwendungsbereich
der HinweisG-RL geht dagegen weit iiber einen reinen arbeitsrechtlichen Whistleblowing-Schutz
hinaus und erfasst samtliche Personen, die aufgrund ihrer beruflichen Stellung einen privilegierten
Zugang zu Informationen iiber Verstofle haben. In der Literatur werden Personen, die ohne Organi-
sationsmitglied bzw. ArbeitnehmerIn zu sein, aufgrund ihrer beruflichen Tétigkeit privilegierten Zu-
gang zu Informationen {iber Verstofe haben und diese melden, regelmdfig nicht als
Whistleblowerln, sondern als ,,bell-ringer“**° bezeichnet.””' Insoweit ist die zuweilen vorzufindende
Bezeichnung der HinweisG-RL als ,,Whistleblowing-Richtlinie“*** oder als ,,Whistleblower-Richtli-
nie“*** zwar nicht falsch, aber ungenau, da ihr persénlicher Anwendungsbereich deutlich iiber den
Schutz von WhistleblowerInnen hinausgeht.

Unterschiede finden sich auch hinsichtlich des zeitlichen Anwendungsbereichs der Hin-
weisG-RL und des von der Literatur entwickelten Begriffs von Whistleblowing. In der Literatur
sind WhistleblowerInnen Personen, die entweder in der Vergangenheit oder Gegenwart Mitglied der

betroffenen Organisation sind bzw. waren.”**

Die HinweisG-RL geht dariiber hinaus und erfasst
auch ArbeitnehmerInnen, deren Arbeitsverhéltnis noch nicht begonnen hat und die wahrend des
Einstellungsverfahrens oder anderer vorvertraglicher Verhandlungen Informationen iiber VerstofSe
erlangt haben.

Gemeinsam hat der Begriff der Literatur und der Anwendungsbereich der HinweisG-RL,
dass sie Personen, die Kenntnis von Verstofen haben, aber iiber diese schweigen, nicht als Hinweis-
geberIn bzw. WhistleblowerIn qualifizieren.” In der Literatur werden solche Personen teilweise als

“26 oder ,inactive observers“*”’ bezeichnet. In der Richtlinie ist dagegen kein Begriff fiir

,,silent
,,S1 . Zurtickzuft ist di uf, von v i
silent observers® enthalten. Zuriickzufiihren ist dies darauf, dass solche Personen von vornherein

vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgeschlossen sind.

219 Vgl. S. 3.

220 So Miceli/Dreyfus/Near, in: International Handbook on Whistleblowing Research, S. 77 ff.

221 Dazu bereits S. 5.

222 Garden/Hiéramente, BB 2019, 963; Hiéramente/Ullrich, jurisPR-StrafR 25/2019 Anm. 1; Gerdemann, Uberlegun-
gen zur nationalen Umsetzung der ,,Whistleblowing-Richtlinie®, S. 1; Gerdemann, NZA-Beilage 2020, 43; Forst,
EuZA 2020, 283; Dzida/Granetzny, NZA 2020, 1201; Schmitt, NZA-Beilage 2020, 50.

223 Gerdemann, RdA 2019, 16; Gerdemann/Spindler, ZIP 2020, 1896; Schmolke, AG 2018, 769; Schmolke. ZGR 48
(2019), 876, 880; Schmolke, NZG 2020, 5; Granetzny/Markworth, jurisPR-Compl 1/2020 Anm. 1.

224 Vgl. S. 3.

225 Dazu bereits S. 6.

226 Rothschild/Miethe, Work and Occupations 26 (1999), 107, 109: ,silent observers“.

227 Miceli/Near, PP 41 (1988), 267, 270.
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C. Schutzvoraussetzungen

l. Begriindete Annahme, Art. 6 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL

Voraussetzung fiir den Schutz nach der HinweisG-RL ist gem. Art. 6 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL,
dass die WhistleblowerIn zum Zeitpunkt der Meldung einen hinreichenden Grund zur Annahme hat-
te, dass die gemeldeten Informationen iiber Verstée der Wahrheit entsprechen und in den Anwen-
dungsbereich der HinweisG-RL fallen.

Gutgldubige WhistleblowerInnen werden demnach sowohl im Falle eines Tatumstandsirr-
tums als auch im Falle eines Rechtsirrtums geschiitzt.

Ein Tatumstandsirrtum liegt vor, wenn die WhistleblowerIn sich féalschlicherweise Umstdnde
vorstellt, die einen VerstoR i.S.d. HinweisG-RL darstellen. Gutglaubige WhistleblowerInnen werden
somit auch dann geschiitzt, wenn sie ungenaue oder falsche Informationen melden.**® Erfasst wer-
den hiernach z.B. Fille, in denen eine Arbeitnehmerin zu beobachten meint, dass Schadstoffe i.S.d.
Art. 2 Nr. 2 Richtlinie 2005/35/EG von einem Schiff ihres Arbeitgebers in einer der in Art. 3 Abs. 1
Richtlinie 2005/35/EG genannten Gebiete vorsitzlich eingeleitet wurde (Art. 4 Richtlinie 2005/35/
EG), es sich dabei in Wirklichkeit allerdings nur um Wasser handelt, welches sich aufgrund hohen
Wellengangs an Bord gesammelt hatte.

Ein Rechtsirrtum liegt vor, wenn die WhistleblowerIn zwar richtige Informationen meldet,
diese allerdings nicht in den Anwendungsbereich der HinweisG-RL fallen. Dies betrifft Falle, in de-
nen die WhistleblowerIn félschlicherweise davon ausgeht, dass die von ihr gemeldeten Informatio-

*» zu den vom Anwendungsbereich der HinweisG-RL erfassten Verstofe haben.”*

nen einen Bezug
Die Einbeziehung von Rechtsirrtiimern ist angesichts des enumerativ festgelegten Anwendungsbe-
reichs der HinweisG-RL fiir den effektiven Schutz von WhistleblowerInnen von groer Bedeutung.
Fiir WhistleblowerInnen wird es ex ante nur schwer erkennbar sein, ob und in welchem Umfang die

von ihnen erlangten Informationen VerstoRe i.S.d HinweisG-RL betreffen.**!

228 Erwdgungsgrund 32 HinweisG-RL: ,,Gleichzeitig wird mit diesen Anforderungen gewdhrleistet, dass der Schutz
auch dann gilt, wenn ein Hinweisgeber in gutem Glauben ungenaue Informationen {iber Verstofe gemeldet hat.“
229 Dazu bereits S. 30; Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 59 leiten aus Art. 21
Abs. 2, Abs. 4 und Abs. 7 HinweisG-RL einen Notwendigkeitsvorbehalt als zusatzliche Schutzvoraussetzung ab.
Danach muss die WhistleblowerIn einen hinreichend Grund zu der Annahme gehabt haben, dass die gemeldeten In-
formationen notwendig waren, um einen Verstof8 aufzudecken. Diese Meldevoraussetzung ergibt sich allerdings be-
reits aus Art. 6 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL: Sofern die WhistleblowerIn gem. Art. 6 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL ei-
nen hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass die gemeldeten Informationen einen Bezug zu einem Verstof§
i.S.v. Art. 5 Nr. 1 HinweisG-RL aufweisen, wird sie auch einen hinreichenden Grund zu der Annahme gehabt ha-
ben, dass die Meldung der Informationen notwendig war, um diesen aufzudecken. Dem Notwendigkeitsvorbehalt in
Art. 21 Abs. 2, Abs. 4 und Abs. 7 HinweisG-RL kommt fiir die Zuldssigkeit externen Whistleblowings somit keine
eigenstdndige Bedeutung zu.

230 Erwdgungsgrund 43 HinweisG-RL: ,[Es] sollten auch Personen geschiitzt werden, die Informationen [...] von
Handlungen oder Unterlassungen, die der Hinweisgeber aus hinreichendem Grund als VerstdRe erachtet, [melden]”.

231 So bereits Gerdemann, NZA-Beilage 2020, 43, 48; Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richt-
linie, S. 60; Schmitt, NZA-Beilage 2020, 50, 55.
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Gutgldubig sind WhistleblowerInnen, wenn sie berechtigterweise davon ausgehen durften,
dass die Informationen der Wahrheit entsprachen und VerstéBe i.S.d. HinweisG-RL betreffen. Dies
ist anzunehmen, wenn das Vorliegen eines VerstoRRes angesichts der Umstdnde und der verfiigbaren
Informationen plausibel erscheint.”** Geschiitzt werden somit WhistleblowerInnen, denen bei der
Bewertung der Informationen ,,(ehrliche) Fehler“*** unterlaufen.** Nicht geschiitzt werden dagegen
WhistleblowerInnen, die willentlich und wissentlich falsche oder irrefithrende Informationen mel-
den.”

Da Art. 6 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL auf den ,,Zeitpunkt der Meldung® abstellt, entfallt der
Schutz der HinweisG-RL — bei Vorliegen der iibrigen tatbestandlichen Voraussetzungen — auch dann
nicht, wenn die WhistleblowerIn nach der Meldung erkennt, dass die gemeldeten Informationen
nicht der Wahrheit entsprechen oder nicht in den Anwendungsbereich der HinweisG-RL fallen.

Keine Bedeutung fiir den Anspruch auf Schutz nach Art. 6 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL hat
die Frage, aus welchen Griinden die WhistleblowerInnen die Informationen melden.”*® Demnach

konnen WhistleblowerInnen mit ihrer Meldung auch unredliche oder finanzielle Motive verfolgen

(z.B. Schidigung des Unternehmens oder Auszahlung einer Meldepramie).”’

Il. Ordnungsgemafes Meldeverfahren, Art. 6 Abs. 1 lit. b) HinweisG-RL
Der Schutz der HinweisG-RL setzt des Weiteren voraus, dass die WhistleblowerInnen die Meldung

gegeniiber der richtigen MeldeadressatIn vornimmt.

1. Die Meldeadressaten

Hinsichtlich der Meldeadressaten unterscheidet die HinweisG-RL grundsatzlich zwischen internen
und externen Meldekandlen. Wendet sich die WhistleblowerIn mit ihrer Meldung an eine Stelle in-
nerhalb des Unternehmens, wird dies gem. Art. 5 Nr. 4 HinweisG-RL als interne Meldung bezeich-
net.”*® Erfolgt die Meldung gegeniiber der zustindigen Behorde, liegt gem. Art. 5 Nr. 5 HinweisG-

RL eine externe Meldung vor. Die zustdandige Behorde ist gem. Art. 5 Nr. 14 HinweisG-RL die nati-

232 Erwagungsgrund 43 HinweisG-RL; Fest, in: Franzen/Gallner/Oetker, 720, Art. 6 RL (EU) 2019/1937 Rn. 6; Gar-
den/Hiéramente, BB 2019, 963, 966; Schmolke, NZG 2020, 5, 6; Schmitt, NZA-Beilage, 2020, 50, 55; krit. Thii-
sing/Rombey, NZG 2018, 1001, 1005: ,,6ffnet Missbrauch Tiir und Tor”.

233 Garden/Hiéramente, BB 2019, 963, 94.

234 Gerdemann, RdA 2019, 16, 23; zu der Frage, inwiefern WhistleblowerInnen einer Nachforschungsverpflichtung un-
terliegen siehe: Gerdemann, NJW 2021, 2324, 2327.

235 Erwagungsgrund 32 HinweisG-RL; Schmolke, NZG 2020, 5, 6; Gerdemann, RdA 2019, 16, 23; Forst, EuZA 2020,
283, 297.

236 Erwagungsgrund 32 HinweisG-RL; krit. Garden/Hiéramente, BB 2019, 963, 966 f.; anders das Melderecht in Art. 5
lit. b) Richtlinie (EU) 2016/943: ,,in der Absicht gehandelt hat, das allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen”.
237 Schmolke, NZG 2020, 5, 6; Forst, EuZA 2020, 283, 297; Dzida/Granetzny, NZA 2020, 1201, 1204; krit. Garden/
Hiéramente, BB 2019, 963, 966 f.; zu Art. 13 des Richtlinienvorschlags Thiising/Rombey NZG 2018, 1001, 1005;

Grols/Platzer, NZA 2018, 913, 914; Aszmons/Herse, DB 2019, 1849, 1850.

238 Zur Frage, welche Personen oder Abteilungen als interne Meldestelle in Betracht kommen vgl. Erwdgungsgrund 56
HinweisG-RL; ausf. zur Einrichtungspflicht interner Meldestellen Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der
Whistleblower-Richtlinie, S. 38 ff.
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onale Behorde, die benannt wurde, um Meldungen entgegenzunehmen, Riickmeldung zu geben und
Folgemallnahmen zu ergreifen.

Die HinweisG-RL folgt demnach weitestgehend der Terminologie der Literatur, die zwi-
schen internem und externem Whistleblowing unterscheidet.”® Anders als in der Literatur féllt das
offentliche Zugénglichmachen von Informationen iiber Verstoe (z.B. im Internet oder gegeniiber
der Presse) in der HinweisG-RL allerdings nicht unter den Begriff des externes Whistleblowing
bzw. der externen Meldung, sondern wird gem. Art. 5 Nr. 6 HinweisG-RL als Offenlegung bezeich-
net. Dabei ist der Begriff Offenlegung lediglich ein Unterfall der Meldung i.S.v. Art. 5 Nr. 3 Hin-
weisG-RL, da auch in diesen Fillen Informationen iiber VerstdfSe miindlich oder schriftlich mitge-

teilt werden.

2. Der Verfahrensablauf

a) Interne Meldung
Wendet sich die WhistleblowerIn mit ihrer Meldung an eine interne Stelle, hat diese der Whistle-

blowerln den Eingang der Meldung gem. Art. 9 Abs. 1 lit. b) HinweisG-RL innerhalb einer Frist
von sieben Tagen zu bestitigen.” Daraufhin hat die interne Stelle oder eine gem. Art. 9 Abs. 1

! ordnungsgemiBe FolgemaR-

lit. ¢) HinweisG-RL benannte unparteiische Person oder Abteilung
nahmen einzuleiten (Art. 9 Abs. 1 lit. d) HinweisG-RL). FolgemalSnahmen sind gem. Art. 5 Nr. 12
HinweisG-RL Malinahmen, die ergriffen werden, um die Stichhaltigkeit der in der Meldung erhobe-
nen Behauptungen zu priifen und — sofern die Untersuchungen ergeben, dass ein Versto8 vorliegt —
gegen den Verstol§ vorzugehen.

Der WhistleblowerIn ist dabei gem. Art. 9 Abs. 1 lit. f) HinweisG-RL innerhalb eines ange-
messenen zeitlichen Rahmens bzw. innerhalb von maximal drei Monaten eine Riickmeldung (Art. 5
Nr. 13 HinweisG-RL) iiber die geplanten oder bereits ergriffenen Folgemalnahmen und die Griinde
fiir diese FolgemafSnahmen zu geben.**

Konkrete Vorgaben zu der Frage, innerhalb welchen Zeitraums die interne Stelle die Folge-

mafRnahmen erlassen muss, macht die HinweisG-RL in diesem Zusammenhang allerdings nicht.**

239Vgl. S. 9.

240 Schmolke, AG 2018, 769, 779 der im Rahmen eines webbasierten Meldeverfahrens z.B. die Hinterlegung einer
Nachricht in einem elektronischen Postfach vorschldgt. Zur Form der Bestétigung siehe Fest, in: Franzen/Gallner/
Oetker, 720, Art. 9 RL (EU) 2019/1937 Rn. 12.

241 Nachfolgend sind mit dem Begriff interne Stelle im Zusammenhang mit dem Erlass von Folgemafnahmen auch die
nach Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) HinweisG-RL benannten Personen oder Abteilungen gemeint.

242 Sofern die interne Stelle ihrer Pflicht zur Eingangsbestdtigung in Art. 9 Abs. 1 lit. b) HinweisG-RL nicht innerhalb
der Sieben-Tage-Frist nachkommt, lauft die Riickmeldefrist gem. Art. 9 Abs. 1 lit. f) Hs. 2 HinweisG-RL drei Mo-
nate und sieben Tagen nach dem Eingang der Meldung ab.

243 Siehe aber Art. 15 Abs. 1 lit. a) Hs. 2 HinweisG-RL; Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-
Richtlinie, S. 40 vertreten die Ansicht, dass innerhalb des Zeitrahmens des Art. 9 Abs. 1 lit. f) HinweisG-RL jeden-
falls nicht ,,samtliche Folgemanahmen“ umgesetzt sein miissen.“
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Fiir die ordnungsgemédle Riickmeldung geniigt es jedenfalls, wenn die WhistleblowerIn innerhalb
der Frist des Art. 9 Abs. 1 lit. f) HinweisG-RL iiber die ,,geplanten” Folgemallnahmen unterrichtet

wird.**

b) Externe Meldung
Ahnlich wie die internen, miissen auch die externen Meldestellen der WhistleblowerIn den Eingang

ihrer Meldung grundsatzlich innerhalb von sieben Tagen bestdtigen (Art. 11 Abs. 2 lit. b) Hs. 1 Hin-
weisG-RL)**, ordnungsgemiBe Folgemafnahmen einleiten (Art. 11 Abs. 2 lit. ¢) HinweisG-RL)
und der WhistleblowerIn innerhalb von drei Monaten hieriiber Riickmeldung erstatten (Art. 11
Abs. 2 lit. d Hs. 1) HinweisG-RL). In hinreichend begriindeten Fillen diirfen die externen Stellen
die Riickmeldefrist allerdings gem. Art. 11 Abs. 2 lit. d) Hs. 2 HinweisG-RL auf sechs Monate ver-

lingern (z.B. hohe Komplexitit des Meldegegenstands).**

c) Offenlegung
Keine Vorschriften zum Ablauf des Meldeverfahrens enthélt die HinweisG-RL fiir die Offenlegung.

Demzufolge miissen beispielsweise Medienunternehmen oder Internetplattformen (z.B. Wikileaks),
die von einer WhistleblowerIn Informationen iiber VerstoRe erlangen, dieser keine Riickmeldung er-

statten oder FolgemalSnahmen einleiten.

3. Vorrang der internen Meldung oder Wahlrecht?
Uber das Verhiltmis der unterschiedlichen Meldeadressaten wurde im Rahmen des Gesetzgebungs-

verfahrens der HinweisG-RL intensiv diskutiert.?*’

Besonders umstritten war hierbei die Frage, ob
der Anspruch auf Schutz nach der HinweisG-RL bei externen Meldungen davon abhdngig gemacht
werden soll, dass sich die WhistleblowerIn mit ihrer Meldung zuvor an eine unternehmensinterne
Stelle gewendet hat.

Nach der nunmehr in Kraft getretenen HinweisG-RL haben WhistleblowerInnen gem. Art. 6
Abs. 1 lit. b) Anspruch auf Schutz, wenn sie intern gem. Art. 7 HinweisG-RL oder extern gem.
Art. 10 HinweisG-RL Meldung erstatten. Gem. Art. 10 HinweisG-RL diirfen WhistleblowerInnen
Verstole extern melden, ,,nachdem sie zuerst {iber interne Meldekanédle Meldung erstattet haben,
oder indem sie direkt iiber externe Meldekandle Meldung erstatten.*

Art. 10 HinweisG-RL konnte den WhistleblowerInnen ein Wahlrecht zwischen internen und

externen Meldekanilen einrdumen.**®

244 Erwdgungsgrund 57 und 58 HinweisG-RL.

245 Ausnahmen hiervon sind in Art. 11 Abs. 2 lit. b) Hs. 2 HinweisG-RL geregelt.

246 Erwdgungsgrund 67 HinweisG-RL.

247 Dazu ausf. S. 14 ff.

248 Fiir das Wahlrecht: Hiéramente/Ullrich, jurisPR-StrafR 25/2019 Anm. 1 unter I; Schmolke, ZGR 48 (2019), 876,
895; Schmolke, NZG 2020, 5, 6; Gerdemann, Uberlegungen zur nationalen Umsetzung der ,, Whistleblowing-Richt-
linie“, S. 2; Forst, EuZA 2020, 283, 295 f.; Aszmons/Herse, DB 2019, 1849, 1850 f.; Colneric/Gerdemann, Die
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a) Wortlaut
Fiir ein Wahlrecht der WhistleblowerInnen zwischen internen und externen Meldekanélen spricht

zundchst, dass der Wortlaut des Art. 10 HinweisG-RL ausdriicklich klarstellt, dass
WhistleblowerInnen ,,direkt iiber externe Meldekanile Meldung erstatten diirfen.**® Weitere Vor-
aussetzungen fiir die Meldung von Verstofen gegeniiber externen Stellen werden in Art. 10 Hin-
weisG-RL nicht genannt.

Auch die englische und die franzosische Sprachfassung des Art. 10 HinweisG-RL erlauben
WhistleblowerInnen ausdriicklich, eine direkte externe Meldung vorzunehmen (,,by directly report-
ing through external reporting channels® und ,,en effectuant un signalement directement par le biais
de canaux de signalement externe“) und sehen keine weiteren Voraussetzungen fiir die Meldung von
VerstolRen gegentiber externen Stellen vor.

b) Systematik
Gegen das Wahlrecht der WhistleblowerInnen und fiir den Vorrang der internen Meldung kénnte
Art. 7 Abs. 2 HinweisG-RL sprechen.*”’

Art. 7 Abs. 2 HinweisG-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, sich dafiir einzusetzen,
dass interne Meldekandle gegeniiber externen Meldekandlen bevorzugt werden, wenn intern wirk-
sam gegen den Verstol§ vorgegangen werden kann und WhistleblowerInnen keine Repressalien be-
fiirchten miissen.”'

Aus rechtspolitischer Sicht kommen grundsétzlich zwei Regelungsstrategien in Betracht, mit
denen sich die Mitgliedstaaten fiir den Vorzug interner Meldekanile einsetzen kénnen.** Die Mit-
gliedstaaten konnen entweder die Nutzung externer Meldekandle mit Nachteilen verbinden (z.B.

kein Schutz vor Repressalien) oder sie konnen Anreize fiir die Nutzung interner Meldekanéle schaf-

Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 84 ff.; Riesenhuber, FS Martinek 2020, 673, 682; Schrdder, ZRP 2020,
212, 213; Gerdemann, NZA-Beilage 2020, 43, 48; Gerdemann/Spindler, ZIP 2020, 1896, 1901; Taschke/Pielow/
Volk, NZWiSt 2021, 85, 89; Brockhaus/Gerdemann/Thénnes, NVwZ 2021, 204, 205; Degenhart/Dziuba, BB 2021,
570, 571; krit. Granetzny/Markworth, jurisPR-Compl 1/2020 Anm. 1 unter C.; Dzida/Granetzny, NZA 2020, 1201,
1203; Nécker, NVwZ 2021, 1497, 1501; Gerdemann, NJW 2021, 3489, 3490; Greiner, in: ErfK, 400, HinSchG
Einl. Rn. 4; Glinke, in: Keller/Schonknecht/Glinke, § 5 GeschGehG Rn. 96; McGuire, in: Biischer, § 5 GeschGehG
Rn. 38; a.A. Buchwald, ZESAR 2021, 69, 74; Schmitt, NZA-Beilage, 2020, 50, 56; Garden/Hiéramente, BB 2019,
963, 965; Fest, in: Franzen/Gallner/Oetker, 3. Aufl., 720, Art. 5 RL (EU) 2019/366 Rn. 14 und Art. 7 RL (EU)
2019/336 Rn. 10 ff. (Kommentierung zu der vom Europdischen Parlament am 16.4.2019 beschlossenen Fassung,
Dok. P8_TA[2019]0366).

249 A.A. Buchwald, ZESAR 2021, 69, 70: ,Fiir ein freies Wahlrecht héitte man sich eines eindeutigen Wortlauts bedie-
nen konnen und sollen. Der [...] Wortlaut gibt mithin kein Auslegungsergebnis verbindlich vor.“

250 Fest, in: Franzen/Gallner/Oetker, 3. Aufl., 720, Art. 7 RL (EU) 2019/366 Rn. 12: ,Der Vorgabe in Art. 7 II ist [....]
der Grundsatz zu entnehmen, dass Hinweisgeber [...] primér tatsachlich zur Verfiigung stehende interne Kanéle
[...] nutzen und nur ausnahmsweise externe Meldungen [...] vornehmen sollen“ und Art. 5 RL (EU) 2019/366
Rn. 14: ,,Daher muss der externen Meldung grundsdtzlich eine interne Meldung [...] vorausgegangen sein, ohne
dass innerhalb des Zeitraums gemal Art. 9 I lit. f geeignete FolgemaBnahmen [...] ergriffen wurden.

251 Erwédgungsgrund 47 HinweisG-RL: ,Hinweisgeber [sollten] grundsétzlich darin bestdrkt werden, zunédchst die in-
ternen Meldekandle zu nutzen und ihrem Arbeitgeber Meldung zu erstatten, sofern ihnen derartige Kanéle zur Ver-
fiigung stehen und verniinftigerweise erwartet werden kann, dass sie funktionieren®.

252 Siehe hierzu bereits S. 15.
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fen (z.B. gesetzliche Regelungen, die ein schnelles und zuverldssiges internes Meldeverfahren ge-
wibhrleisten).?*

Im Anwendungsbereich der HinweisG-RL konnte der europdische Gesetzgeber die Rege-
lungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten auf die zuletzt genannte Strategie beschrankt haben. Hierfiir
spricht zundchst, dass die internen Meldekandle nach dem Wortlaut des Art. 7 Abs. 2 HinweisG-RL
gegeniiber den externen Meldekandlen lediglich die ,,bevorzugten” Kanéle sein sollen. Durch die
Voraussetzung einer vorherigen internen Meldung wéren die internen Meldekandle fiir Whistle-
blowerInnen nicht die ,,bevorzugten®, sondern die ,,vorgegebenen®“ Meldekandle.

Dariiber hinaus konnten auch die Erwdgungsgriinde der HinweisG-RL dafiir sprechen, dass
Art. 7 Abs. 2 HinweisG-RL den Mitgliedstaaten nicht erlaubt, Nachteile an die direkte externe Mel-
dung zu kniipfen, sondern lediglich dazu aufruft, Anreize fiir die Nutzung interner Kanéle zu schaf-
fen. Der zu Art. 7 Abs. 2 HinweisG-RL korrespondierende Erwdgungsgrund 47 stellt klar, dass
WhistleblowerInnen durch die Mitgliedstaaten in der Nutzung interner Meldekanéle ,,bestarkt” wer-
den sollen.

Den Begriff ,,bestdrkt” verwendet die HinweisG-RL abgesehen von Erwdgungsgrund 47, nur
in Erwdagungsgrund 49. Erwédgungsgrund 49 betrifft die Privilegierung von Klein- und Kleinstunter-
nehmen hinsichtlich der Pflicht zur Einrichtung interner Meldekandle. Klein- und Kleinstunterneh-
mern, also Unternehmen die weniger als 50 ArbeitnehmerIlnnen®* beschiftigen, sind gem. Art. 8
Abs. 3 grundsitzlich®® nicht dazu verpflichtet, interne Meldekanile einzufiihren. Erwégungs-
grund 49 ruft die Mitgliedstaaten in diesem Zusammenhang dazu auf, Klein- und Kleinstunterneh-
men ,,darin zu bestdrken, interne Kandle fiir Meldungen und Folgemalnahmen einzurichten®. Als
geeignetes Mittel nennt Erwdgungsgrund 49 hierbei den Erlass von (Sonder-)Regelungen fiir Klein-
und Kleinstunternehmen, die weniger strenge Anforderungen als die HinweisG-RL fiir die Einrich-
tung bzw. den Betrieb interner Meldekandle festlegen (z.B. langere Riickmeldefrist fiir die interne
Stelle).”® Aus Erwigungsgrund 49 geht somit hervor, dass der europdische Gesetzgeber den Begriff
,bestarken“ verwendet, um die Mitgliedstaaten dazu aufzurufen, Anreize zu schaffen.

Aus Art. 7 Abs. 2 HinweisG-RL lésst sich demzufolge kein Vorrang interner Meldungen her-
leiten. Die Mitgliedstaaten konnen nach Art. 7 Abs. 2 HinweisG-RL somit keine Nachteile an die
direkte externe Meldung kniipfen, sondern lediglich Anreize fiir die Nutzung interner Meldekanéle

schaffen. Die HinweisG-RL nennt zwar keine Mallnahmen, mit denen solche Anreize geschaffen

253 Vgl. Fest, in: Franzen/Gallner/Oetker, 3. Aufl., 720, Art. 7 RL (EU) 2019/366 Rn. 12.

254 Entscheidend ist auch hier der europdische ArbeitnehmerInbegriff. Dazu ausf. Colneric/Gerdemann, Die Umset-
zung der Whistleblower-Richtlinie, S. 38.

255 Ausnahmen sind in Art. 8 Abs. 4 und Abs. 7 geregelt.

256 Erwdgungsgrund 49 HinweisG-RL.
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werden konnen,”” allerdings schligt die Literatur in diesem Zusammenhang neben der Durch-
fiithrung von Informationskampagnen®® insbesondere die Einfiilhrung von finanziellen Anreizen*’
vor.”®

Ein weiteres systematisches Argument fiir das Wahlrecht der WhistleblowerInnen kénnte
sich aus Art. 15 Abs. 1 HinweisG-RL ergeben. Gem. Art. 15 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL ist die Of-
fenlegung von Verstéen grundsétzlich nur dann zuléssig, wenn die WhistleblowerIn ,,zundchst in-
tern und extern oder auf direktem Weg extern [...] Meldung erstattet” hat. Eine direkte Offenlegung
von VerstoRen ist dagegen nur in den in Art. 15 Abs. 2 lit. b) HinweisG-RL normierten Ausnahme-
fallen zuldssig.

Art. 15 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL legt demnach fiir die Offenlegung von Verstdllen einen
Vorrang von internen oder externen Meldungen fest. Da eine entsprechende Regelung in Art. 10
HinweisG-RL fehlt und dort auch keine Ausnahmetatbestidnde, die die Zuldssigkeit direkter externer
Meldungen regeln, vorgesehen sind, spricht die Systematik des Art. 15 Abs. 1 HinweisG-RL dafiir,
dass WhistleblowerInnen durch Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL ein Wahlrecht zwischen
internen und externen Meldekandle eingerdaumt wird.

c) Historie

Auch die Entstehungsgeschichte des Art. 6 Abs. 1 HinweisG-RL konnte dafiir sprechen, dass sich
der europdische Gesetzgeber im Rahmen der HinweisG-RL gegen den Vorrang der internen Mel-
dung und fiir ein Wahlrecht zugunsten der WhistleblowerInnen entschieden hat. Im Richtlinienvor-
schlag der Kommission sah Art. 13 Abs. 2 lit. a), der in der HinweisG-RL in Art. 6 Abs. 1 lit. b)
aufgegangen ist, noch ausdriicklich den Vorrang interner Meldungen vor. Danach waren externe
Meldungen grundsétzlich nur dann zuldssig, wenn zundchst eine interne Meldung erstattet wurde
und darauthin innerhalb eines angemessenen Zeitrahmens keine geeigneten Mallnahmen gegen die
gemeldeten VerstoBe ergriffen wurden. Die direkte Meldung gegeniiber externen Stellen war dage-
gen nur in Ausnahmeféllen zuldssig (Art. 13 Abs. 2 lit. b) — f) Richtlinienvorschlag). Dies war bei-
spielsweise dann der Fall, wenn der WhistleblowerIn keine internen Meldekandle zur Verfiigung
standen (Art. 13 Abs. 2 lit. b) Richtlinienvorschlag) oder wenn sie hinreichenden Grund zu der An-

nahme hatte, dass durch einen Riickgriff auf die internen Meldekanéle die Wirksamkeit etwaiger Er-

257 Krit. Schmolke, NZG 2020, 5, 8.

258 Forst, EuZA 2020, 283, 296.

259 Schmolke, ZGR 48 (2019), 876, 912; Schmolke., NZG 2020, 5, 11; Forst, EuZA 2020, 283, 296; Hiéramente/Ull-
rich, jurisPR-StrafR 25/2019, Anm. 1 unter II, 3.; Granetzny/Markworth, jurisPR-Compl 1/2020 Anm. 1 unter C.;
Granetzny/Krause, CCZ 2020, 29; Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1006; Dzida/Granetzny, NZA 2020, 1201,
1203, 1206 f.; Buchwald, ZESAR 2021, 69, 70; ferner dazu Fleischer/Schmolke, NZG 2012, 361; Pfeifle, Finanziel-
le Anreize fiir Whistleblower, S. 1 ff.; krit. Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S.
88.

260 Krit. zu Art. 7 Abs. 2 HinweisG-RL Taschke/Pielow/Volk, NZWiSt 2021, 85, 90.
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mittlungen der zustdndigen Behorden beeintrachtigt werden konnten (Art. 13 Abs. 2 lit. e) Richtlini-
envorschlag).

Da ein dem Art. 13 Abs. 2 lit. b) — f) Richtlinienvorschlag entsprechender Ausnahmekatalog
in der HinweisG-RL nicht mehr enthalten ist und Meldungen nach Art. 6 Abs. 1 lit. b) HinweisG-
RL nunmehr zuldssig sind, wenn sie intern nach Art. 7 HinweisG-RL oder extern nach Art. 10 Hin-
weisG-RL erstattet werden, spricht insoweit auch die Entstehungsgeschichte des Art. 6 HinweisG-
RL dafiir, dass der Vorrang der internen Meldung aus der Richtlinie gestrichen wurde.?®

Sofern in den Erwdgungsgriinden der HinweisG-RL Félle aufgefiihrt werden, in denen ,,ver-
niinftigerweise nicht erwartet werden“ kann, dass WhistleblowerInnen interne Kandle nutzen und
sie insoweit bei der Meldung von Verstdllen gegeniiber den zustdndigen Behorden geschiitzt sind,

262

haben diese ihren Ursprung im Richtlinienvorschlag der Kommission.”®* Nach der Anderung des
externen Melderechts im Rahmen der informellen Trilog-Verhandlungen kénnen diese Erwéagungs-
griinde nicht mehr dahingehend interpretiert werden, dass die direkte externe Meldung nur in die-
sen, d.h. in den von den Erwigungsgriinden genannten Fillen, zuldssig ist.”*® Die Erwdgungsgriinde
der HinweisG-RL kénnen nicht herangezogen werden, um Art. 6 Abs. 1 lit. b) i.V.m. Art. 10 Hin-

weisG-RL in einem Sinne auszulegen, der ihrem eindeutigen Wortlaut widerspricht.**

d) Teleologische Auslegung und praktische Wirksamkeit (effet utile)
Fiir das Wahlrecht der WhistleblowerInnen zwischen internen und externen Meldekanédlen konnte

auch der Normzweck des Art. 10 HinweisG-RL sprechen.

Die HinweisG-RL hat gem. Art. 1 HinweisG-RL das unmittelbare Ziel, einen Mindeststan-
dard, der ein hohes Schutzniveau fiir WhistleblowerInnen schafft, festzulegen. Der Europdische Ge-
setzgeber hat dabei zur Kenntnis genommen, dass Whistleblowerlnnen mehrheitlich dazu neigen,
VerstoBe zunichst gegeniiber internen Stellen zu melden.”® Die interne Meldung ist nach der Ein-
schatzung des Gesetzgebers auch der ,,beste Weg“, um Gefahren fiir das 6ffentliche Interesse friih-
zeitig und wirksam abzuwenden.”®® Gleichwohl stellt der Gesetzgeber in den Erwigungsgriinden
ausdriicklich klar, dass ,,Hinweisgeber den Meldekanal wihlen kénnen, der sich angesichts der fall-

spezifischen Umstidnde am besten eignet.“**’

261 A.A. Buchwald, ZESAR 2021, 69, 71 der aus der Streichung des Ausnahmekatalogs bzw. der Voraussetzungen fiir
eine direkte externe Meldung schliel$t, dass sich der Unionsgesetzgeber schlicht nicht auf diese festlegen wollte.

262 Vgl. Erwédgungsgrund 51 und 62 HinweisG-RL.

263 Vgl. Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 86; a.A. Buchwald, ZESAR 2021, 69,
71.

264 Vgl. EuGH v. 19.6.2014 — Rs. C-345/13 (Karen Millen Fashions Ltd), ECLI:EU:C:2014:2013, Rn. 31. m.w.N.

265 Erwdgungsgrund 33 HinweisG-RL; zur Phanomenologie siehe bereits S. 11.

266 Erwdgungsgrund 33 HinweisG-RL.

267 Erwdgungsgrund 33 HinweisG-RL; ferner Rat der EU, Pressemitteilung v. 7.10.2019: Mehr Schutz fiir Hinweisge-
ber: ,,Hinweisgebern wird empfohlen, zunéchst die internen Kandle ihrer Organisation zu nutzen, bevor sie auf ex-
terne, von den Behdrden eingerichtete Kanéle zuriickgreifen. Aber auch dann, wenn sie sich sofort an externe Stel-
len wenden, behalten sie auf jeden Fall ihren Schutz”.
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Daraus folgt, dass Art. 10 HinweisG-RL den Zweck hat, es WhistleblowerInnen zu ermogli-
chen, die fiir die Abhilfe des Verstolles im Einzelfall besten Meldekandle auszuwéhlen. Es spricht
somit auch der Normzweck dafiir, dass WhistleblowerInnen ein Wahlrecht zwischen internen und
externen Meldekandlen haben.

Fiir eine solche Auslegung konnte schlieflich auch der Grundsatz der praktischen Wirksam-
keit (effet utile) sprechen.”® Durch das Wahlrecht werden WhistleblowerInnen unabhingig davon,
ob sie ein bestimmtes Meldeverfahren einhalten (interne Meldung, Einleitung interner Untersuchun-
gen, Abschluss des internen Verfahrens und anschlieBfend externe Meldung), vor Repressalien ge-
schiitzt. Der Vorrang der internen Meldung hétte dagegen zur Folge, dass WhistleblowerInnen bei
einer direkten externen Meldung nicht vor Repressalien geschiitzt waren. Das unmittelbare Ziel der
HinweisG-RL, ein hohes Schutzniveau fiir WhistleblowerInnen zu schaffen, wird durch das Wahl-
recht demzufolge bestmoglich erreicht.”® Demzufolge spricht auch das Gebot der praktischen Wirk-

samkeit gegen den Vorrang der internen Meldung und fiir das Wahlrecht der WhistleblowerInnen.

e) Zwischenergebnis
Der Wortlaut, die Systematik, die Historie, das Telos und der Grundsatz der praktischen Wirksam-

keit sprechen dafiir, dass WhistleblowerInnen Informationen {iber Verstofe gem. Art. 6 Abs. 1
i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL direkt gegeniiber externen Stellen melden diirfen. Eine vorherige inter-
ne Meldung ist fiir die Zuldssigkeit externer Meldungen somit nicht erforderlich. Die HinweisG-RL
rdumt WhistleblowerInnen vielmehr ein Wahlrecht zwischen internen und externen Meldekandlen
ein.

Von diesem Mindeststandard diirfen die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der HinweisG-
RL in das nationale Recht nicht abweichen. Die Mitgliedstaaten diirfen das Wahlrecht der Whistle-
blowerInnen daher nicht einschrdanken und insbesondere keinen Vorrang interner Meldungen in den
Umsetzungsrechtsakten vorsehen. Sie haben lediglich die Moglichkeit, ,,glinstigere Bestimmungen

als jene dieser Richtlinie einzufiihren oder beizubehalten“*”.

f) Das Gebot der primarrechtskonformen Auslegung
In der Literatur wird bisweilen daran gezweifelt, dass das direkte externe Melderecht mit der GRCh

und der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) zu vereinbaren ist.””* Vor diesem Hinter-
grund wollen manche den Vorrang der internen Meldung aus einer primarrechtskonformen Ausle-

gung des Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL herleiten.””* Aus der Funktion und den Grenzen

268 Ausf. zum Grundsatz der praktischen Wirksamkeit: Riesenhuber, in: Riesenhuber, § 10 Rn. 45.

269 Krit. Buchwald, ZESAR 2021, 69, 71 f.

270 Erwagungsgrund 104 HinweisG-RL.

271 Ausf. zur Vereinbarkeit des direkten externen Melderechts mit der GRCh und der EMRK S. 47 ff.

272 Buchwald, ZESAR 2021, 69, 72 ff.; m.w.N. Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S.
89; Gerdemann/Spindler, Z1P 2020, 1896, 1900 f.
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der primérrechtskonformen Auslegung konnte allerdings folgen, dass diese in der vorliegenden
Konstellation von vornherein nicht anwendbar ist.

Zur Anwendung gelangt die primédrrechtskonforme Auslegung, wenn eine sekundarrechtli-
che Vorschrift (z.B. Richtlinie) mehrere Auslegungsmoglichkeiten gestattet, von denen mindestens
eine zu einem Verstofl gegen das Primérrecht fiihrt und mindestens eine mit den Vorgaben des Pri-

marrechts im Einklang steht.””

Der primérrechtskonformen Auslegung kommt dabei die Aufgabe
zu, den Normenkonflikt dergestalt aufzuldsen, dass die sekundarrechtliche Vorschrift nicht durch
Nichtigkeits- bzw. Ungiiltigkeitserklarung zu verwerfen ist (Art. 263, 264 AEUV i.V.m. Art. 19
Abs. 3 lit. a) EUV bzw. Art. 267 Abs. 1 lit. b) AEUV i.V.m. Art. 19 Abs. 3 lit. b) EUV). Von den
klassischen Auslegungskanones unterscheidet sie sich somit dadurch, dass sie nicht der Ermittlung
des Norminhalts, sondern der Erhaltung der Norm dient.””*

Thre Legitimation findet die priméarrechtskonforme Auslegung in erster Linie im Grundsatz
der Einheit der Rechtsordnung. Danach steht das Priméar- und Sekundérrecht nicht unverbunden ne-
beneinander, sondern bildet ein System aufeinander abgestimmter Entscheidungen.”” Innerhalb die-
ses Systems diirfen Vorschriften nicht isoliert ausgelegt werden, vielmehr sind sie ,,im Lichte des

“¥6 zu deuten.”” Bei der Auslegung des Sekundirrechts miissen da-

gesamten Gemeinschaftsrechts
bei vor allem die Leitlinien und Positionen des hoherrangigen Primérrechts*®, das ,,Grundlage, Rah-
men und Grenze“”” des abgeleiteten Rechts ist, beachtet werden (Grundsatz der Normenhierar-
chie).”

Verkniipft wird dieser Gedanke mit dem Grundsatz der Normerhaltung (,,favor legis®). Da-
nach ist das Sekundérrecht zur Vermeidung von Regelungsliicken und zum Schutz der Rechtssicher-

heit soweit wie moglich aufrechtzuerhalten.?

273 Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 22.

274 Hépfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 21; Leible/Domrdse, in: Riesenhuber, § 8 Rn. 3.

275 Vgl. Leible/Domrése, in: Riesenhuber, § 8 Rn. 22; Hépfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 223 ff.; Buck, Uber
die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaft, S. 186.

276 EuGH v. 6.10.1982 — Rs. 283/81 (C.I.L.FI.T.), ECLI:EU:C:1982:335, Rn. 20.

277 Vgl. Leible/Domrése, in: Riesenhuber, §8 Rn.22; EuGH v.1.4.2004 - Rs.C-1/02 (Borgmann),
ECLI:EU:C:2004:202, Rn. 30; v. 9.3.2006 — Rs. C-499/04 (Werhof), ECLI:EU:C:2006:168, Rn. 32: , bei der Ausle-
gung der Bestimmungen einer Richtlinie [ist] dem Grundsatz der Einheit der Gemeinschaftsrechtsordnung Rech-
nung zu tragen [....], der verlangt, dass das abgeleitete Gemeinschaftsrecht gemaB den allgemeinen Grundsétzen des
Gemeinschaftsrechts ausgelegt wird*“.

278 Zur Normenhierarchie im Unionsrecht: EuG v. 28.3.2001 — Rs. T-144/99, Slg. 2001, 11-1087, Rn. 50; Miiller/Chris-
tensen, Juristische Methodik, Bd. 2, Rn. 164; Hdpfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 228; Nettesheim, EuR
2006, 737, 746; Schroeder, in: Streinz, Art. 288 AEUV Rn. 20; Geismann, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Art. 288 AEUV Rn. 25 f.

279 EuGH v. 5.10.1978 — Rs. 26/78 (Viola), ECLI:EU:C:1978:172, Rn. 9.

280 Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. 2, Rn. 543; Neuner, in: Riesenhuber, § 12 Rn. 43.

281 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 229 f.; Leible/Domrdése, in: Riesenhuber, § 8 Rn. 25: ,,Der Respekt vor
der Rechtsetzungsprarogative des Unionsgesetzgebers“; Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. 2, Rn. 543;
Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 19 EUV Rn. 62.
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Ausgehend von diesem Geltungsgrund besagt das Gebot der primdrrechtskonformen Ausle-
gung, dass von mehreren Auslegungsmoglichkeiten einer sekundarrechtlichen Vorschrift, die Ausle-
gung, die mit den Vorgaben des Primdrrechts in Einklang steht, der Auslegung vorzuziehen ist, bei
282

der die Vorschrift als mit den Vorgaben des Primarrecht unvereinbar eingestuft werden miisste.

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der primérrechtskonformen Auslegung ist demnach,

€283 t 284

dass die auszulegende Vorschrift ,,mehr als eine Auslegung““* gestattet.”** Dies ist der Fall, wenn
unter Beriicksichtigung des Wortlauts, der Entstehungsgeschichte, der Systematik und des Norm-
zwecks unterschiedliche Deutungen der sekundéarrechtlichen Vorschrift moglich sind. Hat der Ge-
setzgeber dagegen deutlich gemacht, dass er nur die Regelung wollte, die sich im Nachhinein als
primédrrechtswidrig erweist, so kann sein Wille durch die priméarrechtskonforme Auslegung nicht
korrigiert oder umgedeutet werden.”® Die primérrechtskonforme Auslegung erweitert nicht die Aus-
legungsmoglichkeiten der RechtsanwenderIn, sondern ermoglicht ihr lediglich im Wege der modifi-
zierten Normenkassation ein gegen hoherrangiges Recht verstoSendes Auslegungsergebnis zu kas-
sieren.”

Die vorangegangenen Untersuchungen haben gezeigt, dass das in der HinweisG-RL geregel -
te externe Melderecht keine mehrdeutige Auslegung gestattet.””” Vielmehr hat sich der europiische
Gesetzgeber im Anwendungsbereich der HinweisG-RL gegen den Vorrang der internen Meldung
und ausdriicklich fiir das Wahlrecht zwischen internen und externen Meldekanélen entschieden. Es
fehlt somit an einer mehrdeutigen Norm, so dass die primérrechtskonforme Auslegung keine An-
wendung findet.

Die sich damit aufdrdngende Frage nach der Vereinbarkeit des direkten externen Melde-

rechts mit der GRCh und der EMRK wird in den nachfolgenden Kapitel untersucht.

282 Vgl. Leible/Domrése, in: Riesenhuber, § 8 Rn. 7; Grundmann, RabelsZ 75 (2011), 882, 895; Buck, Uber die Ausle-
gungsmethoden des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaft, S. 187; Hdpfner, Die systemkonforme Ausle-
gung, S.220f.; Nettesheim, EuR 2006, 737, 746; EuGH v.13.12.1983 — Rs. C-218/82 (Kommission),
ECLI:EU:C:1983:369, Rn. 15; v. 25.11.1986 — Rs. 201/85 und 202/85 (Klensch), ECLI:EU:C:1986:439, Rn. 21;
v.21.3.1991 — Rs. C-314/89 (Rauh), ECLLI:EU:C:1991:143, Rn. 17; v.27.1.1994 — Rs. C-98/91 (Herbrink),
ECLI:EU:C:1994:24, Rn. 9; v. 10.9.1996 — Rs. C-61/94 (Kommission), ECLI:EU:C:1996:313, Rn. 52; v. 5.6.1997 —
Rs. C-105/94  (Celestini), ECLI:EU:C:1997:277, Rn.32; v.1.4.2004 - Rs.C-1/02 (Borgmann),
ECLI:EU:C:2004:202, Rn. 30 ff.

283 EuGH v. 4.12.1986 — Rs. 205/84 (Kommission), ECLI:EU:C:1986:463, Rn. 62.

284 Leenen, JURA 34 (2012), 753, 755 f.; zur Frage, ob durch die Auslegung der subjektive Gesetzgeberwille oder der
objektive Normzweck zu ermitteln ist siehe: EuGH v. 27.1.2005 — Rs. C-188/03 (Junk), ECLI:EU:C:2005:59,
Rn. 33; v. 20.11.2001 — Rs. C-268/99 (Jany u.a.), ECLI:EU:C:2001:616, Rn. 47; m.w.N. Riesenhuber, in: Riesenhu-
ber, § 10 Rn. 8 ff.; Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 143 ff. und S. 164 ff.

285 Riesenhuber, System und Prinzipien, S. 63; Leible/Domrdse, in: Riesenhuber, § 8 Rn. 36.

286 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 159 f.

287 Vgl. S. 36 ff.
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4. Das Recht der Mitgliedstaaten, Whistleblowerlinnen auf interne
Meldestellen zu verweisen

Die HinweisG-RL konnte es den Mitgliedstaaten gestatten, Vorschriften zu erlassen, die es den ex-
ternen Meldestellen erlauben, WhistleblowerInnen unter bestimmten Voraussetzungen bei einer di-
rekten externen Meldung zundchst an eine interne Meldestelle zu verweisen.

Hierfiir konnte der Wortlaut des Art. 11 Abs. 3 HinweisG-RL sprechen. Gem. Art. 11 Abs. 3
HinweisG-RL konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass die externen Meldestellen nach ordnungs-
gemdler Priifung des Sachverhalts entscheiden konnen, dass ein gemeldeter VerstoR eindeutig ge-
ringfiigig ist und mit Ausnahme des Abschlusses des Verfahrens keiner weiteren FolgemafSnahmen
bedarf.

Aus Art. 11 Abs. 3 HinweisG-RL folgt zundchst, dass die externen Meldestellen (abgesehen
vom Abschluss des Verfahrens) keine Folgemanahmen ergreifen miissen, wenn
WhistleblowerInnen eindeutig geringfiigige Verstofe melden.

Da die Richtlinie lediglich einen Mindeststandard fiir den Schutz von Whistleblowerlnnen
festlegt (Art. 1 HinweisG-RL)*®, bleibt es den Mitgliedstaaten unbenommen, die Vorschriften der
Richtlinie zu modifizieren.”® Die Mitgliedstaaten kénnen daher iiber die Regelung des Art. 11
Abs. 3 HinweisG-RL hinaus gehen, solange sie dadurch das Schutzniveau der Richtlinie nicht un-
terschreiten.

Folglich kénnen die Mitgliedstaaten im nationalen Recht vorsehen, dass die externen Melde-
stellen WhistleblowerInnen, die Informationen iiber geringfiigige Verstoe melden, zundchst an eine
interne Meldestelle verweisen diirfen und erst dann Folgemalnahmen ergreifen miissen, wenn die
internen Meldestellen dem geringfiigigen Verstol nicht selbst abhelfen.

Das Recht der WhistleblowerInnen, Informationen iiber (geringfiigige) Verstolle direkt ge-
geniiber einer externen Stelle zu melden, wéare dadurch nicht beriihrt. Die WhistleblowerInnen hét-
ten bei der direkten externen Meldung von Informationen iiber geringfiigige VerstoRe nach Art. 6
Abs. 1i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL weiterhin einen Anspruch auf Schutz vor Repressalien. Sie wiir-
den lediglich angewiesen werden, diese Verstdlle zundchst gegeniiber der internen Meldestelle zu
melden. Der Schutz der WhistleblowerInnen vor Repressalien wiirde dadurch somit nicht herabge-

senkt werden.

5. Die Offenlegung
Da der von der Literatur entwickelte Begriff von externem Whistleblowing, der auch die Meldung

von Informationen iiber VerstéRe gegeniiber der Offentlichkeit erfasst, Ausgangspunkt fiir die Un-

288 Vgl. S. 21.
289 Dazu ausf. S. 107.
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tersuchungen dieser Arbeit ist, bleibt an dieser Stelle zu kldren, unter welchen Voraussetzungen die
Offenlegung i.S.d. HinweisG-RL zuldssig ist.

Die Zuldssigkeit der Offenlegung setzt gem. Art. 15 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL voraus, dass
die WhistleblowerIn zunéchst intern und extern oder auf direktem Weg extern Meldung erstattet,
aber zu ihrer Meldung innerhalb der Fristen fiir die Riickmeldung (Art. 9 Abs. 1 lit. f) HinweisG-RL
oder Art. 11 Abs. 2 lit. d) HinweisG-RL) keine geeigneten Malinahmen ergriffen wurden.

Die Offenlegung von Verstoen ohne eine vorherige interne bzw. externe Meldung ist gem.
Art. 15 Abs. 1 lit. b) HinweisG-RL dagegen nur in zwei Ausnahmeféllen zulédssig. Dies ist gem.
Art. 15 Abs. 1 lit. b) Ziff.i) HinweisG-RL zum einen dann der Fall, wenn die von der
WhistleblowerIn gemeldeten Verstofe eine unmittelbare oder offenkundige Gefdhrdung des 6ffent-
lichen Interesses darstellen (z.B. Gefahr eines irreversiblen Schadens). Zum anderen ist die direkte
Offenlegung gem. Art. 15 Abs. 1 lit. b) Ziff. ii) HinweisG-RL zuléssig, wenn die WhistleblowerIn
im Fall einer externen Meldung Repressalien zu befiirchten hat oder aufgrund der besonderen Um-
stinde des Falls geringe Aussichten bestehen, dass wirksam gegen den VerstoS vorgegangen wird
(z.B. wenn die zustdndige Behorde an dem Verstol§ beteiligt ist).

Da die Ausnahmetatbestdnde des Art. 15 Abs. 1 lit. b) HinweisG-RL eine Prognoseentschei-
dung der WhistleblowerInnen voraussetzen (z.B. ob eine unmittelbare Gefdhrdung des 6ffentlichen
Interesses vorliegt), geniigt es gem. Art. 15 Abs. 1 lit. b) Hs. 1 HinweisG-RL in diesen Féllen fiir die
Zulassigkeit der Offenlegung, wenn die WhistleblowerIn zum Zeitpunkt der Meldung einen hinrei-
chenden Grund zur Annahme** hatte, dass die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 1 lit. b) HinweisG-

RL erfillt sind.

D. Zwischenergebnis

Die Zuldssigkeit externen Whistleblowings wird in der HinweisG-RL in Art. 6, Art. 10 und Art. 15
geregelt. Danach diirfen sich WhistleblowerInnen mit der Meldung von Informationen {iber Versto-
e direkt an die zustdndigen Behorden wenden. Eine vorherige Meldung gegeniiber einer unterneh-
mensinternen Stelle ist nicht erforderlich. Die HinweisG-RL gewdhrt WhistleblowerInnen somit das
Recht, zwischen der Meldung gegeniiber internen und externen Meldestellen frei zu wéhlen. Art. 11
Abs. 3 HinweisG-RL eroffnet den Mitgliedstaaten allerdings die Moglichkeit, vorzusehen, dass die
externen Meldestellen keine Folgemalnahmen ergreifen miissen und die WhistleblowerInnen zu-
ndchst auf die internen Meldestellen im betroffenen Unternehmen verweisen diirfen, wenn die
WhistleblowerInnen Informationen {iber geringfiigige VerstoSe melden und zuvor keine interne

Meldung erstattet haben. Die WhistleblowerInnen haben dabei aber schon ab dem Zeitpunkt der di-

290 Zu diesem Merkmal bereits S. 33.
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rekten externen Meldung der geringfiigigen Verstofe Anspruch auf Schutz vor Repressalien nach
Art. 6 Abs. 1i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL.

Das offentliche Zuganglichmachen von Informationen iiber Verstof8e ist gem. Art. 6 Abs. 1
i.V.m. Art. 15 HinweisG-RL grundsétzlich nur dann zuldssig, wenn sich die WhistleblowerInnen
mit ihrer Meldung zuvor zumindest an eine externe Stelle gewendet haben und diese innerhalb der
in der HinweisG-RL vorgesehenen Frist keine geeigneten FolgemalSnahmen ergriffen hat. Die di-
rekte Offenlegung von Verstolen ist dagegen nur in Ausnahmefallen zuldssig.

Die Zulassigkeit externen Whistleblowings wird in der HinweisG-RL nicht abschliefend ge-
regelt. Die HinweisG-RL geht zwar angesichts der vielen von Art. 2 Abs. 1 lit. a) — c¢) HinweisG-RL
erfassten Politikbereiche und Rechtsakte deutlich {iber ein punktuelles Beschwerderecht hinaus,
gleichwohl schafft sie keinen horizontalen Whistleblowing-Schutz. Insoweit bleibt der Eingangs®*
dargestellte fragmentarische Whistleblowing-Schutz in der Union auch nach dem Inkrafttreten der

HinweisG-RL bestehen.

291 Vgl. S. 20.
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3. Kapitel: Die Vereinbarkeit des direkten externen
Melderechts mit der GRCh

A. Einleitung

Die Entscheidung des europdischen Gesetzgebers gegen den im Richtlinienvorschlag der Kommis-
sion vorgesehenen Vorrang der internen Meldung®? und fiir das in Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 Hin-
weisG-RL geregelte direkte externe Melderecht wird in der Literatur teilweise als ,fragwiirdige
Entwicklung“*? kritisiert. Hintergrund dieser Kritik sind in erster Linie*** Zweifel an der Vereinbar-
keit des direkten externen Melderechts mit dem in Art. 52 Abs. 1 S. 2 GRCh normierten Grundsatz

“2% wiirden die

der VerhiltnismaRigkeit.” Durch die ,,bedingungslose externe Meldemdoglichkeit
grundrechtlich geschiitzten Interessen der ArbeitgeberInnen vollstdndig hinter denen der Whistle-
blowerInnen zuriickgedringt werden®”’. Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL stelle daher kei-
nen angemessenen Ausgleich zwischen den mit dem direkten externen Melderecht verfolgten Zielen
und den grundrechtlich geschiitzten Interessen der ArbeitgeberIn her.*® Fiir einen solchen Ausgleich
miissten WhistleblowerInnen grundsétzlich zu einer vorherigen internen Meldung verpflichtet wer-
den. Eine direkte externe Meldung kénne dagegen nur ausnahmsweise dann zuldssig sein, wenn der
WhistleblowerIn im Einzelfall keine geeigneten internen Meldekandle zur Verfiigung stiinden oder
verniinftigerweise nicht erwartet werden koénne, dass die internen Meldekanéle angemessen funktio-
nieren.*”

Bestéarkt sehen sich die KritikerInnen des direkten externen Melderechts vor allem durch die

Rechtsprechung des EGMR, auf die sich die HinweisG-RL ausweislich Erwdgungsgrund 31 ausdrii-

292 Siehe dazu bereits S. 16 und S. 39.

293 Graden/Hiéramente, BB 2019, 963, 965.

294 Graden/Hiéramente, BB 2019, 963, 965 kritisieren dariiber hinaus auch, dass das unmittelbare Melderecht in der
HinweisG-RL nur ,halbherzig vollzogen” wird, weil Art. 10 HinweisG-RL einerseits die direkte externe Meldung
erlaube, Art. 7 Abs. 2 HinweisG-RL andererseits den Grundsatz statuiere, dass interne Meldungen die Regel sein
sollen.

295 Buchwald, ZESAR 2021, 69, 72 ff.; Schmitt, NZA 2020, 50, 56: ,,UnverhédltnismaRig ware deshalb eine Vorschrift,
die die Auswahl des Meldekanals in das Ermessen des Hinweisgebers stellt, weil sie das berechtigte Interesse des
Unternehmers ausblendet, friihzeitig iiber Rechtsverstole informiert zu werden, um entsprechend reagieren und
Schéden durch externes Whistleblowing vermeiden zu kénnen.“; Dzida/Granetzny, NZA 2020, 1201, 1203; Hiéra-
mente/Ullrich, jurisPR-StrafR 25/2019 Anm. 1, unter I.; Graden/Hiéramente, BB 2019, 963, 965; zum Kommissi-
onsvorschlag Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1003; ferner Schmitt, RdA 2017, 365, 367 f.

296 Graden/Hiéramente, BB 2019, 963, 965.

297 Buchwald, ZESAR 2021, 69, 73: ,volliger Zuriickdrangung der Arbeitgeberinteressen®.

298 Buchwald, ZESAR 2021, 69, 74: ,Ein pauschales Alternativverhdltnis und mithin freies Wahlrecht des Arbeitneh-
mers stellen in Anbetracht der weiteren Hinweisgeberschutzvorschriften der WBRL und der Zurtickdréangung der
Arbeitgeberinteressen einen Verstoll gegen den unionsrechtlichen Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit i.S.d. Art. 52
Abs. 1 Satz 2 GRCh dar und ist priméarrechtswidrig®“. Vor diesem Hintergrund will Buchwald durch eine primér-
rechtskonforme Auslegung des Art. 6 Abs. 1 lit. b) HinweisG-RL einen Vorrang der internen Meldung herleiten. Zur
primérrechtskonformen Auslegung des Art. 6 Abs. 1 HinweisG-RL siehe bereits S. 41.

299 Vgl. Schmitt, NZA-Beilage 2020, 50, 56; Buchwald, ZESAR 2021, 69, 74; dazu bereits S. 69 ff.
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cklich stiitzt. Der EGMR soll in der Rechtssache Heinisch gegen Deutschland®® den Grundsatz auf-
gestellt haben, dass WhistleblowerInnen Informationen iiber Verst6f8e aufgrund ihrer ,,Loyalitéts-
und Verschwiegenheitspflichten“ zundchst intern melden miissen, bevor sie sich mit diesen an die
zustindigen Behorden wenden.*”!

Die Gegenansicht entgegnet dieser Kritik, dass der EGMR in der Rechtssache Heinisch ge-
gen Deutschland lediglich festgestellt habe, dass die den Vorrang der internen Meldung vertretende
Rechtsprechung des BAG*” als im Einzelfall (noch) mit der MeinungsduRerungsfreiheit vereinbar
angesehen werden konne.*” Daraus folge aber nicht, dass die Konventionsstaaten den Vorrang des
internen Whistleblowings zwingend anordnen miissen.** Zweifel an der Vereinbarkeit des direkten
externen Melderechts mit dem VerhéltnisméRigkeitsgrundsatz seien daher nicht gerechtfertigt.*®

Gegen die UnverhéltnismaBigkeit des direkten externen Melderechts wird des Weiteren ein-
gewendet, dass die Zuldssigkeit der Meldung gem. Art. 6 Abs. 1 lit. a), Art. 10 i.V.m. Art. 21 Abs. 2,
Abs. 4 und Abs. 7 HinweisG-RL voraussetzt, dass die WhistleblowerIn einen hinreichenden Grund
zu der Annahme hatte, dass die Meldung der Information zur Aufdeckung eines Verstofles notwen-
dig war.*® Durch diese Meldevoraussetzung wiirden die grundrechtlich geschiitzten Interessen der
ArbeitgeberIn hinreichend beriicksichtigt.

Schlielllich werden auch rechtspolitische Argumente gegen die UnverhédltnismaBSigkeit des
externen Melderechts vorgebracht: Die Praxis zeige, dass internes Whistleblowing ,hochriskant
sein kann®, so dass die Anerkennung einer internen Meldepflicht zur Folge hitte, dass ,,viele nicht
den Mut aufbrichten, einen Verstol zu melden“.>*”” Die Unvereinbarkeit des externen Melderechts

mit der GRCh hiitte daher eine ,Jdhmende Wirkung*“*® fiir das Whistleblowing.

300 EGMR v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland); LAG Berlin v. 28.3.2006 — 7 Sa 1884/05, ArbuR
2007, 51; das LAG Berlin lie die Revision nicht zu, die hierauf eingereichte Nichtzulassungsbeschwerde lehnte
das BAG mit Beschluss v. 6.6.2007 — 4 AZN 487/06, juris ab. Ferner wurde die Verfassungsbeschwerde durch das
BVerfG v. 6.12.2007 — 1 BvR 1905/07 — n.v., nicht angenommen, so dass samtliche Rechtsmittel erschopft waren.

301 Zu dieser Interpretation der Rspr. des EGMR siehe Schmitt, NZA-Beilage 2020, 50, 51; Buchwald, ZESAR 2021,
69, 72 f.; Fest, in: Franzen/Gallner/Oetker, 720, Art. 1 RL (EU) 2019/1937 Rn. 9; Graden/Hiéramente, BB 2019,
963, 965; Hiéramente/Ullrich, jurisPR-StrafR 25/2019 Anm. 1, unter I1.; Schmitt, RdA 2017, 365, 367 f.; Forst,
NJW 2011, 3477, 3480; Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1003; Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175,
1178; von Busekist/Fahrig, BB 2013, 119, 121; Paschke/Jessen, RATW 2015, 1, 5; Redder, Der verfassungsrechtli-
che Schutz von Whistleblowern, S. 150 ff. und S. 208 f.; Brungs, Whistleblowing, S. 237, S. 288 f. und S. 302
Nr. 9.

302 BAG v. 3.7.2003 — 2 AZR 235/02 — NZA 2004, 427, Rn. 41.

303 Vgl. Gerdemann/Spindler, ZIP 2020, 1896, 1901; Colneric/Gerdemann., Die Umsetzung der Whistleblower-Richtli-
nie, S. 93 ff.; Gerdemann, NZA-Beilage 2020, 43, 44 f.; Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, Ful8. 1890.;
Colneric, SR 2018, 232, 237.

304 Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 95; krit. hierzu Buchwald, ZESAR 2021,
69, 73.

305 Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 89; Gerdemann, NZA-Beilage 2020, 43,
44 f.; Gerdemann/Spindler, ZIP 2020, 1896, 1901; so im Ergebnis auch Krause, SR 2019, 138, 145.

306 Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 90.

307 Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 90.

308 Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 90.
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Es stellt sich daher die Frage, inwiefern Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL die
Grundrechte der Arbeitgeberln einschrankt und mit dem Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit in
Art. 52 Abs. 1 S. 2 GRCh zu vereinbaren ist. Zusétzlich zu der in der Literatur gefiihrten Debatte
iiber die Vereinbarkeit des direkten externen Melderechts mit den Grundrechten der ArbeitgeberlIn,
soll in diesem Kapitel auch untersucht werden, inwiefern die in der Meldung verdachtigten Perso-
nen durch das direkte externe Melderecht in ihren Grundrechten eingeschréankt werden. Sofern eine
Einschréankung vorliegt, stellt sich auch im Hinblick auf die in der Meldung verdachtigten Personen
die Frage, ob die Einschrankung ihrer Grundrechte durch das direkte externe Melderecht gerechtfer-

tigt ist.

B. Grundrechtsschutz in der Union
Voraussetzung fiir die Priifung ist zundchst, dass der Unionsgesetzgeber beim Erlass der HinweisG-
RL an die Vorschriften der GRCh gebunden ist.

Im Unionsrecht existiert seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1. Dezember
2009 mit der GRCh ein verbindlicher Grundrechtskatalog. Dieser ist gem. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1
EUYV Teil des Priméarrechts und steht damit auf dem gleichen Rang wie der EUV und der AEUV.

Der Anwendungsbereich der GRCh wird in Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh festgelegt. Danach gilt
die GRCh fiir die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union und fiir die Mitgliedstaa-
ten ausschlieflich bei der Durchfiihrung des Unionsrechts. Die Organe der Union sind gem. Art. 13
Abs. 1 UAbs. 2 EUV insbesondere das Europdische Parlament, der Rat und die Europdische Kom-
mission. Da Art. 51 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GRCh die Grundrechtsbindung nur in Bezug auf die Mit-
gliedstaaten einschrankt (,,ausschlieflich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union®), nicht dage-
gen hinsichtlich der Unionsorgane, folgt aus der Systematik der Norm, dass die Unionsorgane bei
der Ausiibung hoheitlicher Gewalt umfassend an die GRCh gebunden sind (z.B. beim Erlass von
Rechtsakten nach Art. 288 ff. AEUV).>*®

Die HinweisG-RL wurde auf Vorschlag der Europdischen Kommission vom Europdischen
Parlament sowie dem Rat erlassen. Die Unionsorgane bzw. der Unionsgesetzgeber ist somit beim
Erlass der HinweisG-RL an die GRCh gebunden.

Der Unionsgesetzgeber konnte beim Erlass der HinweisG-RL dariiber hinaus auch an die
EMRK sowie die Rechtsprechung des EGMR gebunden sein.

Entgegen dem in Art. 6 Abs. 2 EUV formulierten Ziel, ist die Union der EMRK bislang noch
nicht beigetreten. Aus volkerrechtlicher Sicht ist die Union somit nicht an die EMRK und die

Rechtsprechung des EGMR gebunden. Dementsprechend greift der EuGH in seinen Entscheidun-

309 Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt, Art. 51 GRCh Rn. 31.
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gen nicht direkt auf die EMRK zuriick (selbst wenn sie geriigt wird) und zitiert stattdessen die ein-
schligigen Bestimmungen der GRCh.*"

Gleichwohl erlangt die EMRK und die Rechtsprechung des EGMR iiber zwei Wege Bedeu-
tung fiir die Frage nach der Vereinbarkeit des direkten externen Melderechts mit der GRCh.

Zum einen sind gem. Art. 6 Abs. 3 EUV die Grundrechte, wie sie in der EMRK gewdéhrleis-
tet sind, als allgemeine Grundsétze Teil des Unionsrechts. Die Rechtsakte der Union miissen sich
daher im Rahmen der Konvention halten und diirfen nicht zu einer Verletzung der darin gewdhrleis-
teten Grundrechte fithren.’’' Damit legt die EMRK einen verbindlichen Mindeststandard fiir den

t.>2 Dieser Mindeststandard darf durch das direkte externe

Grundrechtsschutz im Unionsrecht fes
Melderecht nicht unterschritten werden.

Zum anderen ist die EMRK bei der Auslegung der GRCh von Bedeutung. Gem. Art. 52
Abs. 3 S. 1 GRCh haben die Rechte der Charta, die den durch die EMRK garantierten Rechten ent-
sprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite, wie die Rechte aus der EMRK. Fiir den EuGH ist
die EMRK und die Rechtsprechung des EGMR, neben den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferun-
gen der Mitgliedstaaten, daher einer der wichtigsten Rechtserkenntnisquellen.*”® Die EMRK sowie

die Rechtsprechung des EGMR sind somit bei der Auslegung der durch das direkte externe Melde-

recht betroffenen Grundrechte heranzuziehen.

C. Verletzung der unternehmerischen Freiheit, Art. 16 GRCh
Das direkte externe Melderecht in Art.6 Abs.1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL konnte die
ArbeitgeberlIn in ihrer unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GRCh) verletzen.

l. Schutzbereich

1. Dogmatische Grundlinien
a) Unternehmerische Freiheit als Abwehrrecht
Gem. Art. 16 GRCh wird die unternehmerische Freiheit nach dem Unionsrecht und den einzelstaat-
lichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten anerkannt.
Die objektive Formulierung der Vorschrift (,,anerkannt®) und der Hinweis auf das Unions-

recht sowie auf die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten deuten darauf hin,

310 EuGH v. 6.11.2012 — Rs. C-199/11 (Otis u.a.), ECLI:EU:C:2012:684, Rn. 47; v. 8.12.2011 — Rs. C-386/10 P (Chal-
kor), ECLI:EU:C:2011:815, Rn. 51.

311 EuGH v. 17.7.1989 — Rs. C-5/88 (Wachauf), Slg. 1989, 2609, Rn. 17; v. 15.5.1986 — Rs. 222/84 (Johnston),
Slg. 1986, 1651, Rn. 18.

312 Streinz, in: Streinz, Art. 6 EUV Rn. 25; Grabenwarter, DVBI 2001, 1, 2.

313 EuGH v. 22.10.2002 — Rs. C-94/00 (Roquette Freres), Slg. 2002 1-09011, Rn. 23 und Rn. 25; v. 6.9.2011 — Rs. C-
163/10 (Patriciello), Slg. 2011, I-07565, Rn. 31; v. 26.6.1997 — Rs. C-368/95 (Familiapress), Slg. 1997, 1-03689,
Rn. 26; v. 6.3.2001 — Rs. C-274/99 P (Connolly), Slg. 2001, I-01611, Rn. 40 f.
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dass es sich bei der unternehmerischen Freiheit nicht um ein subjektives Abwehrrecht, sondern le-
diglich um einen konkretisierungsbediirftigen Grundsatz i.S.d. Art. 52 Abs. 5 GRCh handelt.*"
Hierfiir spricht neben dem bereits zitierten Wortlaut der Vorschrift auch das systematische Argu-
ment, dass der in Art. 16 GRCh enthaltene Vorbehalt in der GRCh im Ubrigen nur bei den Leis-
tungs- und Schutzrechten des Solidaritdtstitels verwendet wird (Art. 27, Art. 28, Art. 35 und Art. 36
GRCh).*” Die an Art. 16 GRCh angrenzenden Wirtschaftsgrundrechte (Art. 15 und Art. 17 GRCh)
sind dagegen subjektiv (,,Jede Person hat das Recht“) und vorbehaltlos formuliert.

Gegen die Qualifizierung als Chartagrundsatz und fiir die Einordnung als klassisches Ab-
wehrrecht spricht allerdings die systematische Zuordnung der unternehmerischen Freiheit zu den
Freiheitsrechten im 2. Titel der GRCh.*'® Bestirkt wird diese Deutung durch die systematische Ver-
klammerung der unternehmerischen Freiheit mit der Berufsfreiheit (Art. 15 GRCh) und dem Eigen-
tumsrecht (Art. 17 GRCh), die gemeinsam die ,,Trias der wirtschaftsbezogenen Grundrechte**' bil-
den.

Die Einordnung der unternehmerischen Freiheit als Abwehrrecht steht auch im Einklang mit
den Erlduterungen zur Grundrechtecharta®®, die gem. Art. 6 Abs. 1 UAbs.3 EUV und Art. 52
Abs. 7 GRCh bei der Auslegung der Grundrechte gebiihrend zu beriicksichtigen sind. Aus den Er-
lauterungen zur Grundrechtecharta geht hervor, dass sich Art. 16 GRCh auf der Rechtsprechung des

320
t

EuGH stiitzt.>"® Dieser hatte in seiner Judikatur die unternehmerische Freiheit**® der Berufsfreiheit

als spezielle Teilgewdhrleistung entnommen und ihr dabei einen gleichwertigen Schutzstandard ein-

314 Mand, JZ 65 (2010), 337, 341: ,,Art. 16 GRC ist eher in Form einer objektiv-rechtlichen Garantie denn als subjekti-
ves Abwehrrecht formuliert”; so auch Schwarze, EuZW 2001, 517, 521; ausf. hierzu: Wentrup, Die Europdische
Grundrechtecharta, S. 88 ff.; allg. zur Abgrenzung zwischen Grundrechten und Grundsétzen in der GRCh: Sag-
meister, Die Grundsatznormen in der Europdischen Grundrechtecharta, S. 340 ff.; Kingreen, in: Calliess/Ruffert,
Art. 52 GRCh Rn. 16 f.; Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt, Art. 52 GRCh Rn. 72 ff.; Jarass/Kment, EU-Grund-
rechte, § 7 Rn. 27 ff.

315 Wollenschldger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 16 GRCh Rn. 1; Wollenschléger, EuZW 2015, 285, 286.

316 Wollenschldger, EuZW 2015, 285, 286; Wentrup, Die Europdische Grundrechtecharta, S. 89; Wollenschldger, in:
von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 16 GRCh Rn. 1.

317 So Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 2652; Frenz, GewArch 2009, 427, 429; Kiihling/Drechsler, in: Pech-
stein/Nowak/Hédde, Art. 16 GRCh Rn. 3; in die Richtung auch Schwarze, EuZW 2001, 517, 518: , Die zentralen
wirtschaftsverfassungsrechtlichen Garantien”; Schwarze, EuZW 2004, 135, 139; Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt,
Art. 16 GRCh Rn. 1; Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 21 Rn. 2: ,,zentralen Wirtschaftsgrundrechte”.

318 Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, Abl. 2007 Nr. C 303, Art. 16 GRCh.

319 Diesbeziiglich wird auf folgende Urteile verwiesen: EuGH v. 14.5.1974 — Rs. 4/73 (Nold), Slg. 1974, 491, Rn. 14;
v. 27.9.1979 — Rs. 230/78 (SpA Eridania), Slg. 1979, 2749, Rn. 20 und Rn. 31; v. 16.1.1979 — Rs. 151/78 (Sukker-
fabriken Nykoebing), Slg. 1979, 1, Rn. 19; v. 5.10.1999 — Rs. C-240/97 (Spanien/Kommission), Slg. 1999, 1-6571,
Rn. 99.

320 Wobei der EuGH allerdings teilweise Synonyme wie z.B. ,wirtschaftlichen Handlungsfreiheit“ (EuGH
v. 29.4.2004 — Rs. C-418/01 (IMS Health), Slg. 2004, 1-5039, Rn. 48), ,wirtschaftlichen Betdtigungsfreiheit®
(EuGH v. 21.2.1991 — Rs. C-143/88 und C-92/89 (Zuckerfabrik), Slg. 1991, 415, 552, Rn. 76), ,Recht auf freie
wirtschaftliche Betdtigung” (EuGH v. 21.3.1991 — Rs. C-359/89 (SAFA), Slg. 1991, 1-1677, Rn. 14 ff.) oder
»Grundrecht auf wirtschaftliche Betédtigung” (EuGH v. 19.9.1985 — Rs. 63 und 147/84 (Finsider SPA), Slg. 1985,
2857, Rn. 23) verwendete.
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gerdumt.”*" In der GRCh kommt dies nunmehr durch die systematische Verbindung der beiden
Grundrechte zum Ausdruck.

Uberdies spricht gegen die Einordnung der unternehmerischen Freiheit als Chartagrundsatz,
dass sich die Einschrankungsmoglichkeiten des Art. 16 GRCh ausweislich der Erldauterungen zur
Grundrechtecharta nach dem auf Abwehrrechte zugeschnittenen Art. 52 Abs. 1 GRCh richten.

Der objektiven Formulierung der Vorschrift ldsst sich schlieflich mit dem Argument begeg-
nen, dass die Verwendung des Verbs ,,anerkennen® in Art. 52 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 4 GRCh zeigt,
dass dieses in der GRCh auch im Zusammenhang mit Grundrechten verwendet wird und insoweit
keine qualitative Abstufung einzelner Chartavorschriften intendiert.*** Art. 52 GRCh dient gerade
dazu, die Tragweite aller Rechte und Grundsitze der Charta zu regeln.*”

Art. 16 GRCh ist demnach kein bloBer Chartagrundsatz i.S.d Art. 52 Abs. 5 GRCh, sondern

ein Grundrecht, welches den GrundrechtstragerInnen subjektive Rechte einrdumt.

b) Ein Schutzbereich unter Vorbehalt?
Der Hinweis in Art. 16 GRCh auf das Unionsrecht sowie die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften

und Gepflogenheiten kénnte im Ubrigen dahingehend zu deuten sein, dass der Schutzbereich der
unternehmerischen Freiheit durch diese Regelungen bestimmt wird. Danach konnte Art. 16 GRCh
durch jegliche mitgliedstaatliche Rechtsvorschrift eingeschrankt werden und der Schutzumfang
zwischen den Mitgliedstaaten entsprechend divergieren.

Gegen einen solchen Vorbehalt spricht zundchst, dass die unternehmerische Freiheit dadurch
zu einer unverbindlichen Absichtserkldrung degradiert wiirde.*** Dariiber hinaus bliebe der Schutz
der unternehmerischen Freiheit hinter dem der Berufsfreiheit zuriick. Dies ist angesichts der Tatsa-
che, dass die unternehmerische Freiheit als Gegengewicht zu den sozialen Grundrechten in die

GRCh aufgenommen und in der Rechtsprechung des EuGH als Teilgewahrleistung der Berufsfrei-

321 EuGH v. 21.2.1991 — Rs. C-143/88 und C-92/89 (Zuckerfabrik), Slg. 1991, 415, 552, Rn. 72 {.; vgl. Wollenschld-
ger, EuZW 2015, 285, 286; Wollenschldger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 16 GRCh Rn. 1; Jarass,
Art. 16 GRCh Rn. 2; Jarass, FS Miiller-Graff 2015, 1410, 1412 f.; Nowak, in: Heselhaus/Nowak, § 35 Rn. 23;
Blanke, in: Stern/Sachs, Art. 16 GRCh Rn. 2; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 2662; Wentrup, Die Euro-
pdische Grundrechtecharta, S. 81 ff.; Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Europdischen Grundrechtecharta,
S. 362; Schwier, Der Schutz der “unternehmerischen Freiheit”, S. 253; auch in seiner jiingeren Judikatur spricht
sich der EuGH fiir eine grundrechtliche Qualifizierung der unternehmerischen Freiheit aus: EuGH v. 22.1.2013 - C-
283/11 (Sky Osterreich), ECLI:EU:C:2013:28, Rn.41ff; v.4.52016 - Rs.C-477/14 (Pillbox 38),
ECLI:EU:C:2016:324, Rn. 152 ff.; v.30.6.2016 — Rs.C-134/15 (Lidl), ECLI:EU:C:2016:498 Rn. 26 ff,;
v. 28.3.2017 — Rs. C-72/15 (Rosneft), ECLI:EU:C:2017:236, Rn. 148.

322 Schmidt, Die unternehmerische Freiheit im Unionsrecht, S. 180 f.; Blanke, in: Stern/Sachs, Art. 16 GRCh Rn. 6;
a.A. Wentrup, Die Europdische Grundrechtecharta, S. 89 der meint, dass ,,die Verwendung des Verbs ,anerkennen‘
keine Aussage tiber den Schutzumfang von Art. 16 EuGRC zulaRt.“

323 Krit. zu den vielen unterschiedlichen Verben, die zur Umschreibung von Grundrechtsgewéhrleistungen in der
GRCh verwendet werden Schmidt, Die unternehmerische Freiheit im Unionsrecht, S. 181.

324 Wentrup, Die europdische Grundrechtecharta, S. 90.
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heit ein gegeniiber den sonstigen Auspragungen des Art. 15 GRCh gleichwertiges Schutzniveau ein-

325

geraumt wurde>>, nicht {iberzeugend und ist somit abzulehnen.

Fiir die Bestimmung des Schutzbereichs des Art. 16 GRCh hat der Hinweis auf die einzel-

staatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten somit keine Bedeutung.**

2. Unternehmerische Betétigung

Als spezielle Auspragung der Berufsfreiheit schiitzt Art. 16 GRCh die unternehmerische Betétigung
von natiirlichen und juristischen Personen des Privatrechts.*”” Eine unternehmerische Betétigung ist
eine auf eine gewisse Dauer angelegte und von einer Erwerbsabsicht®® getragene, selbststindige
Tétigkeit.** Auf die Erlaubtheit der Betidtigung kommt es dabei nicht an.**

Zu der von Art. 16 GRCh geschiitzten unternehmerischen Betdtigung gehort sowohl die

331 332

Griindung™, als auch die Fithrung™" eines Unternehmens. Beziiglich der Fiihrung des Unterneh-
mens schiitzt Art. 16 GRCh die Freiheit der UnternehmerIn bzw. der ArbeitgeberIn iiber die Art und
Weise, in der auf den Unternehmenserfolg hingearbeitet werden soll, zu entscheiden. Danach hat
die ArbeitgeberIn das Recht, die Unternehmensstrategien festzulegen und die fiir die Erreichung ih-
rer unternehmerischen Ziele erforderlichen Entscheidungen selbst zu treffen.’® Letzteres umfasst

das Recht, dariiber zu entscheiden, wann, wo und wie Geschiftsgeheimnisse®** sowie andere Infor-

325 Schwarze, EuZW 2001, 517, 521; Jarass, FS Miiller-Graff 2015, 1410, 1413.

326 Im Ergebnis auch Kiihling/Drechsler, in: Pechstein/Nowak/Hdade, Art. 16 GRCh Rn. 7 f.; Blanke, in: Stern/Sachs,
Art. 16 GRCh Rn. 2; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 2667; ausf. zur unternehmerischen Freiheit in den
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten: Schmidt, Die unternehmerische Freiheit im Unionsrecht, S. 70 ff.;
der Hinweis auf die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten ist allerdings fiir die Rechtfertigungs-
priifung von Bedeutung, siehe dazu S. 63.

327 Blanke, in: Stern/Sachs, Art. 16 GRCh Rn. 11; Nowak, in: Heselhaus/Nowak, § 35 Rn. 39; Schmidt, Die unterneh-
merische Freiheit im Unionsrecht, S. 170 ff.; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 2671; Jarass, Art. 16 GRCh
Rn. 11 f.; Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 21 Rn. 8; Wunderlich, FS J. Schwarze 2014, 304, 316 f.; zur Frage, ob
auch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts und gemischt-wirtschaftliche Unternehmen von Art. 16 GRCh ge-
schiitzt werden siehe Kiihling/Drechsler, in: Pechstein/Nowak/Héade, Art. 16 GRCh Rn. 5; Wollenschldger, in: von
der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 16 GRCh Rn. 6.

328 Hierdurch unterscheidet sich der grundrechtliche Unternehmensbegriff von dem des unionsrechtlichen Wettbe-
werbsrechts, vgl. Kiihling/Drechsler, in: Pechstein/Nowak/Héade, Art. 16 GRCh Rn. 13; Bernsdorff, in: Meyer/Hol-
scheidt, Art. 16 GRCh Rn. 11; Blanke, in: Stern/Sachs, Art. 16 GRCh Rn. 6; Schmidt, Die Unternehmerische Frei-
heit im Unionsrecht, S. 186 f.

329 Blanke, in: Stern/Sachs, Art. 16 GRCh Rn. 6; Kiihling/Drechsler, in: Pechstein/Nowak/Héade, Art. 16 GRCh Rn. 13;
Frenz, Europarecht, Rn. 1192; Wollenschldger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 16 GRCh Rn. 7.

330 Grabenwarter, in: Enzyklopddie Europarecht, Bd. 2, § 14 Rn. 30; Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 21 Rn. 6;
Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 2679 ff.; Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, 30, Art. 16 GRCh Rn. 8;
Wollenschldger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 16 GRCh Rn. 7; Nowak, in: Heselhaus/Nowak, § 35
Rn. 29.

331 Frenz, Europarecht, Rn. 1198; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 2693 ff.; Schmidt, Die unternehmerische
Freiheit im Unionsrecht, S. 185 f.

332 Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, 30, Art. 16 GRCh Rn. 11 m.w.N.

333 Frenz, GewArch 2009, 427, 429; Nowak, in: Heselhaus/Nowak, § 35 Rn. 32; Riesenhuber, FS Martinek 2020, 673,
674.

334 Fiir den Schutz von Geschiftsgeheimnissen nach Art. 16 GRCh: Frenz, Europarecht, Rn. 1200; Frenz, Handbuch
Europarecht, Bd. 4, Rn. 2722; Frenz, GewArch 2009, 427, 430; Grabenwarter, in: Enzyklopddie Europarecht,
Bd. 2, § 14 Rn. 33; Kiihling/Drechsler, in: Pechstein/Nowak/Héade, Art. 16 GRCh Rn. 14; Nowak, in: Heselhaus/
Nowak, § 35 Rn. 37; Jarass, Art. 16 GRCh Rn. 10; Wollenschldger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 16
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mationen {iber betriebliche Vorgédnge und Abldufe gegeniiber unternehmensexternen Personen oder
Stellen aufgedeckt werden.**

Weiterer Bestandteil der unternehmerischen Freiheit ist die Vertragsfreiheit.** Die Vertrags-
freiheit schiitzt das Recht der ArbeitgeberIn, ihre VertragspartnerInnen nach eigenem Gutdiinken
auszusuchen und mit diesen die Modalitdten sowie die Bedingungen des Vertrages auszuhandeln.*”
Die ArbeitgeberIn hat daher grundsétzlich das Recht, die arbeitsvertraglichen (Neben-)Pflichten mit
den ArbeitnehmerInnen frei zu vereinbaren. Sofern die Arbeitsvertragsparteien sich in diesem Zu-
sammenhang auf die Einhaltung eines bestimmten Meldeverfahrens bzw. auf den Vorrang von inter-

nen Meldungen einigen, ist auch dies von der Vertragsfreiheit geschiitzt.**

3. Wettbewerbsfreiheit
Der durch Art. 16 GRCh gewéhrte Schutz umfasst des Weiteren auch die Freiheit, mit anderen Un-
ternehmen am Markt aufzutreten und mit diesen nach den Grundsitzen des freien Wettbewerbs in

Konkurrenz zu treten (Wettbewerbsfreiheit).**® Dabei schiitzt Art. 16 GRCh nicht nur den Zugang

GRCh Rn. 8; Beyerbach, Die geheime Unternehmensinformation, S. 303 ff.; Reichold, Der Schutz des Berufsge-
heimnisses im Recht der Europdischen Union, S. 165 ff.; Der EuGH hat sich hinsichtlich des grundrechtlichen
Schutzes von Geschaftsgeheimnissen (noch) nicht zwischen Art. 15, Art. 16 und/oder Art. 17 GRCh festgelegt bzw.
den Schutz teilweise aus einem eigenstindigen allgemeinen Rechtsgrundsatz hergeleitet: EuGH v. 29.3.2012 —
Rs. C-1/11 (Interseroh Scrap and Metals Trading), ECLI:EU:C:2012:194, Rn. 41 ff.; v. 14.2.2008 — Rs. C-450/06
(Varec), Slg. 2008, 1-581, Rn. 49; v. 19.6.2018 — Rs. C-15/16 (BaFin), ECLI:EU:C:2018:464, Rn. 53.

335 In die Richtung auch EuGH v. 23.9.2004 — Rs. C-435/02 und C-103/03 (Axel Springer), Slg. 2004, 1-8663, Rn. 49:
»Rechts eines Unternehmens, bestimmte potenziell sensible Daten geheim zu halten”; Schmieszek/Langner, WM
2014, 1894, 1895.

336 EuGH v. 18.7.2013 — Rs. C-426/11 (Alemo-Herron), ECLI:EU:C:2013:521, Rn. 32; v. 17.10.2013 — Rs. C-101/12
(Schaible), ECLI:IEU:C:2013:661, Rn. 25; siehe auch die Erlduterungen zur GRCh, Abl. 2007, C 303/17, S. 23;
Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 2698 ff.; Grabenwarter, in: Enzyklopddie Europarecht, Bd. 2, § 13
Rn. 31; Blanke, in: Stern/Sachs, Art. 16 Rn. 8; Wollenschldger, in: von der Groeben/Schwarze/Hajte, Art. 16 GRCh
Rn. 8; Frenz, GewArch 2009, 427, 429.

337 EuGH v. 18.7.2013 — Rs. C-426/11 (Alemo-Herron), ECLI:EU:C:2013:521, Rn. 32 f.; v. 22.1.2013 — Rs. C-283/11
(Sky Osterreich), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 43; Frenz, GewArch 2009, 427, 429; Frenz, Handbuch Europarecht,
Bd. 4, Rn. 2700; Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, 30, Art. 16 GRCh Rn. 10; Blanke, in: Stern/Sachs, Art. 16
GRCh Rn. 8; Jarass, Art. 16 GRCh Rn. 9.

338 Davon zu unterscheiden ist die Frage, inwiefern im Arbeitsvertrag oder in unternehmensinternen Richtlinien eine
interne Meldepflicht geregelt werden kann. Monografisch zur Rechtslage in Deutschland: Schweizer, Internes
Whistleblowing, S. 35 ff.; ferner Mahnhold, NZA 2008, 737, 738 ff.; Schulz, Ethikrichtlinien, S. 146 ff.; allg. zur
Implementierung von unternehmensinternen Richtlinien: Mengel/Hagemeister, BB 2007, 1386; Dendorfer-Ditges,
in: Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 35 Rn. 30 ff.

339 EuGH v. 22.1.2013 — Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 42; v. 17.10.2013 — Rs. C-101/12
(Schaible), ECLI:EU:C:2013:661, Rn. 25; v. 4.5.2016 — Rs. C-477/14 (Pillbox 38), ECLLI:EU:C:2016:324, Rn. 155;
v.21.12.2016 — Rs. C-201/15 (AGET Iraklis), ECLI:EU:C:2016:972, Rn. 67; v. 26.10.2017 — Rs. C-534/16
(BB construct  s.r.o.), ECLLEU:C:2017:820, Rn.35; v.20.12.2017 - Rs.C-277/16 (Polkomtel),
ECLI:EU:C:2017:989, Rn. 50; Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, Abl. 2007 Nr. C 303, Art. 16 GRCh; um-
stritten ist allerdings, ob die von Art. 16 GRCh geschiitzte Wettbewerbsfreiheit lediglich als ein objektivrechtlicher
Grundsatz oder als subjektives Recht einzustufen ist, siehe dazu: Nowak, in: Heselhaus/Nowak, § 35 Rn. 35 f,;
Kiihling/Drechsler, in: Pechstein/Nowak/Hédde, Art. 16 GRCh Rn. 17; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4,
Rn. 2711 ff.; Grabenwarter, in: Enzyklopddie Europarecht, Bd. 2, § 14 Rn. 32; Streinz, in: Streinz, Art. 16 GRCh
Rn. 5 f.
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und den Verbleib eines Unternehmens im Markt, sondern auch davor, dass der Wettbewerb durch

unionale MaRnahmen verzerrt wird.>*

a) Die Geschiéiftsgeheimnisse der Arbeitgeberin
Die Wettbewerbsfreiheit konnte die ArbeitgeberIn davor schiitzen, dass ihre Geschaftsgeheimnisse

gegen ihren Willen durch unionale Malnahmen gegeniiber der Konkurrenz aufgedeckt werden.

In der modernen wissensbasierten Wirtschaft sind Geschéaftsgeheimnisse, wie z.B. Informa-
tionen {iber Herstellungsverfahren, Kalkulationsgrundlagen, Marktstrategien, Kundenlisten oder
Vertriebsstrukturen fiir den Erfolg des Unternehmens im Wettbewerb von wesentlicher Bedeu-
tung.*"" Geschiftsgeheimnisse gewéahren wichtige Einblicke in die Interna von Unternehmen und er-
moglichen es, die fiir die Wettbewerbsfdhigkeit eines Unternehmens relevanten Faktoren nachzu-
vollziehen.  Die  exklusive  Nutzung von  Geschiftsgeheimnissen  gewdhrt  den
GeheimnisinhaberInnen gegeniiber der Konkurrenz einen Vorsprung, den sie so lange zu Geld ma-
chen konnen, bis die mit ihnen konkurrierenden Unternehmen diesen Kenntnis- bzw. Marktvor-
sprung nach den Grundsétzen des freien Wettbewerbs bzw. durch eigene Forschung und Innovation
aufgeholt haben.**

Werden die Geschiftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn durch unionale Mafnahmen gegentiber
Dritten aufgedeckt bzw. der Konkurrenz zugdnglich, ist der Marktvorsprung der ArbeitgeberIn ni-
velliert. Die Konkurrenz der ArbeitgeberIn erlangt dabei ohne eigene Investitionen fiir Forschung
und Innovation vorgenommen zu haben, Kenntnis von Informationen, die ihre Stellung im Wettbe-
werb verbessern. Unionale Malnahmen, die zur Aufdeckung von Geschaftsgeheimnissen fiihren,
verzerren somit den Wettbewerb.

Die Wettbewerbsfreiheit schiitzt die ArbeitgeberIn daher davor, dass ihre Geschaftsgeheim-
nisse gegen ihren Willen durch unionale Mallnahmen gegentiber ihrer Konkurrenz aufgedeckt wer-

den.

b) Behinderung des Markterfolges
Dariiber hinaus konnte die Wettbewerbsfreiheit die ArbeitgeberIn auch davor schiitzen, dass auf-

grund von unionalen Mafnahmen falsche Informationen oder herabsetzende Wertungen {iiber sie
verbreitet werden.

Nach den Grundsatzen des freien Wettbewerbs haben Unternehmen keinen Anspruch auf
eine erfolgreiche Marktteilhabe oder auf die Sicherung kiinftiger Erwerbsmdglichkeiten. Die Wett-

bewerbspositionen der Unternehmen und damit auch deren wirtschaftliche Ertrdge unterliegen viel-

340 Nowak, in: Heselhaus/Nowak, § 35 Rn. 35; Wollenschldger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 16 Rn. 8
GRCh Rn. 29 ff.

341 Vgl. Erwdgungsgrund 2 Richtlinie (EU) 2016/943.

342 Vgl. Beyerbach, Die geheime Unternehmensinformation, S. 185.
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mehr den Verhiltnissen des freien Marktes.**® Aus diesem Grund schiitzt die Wettbewerbsfreiheit
nicht das Recht der ArbeitgeberIn, von anderen im Wettbewerb nur so dargestellt zu werden, wie sie

es gerne mochte.**

Der freie Wettbewerb zeichnet sich gerade dadurch aus, dass die Waren und
Dienstleistungen eines Unternehmens sowie die Verhaltensweisen der MitarbeiterInnen zum Gegen-
stand offentlicher Diskussionen und Kritik gemacht werden kénnen.** Nicht zum freien Wettbe-
werb gehort es dagegen, wenn unrichtige Informationen iiber die Waren und Dienstleistungen eines
Unternehmens oder herabsetzende Wertungen tiiber die MitarbeiterInnen eines Unternehmens ver-
breitet werden.

Die Wettbewerbsfreiheit schiitzt die ArbeitgeberIn daher vor der Verbreitung inhaltlich un-

zutreffender Informationen und Wertungen, die auf sachfremden Erwdgungen beruhen oder herab-

setzend formuliert sind, wenn der Wettbewerb in seiner Funktionsweise durch sie gestort wird.**

Il. Einschrankung

Das direkte externe Melderecht kénnte die Rechte der ArbeitgeberIn aus Art. 16 GRCh einschran-
ken (Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh). Eine Einschrankung i.S.d. Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh liegt jedenfalls
dann vor, wenn ein Unionsrechtsakt zielgerichtet, unmittelbar und mit einem hoheitlichen Imperativ
ein grundrechtlich geschiitztes Recht ganz oder teilweise unmdoglich macht (klassischer Eingriffsbe-
griff).>"

Die HinweisG-RL ist gem. Art. 26 Abs. 1 HinweisG-RL i.V.m. Art. 288 Abs. 3 AEUV an die
Mitgliedstaaten gerichtet und verpflichtet diese dazu, den in der HinweisG-RL geregelten Mindest-
standard in das innerstaatliche Recht umzusetzen.** Das direkte externe Melderecht in Art. 6 Abs. 1
i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL entfaltet in den Mitgliedstaaten demnach grundsétzlich keine unmittel-
bare Wirkung und greift daher nicht unmittelbar in die Grundrechte der ArbeitgeberInnen ein. Ein

klassischer Grundrechtseingriff liegt hier somit nicht vor.

343 So zu der von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Wettbewerbsfreiheit: BVerfG v. 8.5.2007 — 1 BvR 193/05 — NJW
2008, 358, 359.

344 BVerfG v. 8.5.2007 — 1 BvR 193/05 — NJW 2008, 358, 359.

345 BVerfG v. 26.6.2002 — 1 BvR 558/91 — BVerfGE 105, 252, 266.

346 Vgl. BVerfG v. 8.5.2007 — 1 BvR 193/05 — NJW 2008, 358, 359 m.w.N.

347 Vgl. Gdrditz, in: Enzyklopadie Europarecht, Bd. 2, § 6 Rn. 57; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 500; Pa-
che, in: Pechstein/Nowak/Hdde, Art. 52 GRCh Rn. 14; Szczekalla, in: Nowak/Heselhaus, § 10 Rn.20f.;
VoBkuhle/Kaiser, JuS 2009, 313; Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 6 Rn. 335; wobei die Einschrankungsdogmatik
i.S.d. Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh in der Rechtsprechung des EuGH und im Schrifttum bislang noch nicht die gleiche
Aufmerksamkeit erfahren hat, wie dies in der deutschen Grundrechtslehre der Fall ist, siehe dazu Kingreen, Cal-
liess/Ruffert, Art. 52 Rn. 56; krit. Kiihling, in: von Bogdandy/Bast, S. 689 f.; auch verwendet der EuGH in seiner
Rechtsprechung bislang keine einheitliche Terminologie, sondern neben dem Begriff ,,Einschrankung® (so z.B. in
EuGH v. 22.1.2013 — Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 48), auch andere Begriffe wie z.B.
HEingriff“ (EuGH v. 17.10.2013 — Rs. C-291/12 (Schwarz), ECLI:EU:C:2013:670, Rn. 23 ff.), ,,Beschrankungen®
(EuGH v. 6.9.2012 — Rs. C-544/10 (Deutsches Weintor), ECLI:EU:C:2012:526, Rn. 54) und ,,beeintrachtigen
(EuGH v. 10.9.2013 — Rs. 383/13 PPU (G. und R.), ECLI:EU:C:2013:533, Rn. 35).

348 Siehe dazu bereits S. 21.
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Der klassische Eingriffsbegriff konnte aufzuweichen sein, um eine umfassende Grundrechts-
bindung der Unionsgewalt (Art. 51 Abs. 1 GRCh) zu gewdhrleisten. Richtlinien entfalten in den
Mitgliedstaaten gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV grundsétzlich keine unmittelbare Wirkung. Nach dem
klassischen Eingriffsbegriff konnten Richtlinien daher in der Regel erst nach der Umsetzung in das
innerstaatliche Recht auf ihre Vereinbarkeit mit der GRCh {iberpriift werden. Eine umfassende
Grundrechtsbindung der Unionsgewalt wire demzufolge nicht gewihrleistet.>*

Fiir die Aufweichung des klassischen Eingriffsbegriffs konnte des Weiteren sprechen, dass
dieser nicht sdmtliches Handeln der Union erfasst. Die Union handelt nicht nur durch Rechtsakte,
sondern insbesondere auch durch unterstiitzende, koordinierende und informierende Mafnahmen.**
Solche MaBlnahmen sind dazu geeignet, einer Grundrechtstrdgerln ein grundrechtlich geschiitztes
Recht ganz oder teilweise unmoglich zu machen. Nach dem klassischen Eingriffsbegriff wéren die
Grundrechtstragerlnnen vor solchen MaBBnahmen aber nicht geschiitzt. Eine umfassende Grund-
rechtsbindung der Unionsgewalt wére durch den klassischen Grundrechtseingriff somit auch im
Hinblick auf das faktische Handeln der Union nicht gewéhrleistet.

Aus diesen Griinden ist im Anwendungsbereich der GRCh der sog. moderne Eingriffsbegriff
zu verwenden.*' Danach liegt ein Eingriff vor, wenn die MaBnahme einer GrundrechtsadressatIn ei-
ner GrundrechtstragerIn ,,ein Verhalten, das in den Schutzbereich eines Grundrechts fillt, ganz oder
teilweise unmoglich macht, gleichgiiltig ob diese Wirkung final oder unbeabsichtigt, unmittelbar
oder mittelbar, rechtlich oder tatsdchlich (faktisch, informal), mit oder ohne Befehl und Zwang ein-
tritt.“*>* Nach dem modernen Eingriffsbegriff konnen somit auch Richtlinienvorschriften, die in den
nationalen Rechtsordnungen grundsatzlich keine unmittelbare Wirkung entfalten, die Grundrechts-

tragerInnen in ihren Grundrechten einschréanken.

1. Unternehmerische Betétigung
Das direkte externe Melderecht in Art. 6 Abs.1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL konnte die
ArbeitgeberlIn in ihrer unternehmerischen Betétigung einschréanken.

Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, es Whistle-
blowerInnen zu erlauben, Informationen tiber Verstofle i.S.v. Art. 5 Nr. 2 HinweisG-RL ohne bzw.

gegen den Willen der ArbeitgeberIn gegeniiber den zustindigen Behorden zu melden. Demnach

349 Szczekalla, in: Nowak/Heselhaus, § 10 Rn. 25; Gdrditz, in: Enzyklopddie Europarecht, Bd. 2, § 6 Rn. 60; speziell
zur mittelbaren Einschrankung durch Richtlinien: Frenz, Europarecht, Rn. 1005; Frenz, Handbuch Europarecht,
Bd. 4, Rn. 496 der bei umsetzungspflichtigen Richtlinienvorschriften von einer ,,beeintrachtigungsgleichen Gefahr-
dung® spricht.

350 Szczekalla, in: Nowak/Heselhaus, § 10 Rn. 26.

351 Pache, in: Pechstein/Nowak/Hade, Art. 52 GRCh Rn. 15; Jarass, Art. 52 GRCh Rn. 12; Szczekalla, in: Nowak/He-
selhaus, § 10 Rn. 23.

352 Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 6 Rn. 339 m.w.N; siehe auch Pache, in: Pechstein/Nowak/Héde, Art. 52 GRCh
Rn. 15.
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darf nicht nur die ArbeitgeberIn dariiber entscheiden, wann, wo und wie sie die Geschaftsgeheim-
nisse® sowie andere unternehmensinterne Informationen gegeniiber Dritten aufdeckt, sondern unter
den Voraussetzung des Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL auch die WhistleblowerIn. Durch
das direkte externe Melderecht wird der ArbeitgeberIn somit das von Art. 16 GRCh geschiitzte
Recht zur Unternehmensfiihrung teilweise unmoglich gemacht. Eine Einschrankung der unterneh-
merischen Freiheit liegt demzufolge vor.***

Das direkte externe Melderecht konnte die ArbeitgeberIn dariiber hinaus auch in ihrem
Recht, in den Arbeitsvertrdgen einen Vorrang der internen Meldung zu vereinbaren, einschranken.

Die Mitgliedstaaten miissen gem. Art. 24 HinweisG-RL sicherstellen, dass die in der
Richtlinie vorgesehenen Rechte, einschlieflich des direkten externen Melderechts, nicht durch
Beschéftigungsvereinbarungen oder -bestimmungen eingeschrankt oder aufgehoben werden. Der
ArbeitgeberIn wird durch Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL insoweit vorgeschrieben, dass
sie in den Arbeitsvertrdgen keinen Vorrang von internen Meldungen vereinbaren darf.

Das direkte externe Melderecht schrénkt die ArbeitgeberIn demzufolge auch in der von

Art. 16 GRCh geschiitzten Vertragsfreiheit ein.

2. Wettbewerbsfreiheit

a) Die Geschaftsgeheimnisse der Arbeitgeberin
Das Recht der WhistleblowerInnen, die Geschiftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn im Rahmen einer

externen Meldung aufzudecken (Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 und Art. 21 Abs. 7 UAbs. 2 HinweisG-
RL), konnte die ArbeitgeberIn in ihrer Wettbewerbsfreiheit einschranken. Voraussetzung dafiir ist,
dass die Konkurrenz der ArbeitgeberIn durch die externe Meldung Kenntnis von den Geschéftsge-
heimnisse der ArbeitgeberIn erlangt.*”

Das externe Melderecht in Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10, Art. 21 Abs. 7 HinweisG-RL erlaubt

WhistleblowerInnen die Aufdeckung der Geschéftsgeheimnisse nur gegeniiber den zustdndigen Be-

353 Informationen iiber Verstofe i.S.v. Art. 5 Nr. 2 HinweisG-RL sind nicht nur reine VerstoRinformationen, sondern
auch solche, die mit dem Versto im Zusammenhang stehen bzw. dazu geeignet sind, diesen zu kontextualisieren
oder zu plausibilisieren (vgl. S. 30). Aus diesem Grund ist auch die Aufdeckung von Geschéftsgeheimnissen gegen-
iiber den zustdndigen Behorden gem. Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 und Art. 21 Abs. 7 UAbs. 2 HinweisG-RL von der
Richtlinie geschiitzt.

354 Umstritten ist bei solchen Dreieckskonstellationen, d.h. in den Féllen, in denen der Gesetzgeber einer Grundrechts-
tragerIn ein Verhalten genehmigt, dass sich belastend auf die Grundrechte einer anderen GrundrechtstrégerIn aus-
wirkt, ob durch sie die Abwehr- oder Schutzfunktion der Grundrechte aktiviert werden. Fiir eine abwehrrechtliche
Losung: Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und européischen Recht,
S. 1056 ff.; Szczekalla, in: Heselhaus/Nowak, § 8 Rn. 23 ff.; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 377 ff.; Ha-
ger, JZ 49 (1994), 371, 381; Lindner, JURA 42 (2020), 9; a.A. Michael/Morlok, Grundrechte, § 17 Rn. 505 ff.; Kiih-
ling, in: von Bogdandy/Bast, S. 675 ff.; offengelassen Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 6 Rn. 344 ff.

355 In diese Richtung zur Beeintrachtigung des Art. 12 Abs. 1 GG: Beyerbach, Die geheime Unternehmensinformation,
S. 178: ,,Dies ist der Fall, wenn das Informationsgefille, das sich der eine Unternehmer im Verhéltnis zur Konkur-
renz erarbeitet hat, durch staatliche Manahmen beseitigt wird.”
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hérden, nicht jedoch gegeniiber der Offentlichkeit®™® oder der Konkurrenz der ArbeitgeberIn. Die
zustandigen Behorden sind gem. Art. 12 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL so zu gestalten, einzurichten
und zu betreiben, dass die Vertraulichkeit der dort eingereichten Informationen, einschlieflich der
Geschéftsgeheimnisse, gewdhrleistet und nicht befugten MitarbeiterInnen der Zugriff auf diese ver-
wehrt ist. Durch externe Meldungen nach Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL werden die Ge-
schéftsgeheimnisse der Konkurrenz der ArbeitgeberIn somit grundsatzlich nicht zuganglich.

Die zustdndigen Behorden diirfen die Geschaftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn allerdings
gem. Art. 16 Abs. 4 HinweisG-RL nutzen und offenlegen, soweit dies fiir das Ergreifen von ord-
nungsgemdlen Folgemalnahmen (Art. 5 Nr. 12 HinweisG-RL) erforderlich ist. Daraus folgt, dass
die zustindigen Behorden die Geschiaftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn unter bestimmten Umstén-
den gegentiber Dritten, einschlieflich der Konkurrenz, aufdecken diirfen. Das direkte externe Mel-

derecht schrankt somit auch die Wettbewerbsfreiheit der ArbeitgeberIn ein.

b) Behinderung des Markterfolges
Schliellich konnte das direkte externe Melderecht die Wettbewerbsfreiheit der ArbeitgeberIn auch

dadurch einschranken, dass es den Markterfolg der ArbeitgeberIn behindert.

WhistleblowerInnen diirfen gem. Art. 6 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL unrichtige Informationen
tiber Verstdlle im Unternehmen melden, sofern sie zum Zeitpunkt der Meldung einen hinreichenden
Grund zur Annahme hatten, dass diese der Wahrheit entsprachen.®” Die unrichtige Behauptung,
dass die ArbeitgeberIn oder eine ArbeitnehmerIn in einen Versto i.S.v. Art. 5 Nr. 1 HinweisG-RL
involviert ist (z.B. Terrorismusfinanzierung), ist grundsétzlich dazu geeignet, sich nachteilig auf den
Markterfolg des Unternehmens bzw. der ArbeitgeberIn auszuwirken.*®

39 erlaubt das externe Melderecht WhistleblowerInnen

Wie soeben bereits dargestellt wurde
allerdings nicht, unrichtige Informationen gegeniiber der Offentlichkeit bzw. den Kundinnen und
Kunden der ArbeitgeberIn aufzudecken, sondern nur gegeniiber den zustdndigen Behtérden. Durch
die externe Meldung erlangen somit (zundchst) nur die zustindigen BehoérdenmitarbeiterInnen
Kenntnis von den unrichtigen Informationen oder den herabsetzenden Werturteilen. Die Aufde-
ckung solcher Informationen gegeniiber dem zahlenmélig begrenzten Kreis von Behdrdenmitarbei-
terInnen ist nicht dazu geeignet, den Wettbewerb in seiner Funktionsweise zu stoéren. Insoweit wird

der Markterfolg der ArbeitgeberIn durch das direkte externe Melderecht nicht eingeschrénkt.

356 Die Offenlegung von Geschéftsgeheimnissen kann aber gem. Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 15, Abs. 1 Art. 21 Abs. 7
UAbs. 2 HinweisG-RL erlaubt sein.

357 Hierzu bereits S. 33.

358 So zum sog. ,naming and shaming” Armbriister/Boffel, ZIP 2019, 1885, 1891; Schmieszek/Langner, WM 2014,
1894, 1895.

359 Vgl. S. 58.
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Eine Einschriankung konnte allerdings vorliegen, wenn die externen Meldestellen gem.
Art. 11 Abs. 2 lit. c¢) HinweisG-RL Folgemallnahmen ergreifen (z.B. Durchsuchung der Biirordume

des betroffenen Unternehmens)*®”

, Dritte (z.B. Journalistinnen und Journalisten) dadurch Kenntnis
von den unrichtigen Informationen {iber die vermeintlichen Verstéle im Unternehmen erlangen und
diese anschlieBend in der Offentlichkeit weiter verbreiten.’® Die Beeintrichtigung des Markterfol-
ges wiirde dabei nicht unmittelbar-final, sondern lediglich mittelbar-faktisch von einer hoheitlichen
Malnahme ausgehen. Es stellt sich daher die Frage, ob mittelbar-faktische Beeintrachtigungen von
dem modernen Eingriffsbegriff erfasst sind.

Hoheitliche Mallnahmen konnen eine Vielzahl mittelbar-faktischer Einwirkungen auf die
Grundrechte auslésen. Gleichwohl sind den Grundrechtsadressaten nach dem modernen Eingriffs-
begriff nicht samtliche mittelbar-faktischen Einwirkungen, insbesondere jedes durch hoheitliche
MaRnahmen verursachtes Verhalten von Privaten, das auf grundrechtlich geschiitzte Interessen an-
derer GrundrechtstrigerInnen einwirkt, zuzurechnen.*® Dies gilt vor allem im Hinblick auf die un-
ternehmerische Freiheit, da sich nahezu alle hoheitlichen Mallnahmen mittelbar-faktisch ,,schlecht
aufs Geschift“>® eines Unternehmens auswirken konnen. Hoheitliche Mafnahmen, die lediglich
mittelbar-faktische Auswirkungen auf die unternehmerische Freiheit haben, miissen daher einen

hinreichenden ,,berufsspezifischen Zusammenhang“**

aufweisen, um als Einschrdnkung i.S.d.
Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh qualifiziert zu werden.** Ein berufsspezifischer Zusammenhang liegt vor,
wenn die hoheitliche Mallnahme die Rahmenbedingungen der unternehmerischen Betétigung veran-
dern und infolge ihrer Gestaltung in einem so engen Zusammenhang mit der Fiihrung des Unterneh-

mens stehen, dass sie objektiv eine berufsregelnde Tendenz aufweisen.*®

360 Im Regierungsentwurf zur Umsetzung der HinweisG-RL ist das Durchsuchen von Biirordumen nicht als zuldssig
Folgemallnahme vorgesehen (vgl. S. 118). Die Durchsuchung von Biirordumen ist dessen ungeachtet aber eine zu-
lassige FolgemaBnahme i.S.v. Art. 5 Nr. 12 HinweisG-RL.

361 In diese Richtung: Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, S. 115: ,,Der Arbeitnehmer muss
den Arbeitgeber vor Reputationsschéden schiitzen. Dies wird auch regelméRig bei einer Anzeige bei externen staat-
lichen Stellen gelten, da die méglichen Folgemafnahmen, z.B. eine Hausdurchsuchung, sich ebenfalls negativ aus-
wirken konnen. Der Arbeitnehmer hat den Arbeitgeber insofern in die Gefahr einer Rufschadigung gebracht, auch
wenn moglicherweise die Offentlichkeit hiervon nichts erfahrt (weil etwa das Ermittlungsverfahren relativ schnell
eingestellt wird). Insofern darf der Arbeitnehmer keine entsprechenden Risiken zu Lasten des Arbeitgebers einge-
hen.“

362 Garditz, in: Enzyklopédie Europarecht, Bd. 2, § 6 Rn. 54 und Rn. 61; Hofmann, Abwiagung im Recht, S. 328; Bum-
ke/VoBkuhle, Casebook Verfassungsrecht, Rn. 77.

363 Grdpl, in: Gropl/Windthorst/von Coelln, Art. 12 GG Rn. 36.

364 Wollenschldger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 15 GRCh, Rn. 29.

365 Jarass, Art. 52 GRCh Rn. 13; Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 6 Rn. 14; EuGH v. 23.9.2004 — Rs. C-435/02
(Springer), Slg. 2004, 1-08663, Rn. 49: ,,eine hinreichend direkte und bedeutsame Auswirkung”; so auch Streinz/
Michl, in: Streinz, Art. 52 GRCh Rn. 6; Gdrditz, in: Enzyklopaddie Europarecht, Bd. 2, § 6 Rn. 61: ,,quasi vorpro-
grammiert“; ferner VoSkuhle/Kaiser, JuS 2009, 313 f.

366 So zu mittelbaren Eingriffen in Art. 12 Abs. 1 GG: BVerfG v. 13.7.2004 — 1 BvR 1298, 1299/94, u.a. — BVerfGE
111 191, 213; siehe auch BVerfG v. 30.10.1961 — 1 BvR 833/59 — BVerfGE 13, 181, 185 f.; v. 8.4.1997 — 1 BvR
48/94 — BVerfGE 95, 267, 302; v. 17.2.1998 — 1 BvF 1/91 — BVerfGE 97, 228, 254 f.; v. 12.10.2011 — 2 BvR 236,
237, 422/08 — BVerfGE 129, 208, 266 f.; Epping, Grundrechte, Rn. 399 ff.
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Die Mitgliedstaaten miissen gem. Art. 11 Abs. 2 lit. ¢) HinweisG-RL sicherstellen, dass die
zustdndigen Behorden nach einer externen Meldung ordnungsgemédfe FolgemaRnahmen ergreifen.
Folgemallnahmen sind gem. Art. 5 Nr. 12 HinweisG-RL Malnahmen, die von einer zustdndigen Be-
horde ergriffen werden, um die Stichhaltigkeit der in der Meldung erhobenen Behauptungen zu prii-
fen und gegebenenfalls gegen den VerstoR vorzugehen.

Die Mitgliedstaaten werden durch Art. 11 Abs. 2 lit. ¢) HinweisG-RL somit dazu verpflich-
tet, sicherzustellen, dass die zustdndigen Behoérden Rechtsverstofe durch geeignete Malnahmen
aufkldren und ahnden kénnen. Die Rahmenbedingungen fiir die unternehmerische Betédtigung wer-
den durch Art. 11 Abs. 2 lit. ¢) HinweisG-RL demzufolge nicht verdndert. Folglich weisen die Fol-
gemalnahmen, die von den zustdndigen Behorden nach einer externen Meldung ergriffen werden,
keinen ,,berufsspezifischen Zusammenhang® auf. Sofern die Folgemanahmen der zustdndigen Be-
horde in der Offentlichkeit diskutiert werden bzw. die Presse dariiber berichtet, kann dieses Verhal -
ten der Union nicht zugerechnet werden. Das direkte externe Melderecht schréankt den Markterfolg

der ArbeitgeberIn demzufolge nicht ein.

lll. Rechtfertigung, Art. 52 Abs. 1 GRCh

Mit der Einschrankung von Grundrechten geht nicht automatisch auch deren Verletzung einher.
Nach der allgemeinen Schrankenregelung in Art. 52 Abs. 1 GRCh sind grundrechtseinschrankende
Unionsrechtsakte vielmehr zuldssig, wenn und soweit sie den Wesensgehalt der Grundrechte achten

und dem Verhéltnisméligkeitsgrundsatz geniigen.

1. Wesensgehaltsgarantie
Unter welchen Voraussetzungen eine Einschrankung den Wesensgehalt eines Grundrechts achtet,
wird in Art. 52 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GRCh nicht ausdriicklich geregelt.

Der Begriff ,,Wesensgehalt” kann zundchst dahingehend interpretiert werden, dass Art. 52
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GRCh zugunsten einer im Einzelfall betroffenen Grundrechtsberechtigten einen
unantastbaren Wesensgehalt ihrer Grundrechtsposition (subjektiv-absolute Theorie) oder die gene-
relle Bedeutung eines Grundrechts fiir die Grundrechtecharta insgesamt (objektiv-absolute Theorie)
schiitzt.

Fir die subjektiv-absolute Theorie konnte zundchst der Wortlaut des Art. 52 Abs. 1 S. 1
GRCh sprechen. Gem. Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh muss ,,jede Einschrankung” den Wesensgehalt der
Grundrechte achten. Die Wesensgehaltsgarantie gilt demzufolge nicht nur fiir Grundrechtsein-
schrankungen durch den Unionsgesetzgeber, sondern auch fiir Grundrechtseinschrankungen durch
die Judikative und die Exekutive. Grundrechtseinschrankungen der Judikative und der Exekutive

betreffen in der Regel Einzelfdlle. Die Bindung der Judikative und der Exekutive an die Wesensge-
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haltsgarantie spricht daher dafiir, dass diese nicht nur allgemein die Bedeutung eines Grundrechts in
der Grundrechtecharta, sondern zugunsten der Grundrechtsberechtigten einen unantastbaren We-
sensgehalt ihrer im Einzelfall betroffenen Grundrechtsposition schiitzt. Hierflir spricht auch, dass
die Grundrechte in erster Linie auf den individuellen Schutz der Grundrechtsberechtigten abzie-
len.*”” Die Wesensgehaltsgarantie wire demnach verletzt, wenn die MaBnahme einer Grundrechts-
adressatin dazu fiihrt, dass der Grundrechtsberechtigten im Einzelfall nichts mehr von ihrem Grund-
recht iibrig bleib.

Gegen die subjektiv-absolute Theorie spricht, dass diese keine Giiterkollisionslésungen, bei
denen das betroffene Grundrecht der Grundrechtsberechtigten vollstindig hinter den mit der Ein-
schrankung verfolgten Zielen zuriicktritt, zuldsst.**® Dass ein solcher subjektiv-absoluter Schutz in
der Grundrechtecharta nicht vorgesehen ist, zeigt sich vor allem daran, dass gem. Art. 2 Abs. 1,
Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh i.V.m. Art. 2 Abs. 2 EMRK Eingriffe in das Rechtsgut Leben unter be-
stimmten Voraussetzungen gerechtfertigt® sind (z.B. finaler Rettungsschuss).””® Mit dem Eingriff in
das Rechtsgut bzw. der Tétung der Grundrechtsberechtigten wird das von Art. 2 Abs. 1 GRCh ge-
schiitzte Rechtsgut Leben vollstdndig vernichtet. Ein unangetasteter Kernbereich des Art. 2 Abs. 1
GRCh bleibt in diesen Fallen nicht iibrig.

Aus diesem Grund wird die Wesensgehaltsgarantie zum Teil auch subjektiv-relativ interpre-
tiert.*’”! Danach ist der Wesensgehalt eines Grundrechts geachtet, wenn eine Abwégung im Einzelfall
ergibt, dass ,,gewichtige Schutzinteressen den Eingriff legitimieren“*? (subjektiv-relativ Theorie).
Gegen die subjektiv-relative Interpretation des Art. 52 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GRCh spricht allerdings,
dass die Wesensgehaltsgarantie damit im Ergebnis dem Verhéltnisméligkeitsgrundsatz gleichkdme

und somit keine eigenstdndige Bedeutung neben diesem hétte. Die subjektiv-relative Interpretation

367 Kaufhold, in: Dreier, Art. 19 Abs. 2 GG Rn. 19.

368 Cornils, in: Enzyklopédie Europarecht, Bd. 2, § 5 Rn. 104

369 Fiir eine Rechtfertigungslosung: Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 2 GRCh Rn. 20 ff.; Jarass, Art. 2 GRCh Rn. 9;
teilweise wird dagegen die Ansicht vertreten, dass in den von Art. 2 Abs. 2 EMRK aufgefiihrten Ausnahmefillen
bereits der Schutzbereich des Rechts auf Leben nicht eroffnet ist (Borowsky, in: Meyer/Holscheidt, Art. 2 GRCh
Rn. 40) oder kein Eingriff in den Schutzbereich vorliegt (Frenz, in: Pechstein/Nowak/Héde, Art. 2 GRCh Rn. 64).

370 Cornils, in: Enzyklopddie Europarecht, Bd. 2, § 5 Rn. 104; ferner Schaks, JuS 2015, 407, 408.

371 Cornils, in: Enzyklopddie Europarecht, Bd. 2, § 5 Rn. 104 ff.; Becker, in: Schwarze, Art. 52 GRCh Rn. 7; manche
wollen den Urteilen des EuGH entnehmen, dass dieser zu der relativen Theorie neigt; so Schubert, in: Franzen/Gall-
ner/Oetker, 30, Art. 52 GRCh Rn. 46; Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, nach Art. 6 EUV Rn. 404; siehe dazu vor
allem EuGH v. 6.9.2012 — Rs. C-544/10 (Weintor), ECLI:EU:C:2012:526, Rn. 54: ,,Die Ausiibung dieser Freiheiten
kann daher Beschrankungen unterworfen werden, sofern diese tatsdchlich den dem Gemeinwohl dienenden Zielen
der Union entsprechen und keinen im Hinblick auf den verfolgten Zweck unverhéltnisméafigen und untragbaren
Eingriff darstellen, der diese Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet; andere weisen dagegen darauf hin, dass der
EuGH in seinen Urteilen ausdriicklich zwischen VerhéltnisméaRigkeit und Wesensgehalt unterscheidet bzw. einer ei-
genstdndigen Priifung unterzieht: Pache, in: Pechstein/Nowak/Héade, Art. 52 GRCh Rn. 31 mit Verweis auf EuGH
v. 22.1.2013 — Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 48 ff.; ebenso Krémer, in: Stern/Sachs,
Art. 52 GRCh Rn. 58 der zusitzlich auch auf EuGH v. 8.4.2014 — Rs. C-293/12 und C-594/12 (Digital Rights Ire-
land u.a.), ECLI:EU:C:2014:238, Rn. 39; v. 27.5.2014 — Rs. C-129/14 (Spasic), ECLI:EU:C:2014:586, Rn. 58 f.
verweist.

372 BVerfG v. 15.02.2006 — 1 BvR 357/05 — BVerfGE 115, 118, 165; dhnlich auch der EuGH, vgl. FuB. 371.

62



der Wesensgehaltsgarantie steht demzufolge im Widerspruch zum Wortlaut des Art. 52 Abs. 1
GRCh, der ausdriicklich zwischen der Achtung des Wesensgehalts (S. 1) und dem VerhéltnismaRig-
keitsgrundsatz (S. 2) unterscheidet.’”

Die besseren Argumente sprechen demnach fiir eine objektiv-absolute Interpretation der We-
sensgehaltsgarantie. Danach wird die Wesensgehaltsgarantie erst beriihrt, wenn der Geltungsan-
spruch des Grundrechts insgesamt, d.h. nicht blo§§ in einige Ausnahmeféllen, nicht mehr gewahrleis-
tet ist.””* Eine Einschrinkung achtet den absoluten Wesensgehalt des betroffenen Grundrechts somit,
wenn durch die Einschrankung die ,,wesentlichen Gewdhrleistungen dieses Rechts nicht in Frage
gestellt werden.“*” In Frage gestellt werden die wesentlichen Gewihrleistungen des Art. 16 GRCh,
wenn die ArbeitgeberIn durch die Einschrankung ,,an der Ausiibung der unternehmerischen Tatig-

«376 erd

keit als solcher [...] gehindert

Das direkte externe Melderecht in Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL schrédnkt die
ArbeitgeberIn in erster Linie in ihrem Recht ein, dariiber zu entscheiden, wann, wo und wie be-
stimmte unternehmensinterne Informationen an Dritte weitergegeben werden diirfen.””” Die Aus-
libung der unternehmerischen Freiheit als solcher wird der ArbeitgeberIn durch das direkte externe
Melderecht hingegen nicht untersagt. Der Wesensgehalt der unternehmerischen Freiheit wird nach
der absoluten Interpretation des Art. 52 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GRCh durch das direkte externe Melde-

recht somit geachtet.

2. VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz

Das direkte externe Melderecht geniigt dem VerhdltnisméRigkeitsgrundsatz in Art. 52 Abs. 1 S. 2
GRCh, wenn es ein legitimes Ziel verfolgt, zur Erreichung dieses Ziels erforderlich und geeignet ist
und in einem angemessenen Verhdltnis zu den damit einhergehenden Grundrechtseinschrankungen

steht.?”8

a) Grundlegendes
Die allgemeine Schrankenregelung in Art. 52 Abs. 1 GRCh wird durch Art. 52 Abs. 2, Abs. 3 und

Abs. 6 GRCh modifiziert. Gem. Art. 52 Abs. 6 GRCh ist den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten, wie es in der Charta bestimmt ist, in vollem Umfang Rechnung zu tragen.

Aus dem Wortlaut des Art. 52 Abs. 6 GRCh (,,wie es in der Charta bestimmt ist“) folgt, dass die

373 Jarass, Art. 52 Rn. 28; Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 6 Rn. 43; Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt, Art. 52
GRCh Rn. 34; Pache, in: Pechstein/Nowak/Héde, Art. 52 GRCh Rn. 31; so im Ergebnis auch Kingreen, in: Cal-
liess/Ruffert, Art. 52 GRCh Rn. 64; krit. Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 671

374 Sachs, Verfassungsrecht II, Kap. 10 Rn. 30; Kaufhold, in: Dreier, Art. 19 Abs. 2 GG Rn. 20.

375 Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 6 Rn. 43.

376 EuGH v. 22.1.2013 — Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 49.

377 Siehe dazu S. 56 ff.

378 EuGH v. 4.5.2016 — Rs. C-477/14 (Pillbox), ECLI:EU:C:2016:324, Rn. 48 m.w.N.; v. 22.7.1989 — Rs. C-265/87
(Schrdder), Slg. 1989, 2237, Rn. 21.

63



Vorschrift lediglich ein deklaratorischer Hinweis auf diejenigen Grundrechte ist, die ihrerseits Ver-
weise auf die einzelstaatlichen Rechte und Gepflogenheiten enthalten.*”® Die Bedeutung der einzel-
nen Verweise muss daher fiir jede der betroffenen Gewdhrleistungen eigenstdndig bestimmt wer-
den.*®

Der Wortlaut des Art. 16 GRCh verweist sowohl auf die einzelstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten und Gepflogenheiten, als auch auf das Unionsrecht. Aus diesem Verweis konnten sich Beson-
derheiten fiir die Priifung der VerhiltnisméRigkeit ergeben.*"

Zuriickzufihren ist der Verweis in Art. 16 GRCh auf einen Kompromiss im Grundrechtskon-
vent. Die unternehmerische Freiheit war urspriinglich weder in der vom Préasidium des Grundrechts-
konvents veroffentlichten Grundrechtsliste (CHARTE 4112/2/00 REV 2, BODY 4), noch im Dis-
kussionsentwurf der Grundrechtecharta (CHARTE 4102/00 CONTRIB 2) als eigenstdandiges
Grundrecht normiert.*®* Hierzu sah der Konvent zunichst auch keinen Anlass, da der EuGH die un-
ternehmerische Freiheit in seiner Rechtsprechung als Teilgewdhrleistung der Berufsfreiheit aner-
kannte und diese wiederum bereits im Entwurfstext enthalten war.

Im Laufe der Verhandlungen kritisierten allerdings zahlreiche Konventsmitglieder, dass die
GRCh insgesamt zu stark auf die Rechte von abhédngig Beschaftigten bezogen sei und die wirt-
schaftsverfassungsrechtlichen Elemente, insbesondere die Niederlassungs- und Dienstleistungsfrei-
heit in der GRCh nicht hinreichend beriicksichtigt wiirden.**® Erstmals enthalten war die unterneh-
merische Freiheit darauthin in dem vom Présidium des Grundrechtekonvents am 28.7.2000 verof-
fentlichten Entwurf der GRCh (CHARTE 4422/00 CONVENT 45).*** Der im Entwurf noch vorbe-
haltlos formulierte Wortlaut der Vorschrift (,,Die unternehmerische Freiheit wird anerkannt®) wurde
allerdings von verschiedenen Gruppierungen im Grundrechtekonvent als eine einseitige Privilegie-
rung der UnternehmerInnen kritisiert.**

Als Zugestandnis an diejenigen, die sich angesichts der Befiirchtung, dass die Vorschrift ein

Ungleichgewicht zwischen Arbeitnehmerlnnen und ArbeitgeberInnen schaffe, gegen die Aufnah-

men der unternehmerischen Freiheit als eigenstdndige Grundrechtsgewéhrleistung in die GRCh aus-

379 Vgl. Ladenburger, in: Stern/Sachs, Art. 52 GRCh Rn. 120; Pache, in: Pechstein/Nowak/Héde, Art. 52 GRCh
Rn. 51 ff. m.w.N.

380 Jarass, Art. 52 GRCh, Rn. 80; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 174.

381 Die bisherigen Untersuchungen haben gezeigt, dass der Verweis fiir die Bestimmung des sachlichen Schutzbereichs
keine Bedeutung hat, vgl. S. 52.

382 Vgl. Bernsdorff, in: Meyer/Ho6lscheidt, Art. 16 GRCh Rn. 4; Schmidt, Die unternehmerische Freiheit im Unions-
recht, S. 169.

383 Vgl. Schwarze, FS Stern 2012, 945, 948; Schmidt, Die unternehmerische Freiheit im Unionsrecht, S. 169; Berns-
dorff, in: Meyer/Holscheidt (4. Aufl. 2014), Art. 16 GRCh Rn. 5 ff.; Nowak, in: Heselhaus/Nowak, § 35 Rn. 21:
wonach durch Art. 16 GRCh ein ,,'Kontrapunkt’ oder ‘Gegengewicht’ zu den in der Grundrechtecharta enthaltenen
sozialen Grundrechten gesetzt werden sollte.”; so auch Blanke, in: Stern/Sachs, Art. 16 GRCh Rn. 1.

384 Mit einer tabellarischen Ubersicht iiber die Entwicklung des Chartatextes beziiglich der unternehmerischen Freiheit:
Schmidt, Die unternehmerische Freiheit im Unionsrecht, S. 165 ff.

385 Schmidt, Die unternehmerische Freiheit im Unionsrecht, S. 207.
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gesprochen hatten, wurde schlieflich der Verweis auf das Unionsrecht und die einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten in Art. 16 GRCh aufgenommen.**

Vor diesem Hintergrund wird der Verweis in Art. 16 GRCh heute dahingehend gedeutet,
dass die unternehmerische Freiheit in ihrer gesellschaftlichen Funktion zu sehen und entsprechend
einzuschrinken ist.®®” Die unternehmerische Freiheit kann daher einer Vielzahl von Eingriffen der
offentlichen Gewalt, die im allgemeinen Interesse die Ausiibung der wirtschaftlichen Téatigkeit be-
schrianken, unterworfen werden.**®
b) Legitime Ziele
Die mit dem direkten externen Melderecht angestrebten Ziele sind gem. Art. 52 Abs. 1 S. 2 GRCh
legitim, wenn sie den von der Union anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen
(Alt. 1) oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer (Alt. 2) dienen.

Gemeinwohlbelange i.S.d. Art. 52 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 GRCh sind insbesondere die in den
Art. 2 und Art. 3 EUV genannten Werte und Ziele. Die Rechte und Freiheiten anderer i.S.d. Art. 52
Abs. 1 S. 2 Alt. 2 GRCh sind alle durch die Charta geschiitzten Grundrechte*
aa) Unmittelbares Ziel des externen Melderechts
Das direkte externe Melderecht hat gem. Art. 1 HinweisG-RL das unmittelbare Ziel, ein hohes
Schutzniveau fiir WhistleblowerInnen zu schaffen. Es konnte somit dem Schutz der Rechte und
Freiheiten anderer i.S.v. Art. 52 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 GRCh dienen. Als durch das direkte externe Mel-
derecht geschiitzte Rechte kommen die Meinungsdulferungs- und Informationsfreiheit sowie die

Gewissensfreiheit in Betracht.

(1) Die MeinungsaufBlerungs- und Informationsfreiheit, Art. 11 Abs. 1 GRCh
Art. 11 Abs. 1 GRCh, der Art. 10 Abs. 1 S. 1 und S. 2 EMRK nachgebildet ist, gewdhrleistet in S. 1

das Recht jeder Person auf freie Meinungsduflerung. Die Meinungsduferungsfreiheit schiitzt die

Freiheit, Meinungen bzw. Werturteile zu d&ulSern und auf spezifische Art zu verbreiten (forum exter-

386 Schmidt, Die unternehmerische Freiheit im Unionsrecht, S. 169.

387 EuGH v. 22.1.2013 — Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 45; in die Richtung bereits EuGH
v. 14.5.1974 — Rs. C-4/73 (Nold KG), Slg. 1974, 481, Rn. 14; vgl. ferner Jarass, Art. 16 GRCh Rn. 20; Jarass/
Kment, EU-Grundrechte, § 6 Rn. 24 und § 21 Rn. 17. Diese Deutung ist in der Literatur allerdings durchaus um-
stritten, dazu ausf.: Schmidt, Die unternehmerische Freiheit im Unionsrecht, S. 199 ff.; Nowak, in: Heselhaus/No-
wak, § 35 Rn. 21 ff. jeweils m.w.N.

388 EuGH v. 22.1.2013 — Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 46; vgl. auch GA Bobek, SchlA —
Rs. C-134/15 (Lidl), ECLI:EU:C:2016:169, Rn. 23 ff.; Nowak, in: Heselhaus/Nowak, § 35 Rn. 24 und Rn. 45 weist
in diesem Zusammenhang darauf hin, dass der EuGH zwar regelmédfig den groeren Regelungsspielraum fiir Be-
stimmungen, die in die unternehmerische Freiheit eingreifen, betont, hieraus allerdings keine von der iiblichen An-
wendung des Art. 52 Abs. 1 GRCh abweichenden Schlussfolgerungen zu Lasten des durch Art. 16 GRCh gewdhr-
leisteten Schutzniveaus ableitet; so im Ergebnis auch Kiihling, in: Pechtstein/Nowk/Héade, Art. 16 GRCh Rn. 13.

389 Siehe dazu: Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt, Art. 52 GRCh Rn. 36; Cornils, in: Enzyklopddie Europarecht,
Bd. 2, § 7 Rn. 97; Michl, Die Uberpriifung des Unionsrechts am MaBstab der EMRK, S. 207; Trstenjak/Beysen,
EuR 2012, 265, 283 f.
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num).*°

Hierzu gehort auch das Recht, die Adressatin oder den Adressaten der MeinungsduSerung
auszuwdhlen.

Das Recht auf freie MeinungsdulSerung schlielft gem. Art. 11 Abs. 1 S. 2 GRCh die Mei-
nungs- und die Informationsfreiheit ein. Die Meinungsfreiheit gewahrleistet den Prozess der Mei-
nungsbildung (forum internum), die Informationsfreiheit das Recht, Informationen und Ideen ohne
behordliche Eingriffe und ohne Riicksicht auf Staatsgrenzen zu empfangen und weiterzugeben. In-
formationen sind Tatsachenbehauptungen; Ideen sind Pline, Konzepte und Vorschlige.*' Fiir die
verantwortliche Bildung einer eigenen Meinung ist die Informationsfreiheit von elementarer Bedeu-
tung.*?

Da Meinungen, Informationen und Ideen von Art. 11 Abs. 1 GRCh gleichermalien erfasst
sind, hat die Abgrenzung dieser Kommunikationsinhalte fiir die Er6ffnung des Schutzbereichs keine
besondere Bedeutung. Geschiitzt werden die Kommunikationsinhalte unabhdngig von ihrem Ur-
sprung, ihrer Thematik, Qualitit und Richtigkeit.** Folglich werden auch (falsche) Informationen
iiber Verst6Re in einem Unternehmen vom Schutzbereich des Art. 11 Abs. 1 GRCh erfasst.***

Melden WhistleblowerInnen Informationen iiber VerstoBe i.S.d. Art. 5 Nr. 2 HinweisG-RL,
schiitzt Art. 11 Abs. 1 GRCh demnach sowohl die Auswahl der Meldeadressatin (z.B. zustdndige
Behorde) als auch die Einreichung der Meldung bei der Adressatin. Das direkte externe Melderecht

dient somit dem Schutz der MeinungsdulSerungs- und Informationsfreiheit.

(2) Gewissensfreiheit, Art. 10 Abs. 1 GRCh
Gem. Art. 10 Abs. 1 GRCh hat jede Person das Recht auf Gewissensfreiheit.**® Die Gewissensfrei-

heit schiitzt das Recht, Entscheidungen nach inneren, sich an religiésen, weltanschaulichen, politi-

schen, moralischen oder sonstigen Malstdben orientierenden Vorgaben bzw. Verpflichtungen zu

390 Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt, Art. 11 GRCh Rn. 12; Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 16 Rn. 6; Calliess, in:
Calliess/Ruffert, Art. 11 GRCh Rn. 6; grundlegend EGMR v. 7.12.1976 — Nr. 5493/72 (Handyside/Vereinigtes K6-
nigreich), Rn. 49; v. 26.4.1979 — Nr. 6538/74 (Sunday Times/GroBbritannien), Rn. 65.

391 Jarass, Art. 11 GRCh Rn. 10; Augsberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 11 GRCh Rn. 6.

392 Vgl. Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt, Art. 11 GRCh Rn. 14.

393 von Coelln, in: Stern/Sachs, Art. 11 GRCh Rn. 11; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 1786; Kiihling, in: He-
selhaus/Nowak, § 27 Rn. 16; Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 16 Rn. 7; Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, 40,
Art. 10 EMRK Rn. 6a; Augsberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 11 GRCh Rn. 6; EGMR v. 7.12.1976 —
Nr. 5493/72 (Handyside/Vereinigtes Kénigreich), Rn. 49, wobei umstritten ist, ob die Leugnung oder Infragestel-
lung historischer Tatsachen vom Schutzbereich des Art. 10 EMRK umfasst ist, siehe dazu: EGMR v. 23.9.1998 —
Nr. 25662/94 (Lehideux und Isorni/Frankreich), Rn. 47; v. 20.2.2007 — Nr. 3522/04 (Pavel Ivanov/Russland), Rn. 1;
monografisch Struth, Hassrede und Freiheit der Meinungsduferung, S. 75 ff.

394 Vgl. EGMR, v. 21.6.2016 — Nr. 79972/12 (Soares/Portugal), Rn. 38 ff.; v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/
Deutschland), Rn. 43; v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 52 f.; v. 19.2.2009 — Nr. 4063/04 (Marchen-
ko/Ukraine), Rn. 43 ff.; v. 19.1.2016 — Nr. 12138/08 (Aurelina Oprea/Rumdnien), Rn. 59; so auch Erwdgungs-
grund 31: ,,Personen, die Informationen iiber eine Gefdhrdung oder Schadigung des 6ffentlichen Interesses im Zu-
sammenhang mit ihren beruflichen Tétigkeiten melden, machen von ihrem Recht auf freie MeinungsduRerung Ge-
brauch”; Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, 40, Art. 10 EMRK Rn. 7.

395 Fiir ein selbststandiges Grundrecht: Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt, Art. 10 GRCh Rn. 11; Streinz, in Streinz,
Art. 10 GRCh Rn. 6; fiir ein einheitliches Grundrecht Jarass, Art. 10 Rn. 2 GRCh; Waldhoff, in: Calliess/Ruffer,
Art. 10 GRCh Rn. 8.
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treffen, sie nach aufen zu vertreten und nach ihnen zu leben.**® Geschiitzt wird sowohl die freie Ge-
wissensbildung (forum internum) als auch die Gewissensbetédtigung (forum externum), d.h. jede ge-

wissensgeleitete Handlung.*’

Um sicherzustellen, dass die Grundrechtsberechtigten sich nur dann
auf die Gewissensfreiheit berufen konnen, wenn ihre Handlungen auch wirklich gewissensgeleitet
sind, wird an die Er6ffnung des Schutzbereichs eine erhohte Darlegungs- und Plausibilisierungslast
gestellt.*®

Sofern sich die WhistleblowerIn zur Meldung von Informationen iiber Verstofle im Unter-
nehmen gewissensbedingt verpflichtet fiihlt und dies hinreichend darlegen und plausibilisieren
kann, ist die Meldung gegeniiber den zustdndigen Behorden demnach von Art. 10 Abs. 1 GRCh ge-

schiitzt. Das direkte externe Melderecht dient insoweit auch dem Schutz der Gewissensfreiheit.

(3) Grundrechtskonkurrenz
Eine Grundrechtskonkurrenz entsteht, wenn die MaRnahme einer Grundrechtsadressatin den sachli-

chen Schutzbereich mehrerer Grundrechte einschrdnkt. In diesen Féllen tritt das allgemeinere
Grundrecht hinter dem spezielleren Grundrecht zuriick (Vorrang der lex specialis).*” Spezieller ist
ein Grundrecht, wenn der sachliche Anwendungsbereich des einen Grundrechts den sachlichen An-
wendungsbereich des anderen Grundrechts komplett umfasst und dariiber hinaus weitere Verhal-
tensweisen oder Rechtsgiiter schiitzt.

Art. 10 Abs. 1 GRCh und Art. 11 Abs. 1 GRCh schiitzen beide die Weitergabe von Informa-
tionen tiber VerstoRe. Der sachliche Anwendungsbereich des Art. 10 Abs. 1 GRCh geht allerdings
iiber diesen Schutzgehalt hinaus und schiitzt zusétzlich auch die mit der Informationsweitergabe
einhergehende gewissensgeleitete Handlung. Die Gewissensfreiheit ist daher lex specialis gegen-
tiber der MeinungsiuBerungsfreiheit.*”

Sofern die WhistleblowerIn substantiiert darlegen und beweisen kann, dass sie sich gewis-
sensbedingt zur Meldung von Informationen iiber Verstdf3e verpflichtet fiihlt, schiitzt das direkte ex-
terne Melderecht somit die Rechte der WhistleblowerIn aus Art. 10 Abs. 1 GRCh. Besteht fiir die
WhistleblowerIn kein Gewissenskonflikt, schiitzt das direkte externe Melderecht die Rechte der

WhistleblowerIn aus Art. 11 Abs. 1 GRCh.

396 Vgl. Thiele, in: Pechstein/Nowak/Héde, Art. 10 GRCh Rn. 12; Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt, Art. 10 GRCh
Rn. 11; der iiberwiegende Teil der Literatur orientiert sich hierbei an der Definition des BVerfG v. 20.12.1960 —
1 BvL 21/60 — BVerfGE 12, 45: so Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, Art. 10 GRCh Rn. 10; Muckel, in: Stern/Sachs,
Art. 10 GRCh Rn. 13; Finke, in: Heselhaus/Nowak, § 33 Rn. 16, Ful§ 40.

397 Finke, in: Heselhaus/Nowak, § 33 Rn. 16; Thiele, in: Pechstein/Nowak/Hédde, Art. 10 GRCh Rn. 12; Muckel, in
Stern/Sachs, Art. 10 GRCh Rn. 13.

398 Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, Art. 10 GRCh Rn. 10; Jarass, Art. 10 GRCh Rn. 12; Muckel, in: Stern/Sachs, Art. 10
GRCh Rn. 14; Augsberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 10 GRCh Rn. 7; Finke, in: Heselhaus/Nowak,
§ 33 Rn. 16; wohl auch Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, S. 61; siehe hierzu auch
S. 123.

399 Sachs, Verfassungsrecht II, Kap. 11 Rn. 4.

400 Thiele, in: Pechstein/Nowak/Hade, Art. 11 GRCh Rn. 36.
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bb) Mittelbares Ziel des externen Melderechts
Das direkte externe Melderecht hat gem. Art. 1 HinweisG-RL das mittelbare Ziel, die Durchsetzung

des Unionsrechts und der Unionspolitik in bestimmten Bereichen, in denen Verstél3e eine ernsthafte
Schidigung des offentlichen Interesses®' verursachen konnen, zu verbessern. Das direkte externe
Melderecht konnte damit einem Gemeinwohlbelang i.S.d. Art. 52 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 GRCh dienen.

Ziel der Union ist es gem. Art. 3 Abs. 1 EUV, den Frieden, ihre Werte und das Wohlergehen
ihrer Volker zu fordern. Zur Erreichung dieser Ziele konnen die Unionsorgane im Rahmen der Uni-
onspolitik bzw. der begrenzten Einzelermdchtigung die in Art. 288 AEUV normierten Rechtsakte
erlassen. Die Rechtsakte verwirklichen die Unionsziele, indem sie entweder die Mitgliedstaaten zur
Umsetzung des Unionsrechts in das nationale Recht verpflichten oder unmittelbare Geltung gegen-
iiber den UnionsbiirgerInnen entfalten.

Sofern die Zielbestimmungen nicht zu einem blofen Programmsatz verfallen sollen, ist die
Union darauf angewiesen, dass die Unionspolitik bzw. das Unionsrecht von den AdressatInnen ord-
nungsgemal angewandt und durchgesetzt wird. Die wirksame Durchsetzung des Unionsrechts und
der Unionspolitik ist demzufolge grundlegende Voraussetzung fiir die Erreichung der in Art. 3
Abs. 1 EUV normierten Ziele und stellt insoweit eine von der Union anerkannte dem Gemeinwohl
dienende Zielsetzung dar. Das mittelbare Ziel des externen Melderechts ist somit ein legitimes Ziel

1.S.v. Art. 52 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 GRCh.

c) Geeignetheit
Das externe Melderecht muss dazu geeignet sein, die angestrebten Ziele zumindest zu férdern.

Die Mitgliedstaaten miissen gem. Art. 19 HinweisG-RL die erforderlichen Manahmen er-
greifen, um jede Form von Repressalien gegen WhistleblowerInnen, die eine externe Meldung nach
Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL vornehmen, zu untersagen. Das direkte externe Melde-
recht erhoht somit die Wahrscheinlichkeit, dass die WhistleblowerInnen bei der Wahrnehmung ihrer
Rechte (Meinungsdulerungs- und Gewissensfreiheit) vor Repressalien geschiitzt werden. Daraus
folgt, dass das direkte externe Melderecht ein geeignetes Mittel zur Erreichung des unmittelbaren
Ziels ist.

Durch eine externe Meldung erlangen die externen Meldestellen bzw. die zustdndigen Be-
horden Kenntnis von Informationen iiber (potenzielle) Verstélle. Dies ermoglicht es den Behorden,
Untersuchungen einzuleiten und die erforderlichen Mallnahmen zur Beseitigung und Ahndung der
Verstolle zu ergreifen. Das direkte externe Melderecht erhoht somit die Wahrscheinlichkeit, dass die

Durchsetzung des Unionsrechts und der Unionspolitik in den von der HinweisG-RL erfassten Berei-

401 Erwagungsgrund 108 HinweisG-RL; dazu bereits S. 24 ff.
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chen verbessert wird. Daraus folgt, dass das direkte externe Melderecht auch zu Erreichung des mit-

telbaren Ziels geeignet ist.

d) Erforderlichkeit
Das direkte externe Melderecht miisste auch erforderlich sein. Dies ist der Fall, wenn zur Errei-

chung der angestrebten Ziele keine gleich geeigneten, aber fiir die betroffenen GrundrechtstragerIn-
nen weniger belastenden Mittel zur Verfiigung stehen.

Als gleich geeignetes, aber weniger belastendes Mittel kommt eine gesetzliche Pflicht zur
vorherigen internen Meldung von Informationen iiber Verstdfle in Betracht. Diese wiirde Whistle-
blowerInnen dazu verpflichten, Informationen iiber Verstéfe grundsétzlich zundchst gegeniiber ei-
ner internen Stelle zu melden und den Abschluss des internen Meldeverfahrens abzuwarten, bevor
sie sich an eine externe Stelle wenden.
aa) Weniger belastendes Mittel
Der Vorrang der internen Meldung konnte fiir die ArbeitgeberIn ein weniger belastendes Mittel dar-
stellen.

Melden WhistleblowerInnen Informationen iiber Verstoe gegeniiber einer internen Melde-
stelle, hat diese der WhistleblowerIn den Eingang der Meldung gem. Art. 9 Abs. 1 lit. b) HinweisG-
RL innerhalb einer Frist von sieben Tagen zu bestdtigen und ordnungsgemife Folgemalnahmen
einzuleiten.”” Die interne Meldestelle hat dabei gem. Art. 9 Abs. 1 lit. d) i.V.m. Art. 5 Nr. 12 Hin-
weisG-RL insbesondere zu untersuchen, ob tatsdchlich ein Versto8 vorliegt, welche Personen im
Unternehmen in den Verstofl involviert und welche Schidden durch diesen bereits entstanden sind
oder unmittelbar bevorstehen (z.B. Auslieferung manipulierter Produkte). Ergeben die Untersuchun-
gen, dass die gemeldeten Informationen der Wahrheit entsprechen, hat die ArbeitgeberIn die Mog-
lichkeit, den Versto zu beseitigen, bevorstehende Schdden zu verhindern, die involvierten Personen
von weiteren VerstofShandlungen abzuhalten und zu priifen, welche unternehmensinternen Informa-
tionen einen Bezug zu dem gemeldeten VerstoR aufweisen. Die ArbeitgeberIn kann sich sodann aus
eigener Initiative mit den fiir die Aufkldarung und Ahndung relevanten Informationen an die zustan-
digen Behorden wenden, mit diesen kooperieren und dadurch das Sanktionsermessen der Bu3geld-
behorden und Gerichte positiv beeinflussen.*”

Ergeben die internen Untersuchungen dagegen, dass die gemeldeten Informationen nicht der
Wahrheit entsprechen, kann die interne Meldestelle die Untersuchungen einstellen und die Arbeitge-
berIn sich dazu entscheiden, die von der WhistleblowerIn gemeldeten Informationen nicht gegen-

iber den zustdndigen Behorden aufzudecken.

402 Wobei die internen Untersuchungen gem. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) HinweisG-RL auch durch eine im Voraus benannte
unparteiische Person oder Abteilung geleitet werden kdnnen.
403 Vgl. Klaas, CCZ 2019, 163, 165.
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Die Whistleblowerln ist unabhdngig von dem Ergebnis der internen Untersuchung gem.
Art. 9 Abs. 1 lit. f) HinweisG-RL innerhalb eines angemessenen zeitlichen Rahmens bzw. innerhalb
von maximal drei Monaten ab der Bestdtigung des Eingangs der Meldung iiber die geplanten oder
ergriffenen Folgemafnahmen zu informieren (z.B. Einstellung der Untersuchung oder Meldung an
die zustindigen Behorden).**

Sofern die interne Stelle die WhistleblowerIn in der Riickmeldung dariiber informiert, dass
diese aufgrund der internen Untersuchungen zu dem Ergebnis gekommen ist, dass das gemeldete
Verhalten keinen VerstofS i.S.v. Art. 5 Nr. 1 HinweisG-RL darstellt, kann sich die WhistleblowerIn
entweder gem. Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL selbst an die zustdndigen Behdrden wen-
den oder der Auffassung der internen Stelle bzw. dem Ergebnis der internen Untersuchungen an-
schlieBen und von einer externen Meldung absehen.

Die ArbeitgeberIn hat in diesen Fallen ihr Recht, iiber die Aufdeckung unternehmensinterner
Informationen gegeniiber Dritten zu entscheiden, ausgeiibt und ist bei der externen Meldung der
WhistleblowerIn insoweit nicht in ihrer unternehmerischen Freiheit beeintrachtigt. Der Vorrang der
internen Meldung wiirde die ArbeitgeberIn somit weniger stark in ihrer Freiheit zur Unternehmens-
fiihrung beeintrachtigen als das direkte externe Melderecht. Sofern sich die WhistleblowerIn dem
Ergebnis der internen Untersuchungen anschliel3t und von einer externen Meldung absieht, werden
die Geschiftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn nicht gegeniiber den externen Stellen aufgedeckt. In
diesen Fillen besteht somit keine Gefahr, dass die zustandigen Behorden die Geschéftsgeheimnisse
der ArbeitgeberIn im Rahmen von Folgemallnahmen gegeniiber Dritten bzw. der Konkurrenz offen-
baren, um den vermeintlichen Versto8 aufzuklaren.

Der Vorrang der internen Meldung kénnte dabei zur Disposition der Arbeitsvertragsparteien
gestellt werden. Dies wiirde es den Arbeitsvertragsparteien ermoglichen, abweichende Regelungen
iiber die Zuldssigkeit direkter externer Meldungen in den Arbeitsvertragen zu vereinbaren. So kénn-
ten im Arbeitsvertrag zum Beispiel bestimmte Ausnahmetatbestdnde fiir die Zuldssigkeit direkter
externer Meldungen vereinbart werden. Die Vertragsfreiheit der ArbeitgeberIn wére dadurch weni-
ger stark eingeschrénkt, als dies bei einem gesetzlich vorgeschriebenen Wahlrecht zwischen inter-
nen und externen Meldungen der Fall ist.

Der Vorrang der internen Meldung belastet die ArbeitgeberIn demnach weniger schwer in
ihrer Freiheit zur Unternehmensfiihrung sowie ihrer Vertragsfreiheit als das direkte externe Melde-

recht.

404 Sofern die interne Stelle ihrer Pflicht zur Eingangsbestitigung in Art. 9 Abs. 1 lit. b) HinweisG-RL nicht innerhalb
der Sieben-Tage-Frist nachkommt, lduft die Riickmeldefrist gem. Art. 9 Abs. 1 lit. f) Hs. 2 HinweisG-RL drei Mo-
nate und sieben Tagen nach dem Eingang der Meldung ab.
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bb) Gleich geeignetes Mittel

(1) Zur Erreichung des mittelbaren Ziels des externen Melderechts
Der Vorrang der internen Meldung kénnte fiir die Durchsetzung des Unionsrechts und der Unions-

politik ein gleich geeignetes Mittel sein.

Wenden sich WhistleblowerInnen mit der Meldung von Informationen iiber (potentielle)
VerstoRe an eine interne Stelle, erhdlt diese die Moglichkeit, die Vorwiirfe zu untersuchen. Sofern
die interne Stelle dabei zu dem Ergebnis kommt, dass ein VerstoR tatsdchlich vorliegt, kann die Ar-
beitgeberIn die erforderlichen Folgemalnahmen ergreifen und die zusténdigen Behorden iiber den
Versto8 informieren. Die Durchsetzung des Unionsrechts und der Unionspolitik wird in diesen Fal-
len durch den Vorrang der internen Meldung genauso gut erreicht, wie durch das direkte externe
Melderecht.

Dariiber hinaus kénnte sogar argumentiert werden, dass der Vorrang der internen Meldung
das mittelbare Ziel besser erreicht als das direkte externe Melderecht. Der Vorrang der internen
Meldung ermdglicht es der ArbeitgeberIn, den vermeintlichen Verstof§ intern zu untersuchen und
die zur Ahndung relevanten Informationen zu identifizieren. Sofern die Arbeitgeberln die gesam-
melten Informationen anschliefend an die externen Meldestellen weitergibt, ersparen diese sich un-
ter Umstdanden einen erheblichen eigenen Ermittlungsaufwand. Dies wiederum wiirde es den zu-
standigen Behorden erlauben, ihre begrenzten Ressourcen dazu einzusetzen, bislang unentdeckte
Versto8e aufzukldren.

Nicht gleich geeignet zur Erreichung des mittelbaren Ziel ist der Vorrang der internen Mel-
dung, wenn im Unternehmen keine internen Meldestellen eingerichtet wurden oder diese nicht ord-
nungsgemil funktionieren.*”

Wiirde der Vorrang der internen Meldung unabhdngig davon gelten, ob im Unternehmen
eine interne Meldestelle nach Art. 8 HinweisG-RL eingerichtet wurde, kdnnte die ArbeitgeberIn das
externe Melderecht der WhistleblowerIn leerlaufen lassen, indem sie der Pflicht zur Einrichtung in-
terner Meldestellen nicht nachkommt. Die WhistleblowerIn hitte dann keine Moglichkeit, zundchst
eine interne Stelle iiber den Verstol§ zu informieren, bevor sie sich mit ihrer Meldung an eine exter-
ne Stelle wendet. Der Vorrang der internen Meldung wére in diesen Féllen daher kein gleich geeig-
netes Mittel, um die Durchsetzung der Unionspolitik und des Unionsrechts zu verbessern.

Dariiber hinaus wére der Vorrang der internen Meldung auch dann kein gleich geeignetes
Mittel zur Erreichung des mittelbaren Ziels, wenn zu erwarten ist, dass die interne Stelle keine ge-

eigneten Folgemalnahmen, sondern Mallnahmen zur Verdeckung des Verstolles und zur Vernich-

405 Zu einer Ausnahme vom Vorrang der internen Meldung siehe: Schmitt, NZA-Beilage 2020, 50, 56; EGMR
v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland), Rn. 72 ff.; v. 21.6.2016 — Nr. 79972/12 (Soares/Portugal),
Rn. 48.
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tung von Beweismitteln ergreifen wird. Von einem solchen Verhalten wird vor allem dann auszuge-
hen sein, wenn die ArbeitgeberIn selbst in den Verstof8 involviert ist oder von diesem Kenntnis hatte
und ihn gleichwohl duldete.

Der Vorrang der internen Meldung miisste demnach durch einen Ausnahmetatbestand er-
ganzt werden, der es der WhistleblowerIn erlaubt, sich in den Féllen, in denen keine interne Melde-
stelle im Unternehmen eingerichtet wurde oder verniinftigerweise nicht erwartet werden kann, dass
die interne Meldestelle ordnungsgemal funktioniert, direkt an die zustdndigen Behorden zu wen-
den. Sofern ein solcher Ausnahmetatbestand in der Richtlinie normiert werden wiirde, wire der Vor-
rang der internen Meldung ein gleich geeignetes Mittel zur Durchsetzung des Unionsrechts und der
Unionspolitik.

(2) Zur Erreichung des unmittelbaren Ziels des externen Melderechts

(a) Der Schutz der Gewissensfreiheit, Art. 10 Abs. 1 GRCh
Der Vorrang der internen Meldung miisste ein gleich geeignetes Mittel zum Schutz der Gewissens-

freiheit sein.

In den Féllen, in denen sich die WhistleblowerIn gewissensbedingt dazu verpflichtet fiihlt,
einen Versto8 zu melden, damit dieser beseitigt und geahndet wird, kann die WhistleblowerIn dieser
Pflicht grundsatzlich dadurch nachkommen, dass sie den Versto8 zunédchst gegeniiber der internen
Stelle meldet und diese sodann die erforderlichen Folgemallnahmen einleitet. Sofern keine Folge-
malnahmen von der internen Stelle eingeleitet werden oder diese nicht zur Beseitigung und Ahn-
dung des VerstoRes fiihren, kann die WhistleblowerlIn ihre Gewissenspflicht dadurch erfiillen, dass
sie sich selbst an die zustdndigen Behorden wendet. Die Gewissensfreiheit der WhistleblowerIn
wird durch den Vorrang der internen Meldung somit grundsétzlich*® nicht stirker beeintrichtigt als
durch das direkte externe Melderecht.

Die HinweisG-RL gewdhrt Whistleblowerlnnen, die Informationen iiber VerstoRe gem.
Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 7 HinweisG-RL gegeniiber einer internen Stelle melden, den selben Schutz
(Art. 19 ff. HinweisG-RL) wie Whistleblowerlnnen, die solche Informationen gem. Art. 6 Abs. 1
i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL gegeniiber externen Stellen melden. Der Schutz der Gewissensfreiheit
wird durch den Vorrang der internen Meldung somit genauso gut erreicht, wie durch das direkte ex-
terne Melderecht.

Etwas anderes gilt allerdings auch hier*”’, wenn im Unternehmen keine internen Meldekani-

le eingerichtet wurden oder die WhistleblowerIn verniinftigerweise davon ausgehen darf, dass die

406 Etwas anderes gilt in den Fillen, in denen sich die WhistleblowerIn gewissensbedingt dazu verpflichtet fiihlt, aus-
schlieBlich mit den externen Meldestellen, nicht jedoch mit den internen Stellen zu kooperieren. An diesem Bei-
spiel zeigt sich, dass die Priifung der Ernsthaftigkeit der Gewissensnot besonders wichtig ist, um eine Trivialisie-
rung der Gewissensfreiheit zu verhindern; siehe dazu bereits S. 66.

407 Siehe bereits S. 71.
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internen Kanile nicht angemessen funktionieren.””® Im Hinblick auf den Schutz der Rechte der
WhistleblowerInnen ist letzteres insbesondere dann der Fall, wenn zu erwarten ist, dass die interne
Stelle keine geeigneten Folgemallnahmen, sondern Repressalien gegen die WhistleblowerIn ergrei-
fen wird.

Der Vorrang der internen Meldung miisste demnach auch in diesem Zusammenhang um ei-
nen Ausnahmetatbestand ergénzt werden, der es WhistleblowerInnen erlaubt, sich in den genannten
Féllen direkt an die zustdndigen Behorden zu wenden. Sofern ein solcher Ausnahmetatbestand in
der Richtlinie normiert werden wiirde, wére der Vorrang der internen Meldung ein gleich geeignetes

Mittel zum Schutz der Gewissensfreiheit.

(b) Der Schutz der MeinungséduBBerungs- und Informationsfreiheit, Art. 11 GRCh
Der Vorrang der internen Meldung konnte schlieflich auch ein gleich geeignetes Mittel zum Schutz

der Meinungsduferungs- und Informationsfreiheit sein.

Durch die Pflicht zur vorherigen internen Meldung wird der AdressatInnenkreis gegeniiber
dem WhistleblowerInnen Informationen iiber Verst68e melden diirfen, (voriibergehend) auf interne
Meldestellen beschrankt. Das direkte externe Melderecht erlaubt es WhistleblowerInnen dagegen,
sich zwischen zwei Meldeadressaten bzw. zwischen internen und externen Stellen zu entscheiden.
Daraus folgt, dass WhistleblowerInnen durch eine gesetzliche Pflicht zur vorherigen internen Mel-
dung in ihrem von Art. 11 GRCh geschiitzten Recht, die Adressatln einer MeinungsdulSerung oder
einer Informationsweitergabe auszuwéhlen, stirker beeintrachtigt werden wiirde, als dies bei einem
Wahlrecht zwischen internen und externen Meldestellen der Fall ist.

Der Vorrang der internen Meldung ist demnach kein gleich geeignetes Mittel, um die Mei-
nungsdullerungsfreiheit der WhistleblowerInnen zu schiitzen.
cc) Zwischenergebnis

Der Vorrang der internen Meldung ist fiir die ArbeitgeberIn ein weniger belastendes*” und zur Er-

reichung des mittelbaren Ziels*"

ein gleich geeignetes Mittel. Dartiber hinaus ist der Vorrang der in-
ternen Meldung auch zur Erreichung des unmittelbaren Ziels, die Gewissensfreiheit der Whistle-
blowerInnen zu schiitzen, ein gleich geeignetes Mittel.

Das direkte externe Melderecht ist demnach zur Erreichung des mittelbaren und teilweise
zur Erreichung des unmittelbaren Ziels nicht erforderlich und insoweit nicht verhdltnisméaBig. Das
mittelbare Ziel sowie das unmittelbare Ziel, die Gewissensfreiheit der WhistleblowerInnen zu

schiitzen, scheiden daher aus der nachfolgenden VerhiltnisméBigkeitspriifung aus.*"

408 So auch Schmitt, NZA-Beilage 2020, 50, 56; vgl. auch EGMR v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland),
Rn. 72 ff.; v. 21.6.2016 — Nr. 79972/12 (Soares/Portugal), Rn. 48.

409 Vgl. S. 69.

410 Vgl. S. 71.

411 Zum Ausscheiden einzelner Eingriffszwecke siehe: Michael/Morlok, Grundrechte, § 23 Rn. 618.
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Kein gleich geeignetes Mittel ist der Vorrang der internen Meldung fiir die Erreichung des
unmittelbaren Ziels, die Meinungsduerungs- und Informationsfreiheit der WhistleblowerInnen zu
schiitzen. Es bleibt somit zu kldren, ob die Einschrdankung der unternehmerischen Freiheit der Ar-
beitgeberIn zum Schutze der Meinungsduerungs- und Informationsfreiheit der WhistleblowerInnen
angemessen ist.

e) Angemessenheit

Das direkte externe Melderecht ist angemessen, wenn das damit verfolgte Ziel, die MeinungsaufSe-
rungs- und Informationsfreiheit der WhistleblowerInnen zu schiitzen, in einem angemessenen Ver-
héltnis zu der Schwere der damit einhergehenden Grundrechtseinschrankung steht.

aa) Die abstrakte Wertigkeit

(1) Die abstrakte Wertigkeit des unmittelbaren Ziels und das 6ffentliche Interesse
Das unmittelbare Ziel, die Meinungsauflerungs- und Informationsfreiheit der WhistleblowerInnen

zu schiitzen, konnte eine hohe abstrakte Wertigkeit aufweisen.

Der von Art. 11 Abs. 1 GRCh geschiitzte Austausch von Meinungen und Informationen ist
eine Grundvoraussetzung fiir die Entwicklung eines jeden Menschen und einer der wichtigsten Vor-
aussetzungen fiir den Fortschritt einer demokratischen Gesellschaft.*'? Das Ziel, die Meinungsiufe-
rungs- und Informationsfreiheit zu schiitzen, kann daher eine hohe abstrakte Wertigkeit aufweisen.
Aus der Tatsache, dass der Schutzbereich des Art. 11 GRCh Meinungen und Informationen unab-
hingig von deren Inhalt und Qualitit schiitzt*'®, folgt allerdings nicht, dass dem Ziel, die Verbrei-
tung von Kommunikationsinhalten zu schiitzen, im Rahmen der Angemessenheitspriifung immer
die selbe Wertigkeit zukommt.*'* Es ist vielmehr stets gesondert festzustellen, inwiefern eine be-
stimmte Meinung oder Information aufgrund ihres Inhaltes besonders schiitzenswert ist.*"> Beson-

ders schiitzenswert sind dabei vor allem Meinungen und Informationen, die von &6ffentlichem Inter-

412 Vgl. EGMR v. 7.12.1976 — Nr. 5493/72 (Handyside/Vereinigtes Konigreich), Rn. 49; v. 15.4.2014 — Nr. 40877/07
(Yazici/Tiirkei), Rn. 48; v. 27.5.2003 — Nr. 43425/98 (Skalka/Polen), Rn. 32; v. 7.6.2012 — Nr. 38433/09 (Centro
Europa 7 S.R.L/Italien), Rn. 131; v.25.10.2018 — Nr. 38450/12 (E.S./Osterreich), Rn.42; v.11.5.2021 —
Nr. 21884/18 (Halet/Luxemburg), Rn.84; EuGH v.6.3.2001 - Rs.C-274/99 (Connolly/Kommission),
ECLI:EU:C:2001:127, Rn. 39; siehe dazu auch Kiihling, Die Kommunikationsfreiheit als europdisches Gemein-
schaftsgrundrecht, S. 86 ff.; Grote/Wenzel, in: Dorr/Grote/Marauhn, Kap. 18 Rn. 12.

413 Siehe hierzu bereits S. 66.

414 Kiihling, Heselhaus/Nowak, § 27 Rn. 55; Kiihling, Die Kommunikationsfreiheit als europdisches Gemeinschafts-
grundrecht, S. 179 und S. 406; Thiele, in: Pechstein/Nowak/Hé&de, Art. 11 GRCh Rn. 30 f.; Frenz, Handbuch Euro-
parecht, Bd. 4, Rn. 1863 ff.; Grote/Wenzel, in: Dorr/Grote/Marauhn, Kap. 18 Rn. 105; allg. zur Abwagung zwischen
der Intensitdt des Eingriffs einerseits und der Wertigkeit der damit verfolgten Ziele andererseits siehe Klatt/Meister,
JuS 2014, 193, 196 f.

415 Vgl. Kiihling, Die Kommunikationsfreiheit als europdisches Gemeinschaftsgrundrecht, S. 406

74



esse*'® sind.*"” Das Ziel, die Verbreitung solcher Kommunikationsinhalte zu schiitzen, weist daher
eine hohe abstrakte Wertigkeit auf.

Fiir die Ermittlung der abstrakten Wertigkeit geniigt es demnach nicht, auf den Priifungs-
punkt ,legitimes Ziel“ zu verweisen bzw. festzustellen, dass der Unionsgesetzgeber mit dem direk-
ten externen Melderecht das Ziel verfolgt, die Meinungsdullerungs- und Informationsfreiheit der
WhistleblowerInnen zu schiitzen. Die Bestimmung der abstrakten Wertigkeit setzt vielmehr voraus,
dass ermittelt wird, welche Kommunikationsinhalte der Unionsgesetzgeber mit dem direkten exter-
nen Melderecht konkret schiitzen will.

Gem. Art. 6 Abs. 1 HinweisG-RL schiitzt das externe Melderecht die Meldung von Informa-
tionen iiber Verstéle, die in den sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie fallen. Der sachliche
Anwendungsbereich der Richtlinie ist auf die in Art. 2 Abs. 1 HinweisG-RL genannten Bereiche,
einschlieflich der im Anhang der HinweisG-RL aufgefiihrten Rechtsakte, beschrankt. Ausweislich
der Erwdgungsgriinde der HinweisG-RL handelt es sich dabei nach der Einschitzung des Unionsge-
setzgebers um Bereiche, ,,in denen Verstdlle gegen das Unionsrecht eine ernsthafte Schadigung des
offentlichen Interesses verursachen kénnen‘“*'®,

Daraus folgt, dass der Unionsgesetzgeber mit dem direkten externen Melderecht die Verbrei-
tung von Informationen iiber Verstdlie, die von 6ffentlichem Interesse sind, schiitzen will. Das mit
dem direkten externen Melderecht verfolgte Ziel weist somit zumindest abstrakt*? eine hohe Wer-

tigkeit auf.

(2) Die abstrakte Wertigkeit der unternehmerischen Freiheit
Die unternehmerische Freiheit wird — im Gegensatz zur fritheren Rechtsprechung des EuGH**’- in

der GRCh nicht als bloe Teilgewdhrleistung der Berufsfreiheit, sondern als eigenstdndiges Grund-
recht gewdhrleistet. Dieses wurde vom Chartageber an zentraler Stelle zwischen den Wirtschafts-

grundrechten (Art. 15 und Art. 17 GRCh) normiert.

416 Ausf. zum offentlichen Interesse S. 144 ff.

417 EGMR wv. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland), Rn. 66: ,,Art. 10 II EMRK gibt bekanntlich kaum
Raum fiir Einschrankungen der Diskussion iiber Fragen oOffentlichen Interesses”; v.16.2.2021 — Nr. 23922/19
(Gawlik/Liechtenstein), Rn. 67; v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 74; v. 10.12.2007 — Nr. 69698/01
(Stoll/Schweiz), Rn. 106; v.15.2.2005 — Nr. 68416/01 (Steel und Morris/Vereinigtes Konigreich), Rn. 88;
v. 25.11.1999 — Nr. 23118/93 (Nilsen und Johnsen/Norwegen), Rn. 46; v. 8.7.1999 — Nr. 26682/95 (Siirek/Tiirkei),
Rn. 61; v. 25.11.1996 — Nr. 17419/90 (Wingrove/Vereinigtes Kénigreich), Rn. 58; Grote/Wenzel, in: Dérr/Grote/Ma-
rauhn, Kap. 18 Rn. 106 ff.; Kiihling, Die Kommunikationsfreiheit als europdisches Gemeinschaftsgrundrecht,
S. 179; Kiihling, in: Heselhaus/Nowak, § 27 Rn. 55; Thiele, in: Pechstein/Nowak/Hé&de, Art. 11 GRCh Rn. 30 f,;
Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 1863; Payandeh, JuS 2016, 690, 693 f.; krit. Sasse, AtbRB 2011, 227 der
beméngelt, dass der EGMR keine ,iiberzeugenden Standards dafiir, wann von einem besonderen 6ffentlichen Inter-
esse auszugehen ist“ entwickelt habe; zur Bestimmung des 6ffentlichen Interesses siehe S. 144 ff.

418 Erwdgungsgrund 108 HinweisG-RL; siehe auch Erwdgungsgriinde 1, 3, 10, 31, 33, 37, 42, 48 und 84 HinweisG-
RL.

419 Zu der Frage, inwiefern die vom direkten externen Melderecht erfassten VerstoRe tatsachlich von 6ffentlichem In-
teresse sind siehe S. 80 und S. 186.

420 Vgl. S. 51.
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Die Gewdhrleistung der unternehmerischen Freiheit durch einen eigenen Grundrechtsartikel
sowie die zentrale Stellung des Art. 16 GRCh zwischen den Wirtschaftsgrundrechten spricht zu-
ndchst dafiir, dass der unternehmerischen Freiheit in der europdischen Wirtschafts- und Wettbe-
werbsverfassung ein hoher Stellenwert zu kommt.*!

Zu berticksichtigen ist an dieser Stelle allerdings, dass aus dem Verweis auf die einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten in Art. 16 GRCh folgt*?, dass die unternehmerische
Freiheit im Vergleich zu den anderen Wirtschaftsgrundrechten ein ,,groBeres Mal8 beschrankender

<423

staatlicher Eingriffe“*** zuldsst. Daraus folgt wiederum, dass die unternehmerische Freiheit lediglich

eine mittlere Wertigkeit aufweist.

(3) Zwischenergebnis
Der Schutz der Meinungsduerungs- und Informationsfreiheit weist gegeniiber der unternehmeri-

schen Freiheit eine abstrakt hthere Wertigkeit auf. Fiir die Abwégung ist insoweit zugunsten der
WhistleblowerInnen ein Abwagungsvorsprung gegeniiber den grundrechtlich geschiitzten Interes-

sen der ArbeitgeberIn festzustellen.

bb) Schwere der Beeintrdchtigung
Der Abwégungsvorsprung zugunsten der WhistleblowerInnen konnte sich dadurch nivellieren, dass

das direkte externe Melderecht die unternehmerische Freiheit der ArbeitgeberIn schwer beeintrédch-
tigt.

Besteht ein Unternehmen lediglich aus einem Betrieb und werden dort nur wenige Arbeit-
nehmerInnen beschéftigt, kann die ArbeitgeberIn die betrieblichen Abldufe regelméfig selbst ohne
grolBeren Aufwand tiberwachen. Unterhélt ein Unternehmen dagegen mehrere (ggf. weit voneinan-
der entfernte) Betriebe und werden dort jeweils viele ArbeitnehmerInnen beschéftigt, ist die Arbeit-
geberIn hiufig darauf angewiesen, weitere Personen in die Uberwachung der betrieblichen Abliufe
einzubeziehen (Prinzipal-AgentInnen-Konflikt)**.

Kostenglinstig ist es in diesem Zusammenhang, auf die in den jeweiligen Betrieben beschaf-
tigten ArbeitnehmerInnen zuriickzugreifen. Diese sind in die betrieblichen Abldufe mafgeblich ein-

gebunden und erlangen daher haufig als Erste Kenntnis von rechtswidrigen oder rechtsmissbrauch-

lichen Verhaltensweisen.

421 Nowak, in: Heselhaus/Nowak, § 35 Rn. 1; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 2653; dhnlich GA Kokott,
SchlA — Rs. C-157/15 (Achbita), ECLI:EU:C:2016:382, Rn. 134; Kiihling/Drechsler, in: Pechstein/Nowak/Héde,
Art. 16 GRCh Rn. 1.

422 Hierzu ausf. bereits S. 63.

423 GA Bobek, SchlA — Rs. C-134/15 (Lidl), ECLI:EU:C:2016:169, Rn. 23 : ,,Art. 16 der Charta gewahrt [...] einen
groleren Regelungsspielraum fiir Bestimmungen, die in die unternehmerische Freiheit eingreifen; Rn. 25: ,,Somit
lasst Art. 16 der Charta ohne Zweifel ein groReres Mall beschrankender staatlicher Eingriffe zu als Art. 15 Abs. 1”.

424 Zur Prinzipal-AgentInnen-Theorie siehe: Jensen/Meckling, JFE 3 (1976), 305 ff.; Gerdemann, Transatlantic
Whistleblowing, S. 21 f.; Pittroff, Whistle-Blowing-Systeme, S. 33 ff.
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Zur Aktivierung des Meldepotentials der ArbeitnehmerInnen eignet es sich vor allem, inter-
ne Meldestellen einzurichten, das Meldeverfahren naher auszugestalten und die ArbeitnehmerInnen
dazu zu verpflichten, diese Verfahren und Stellen in Anspruch zu nehmen, bevor sie sich an die zu-
staindigen Behorden wenden. Die interne Meldung ermoglicht es der ArbeitgeberIn, die Verstoe im
Unternehmen zu beseitigen, bevorstehende Schédden zu verhindern, die involvierten Personen von
weiteren Verstohandlungen abzuhalten und zu priifen, welche unternehmensinternen Informatio-
nen einen Bezug zu dem gemeldeten Verstol§ aufweisen. Die ArbeitgeberIn kann sich sodann mit
den Informationen, die zur Aufkldrung und Ahndung des Verstoles relevant sind, an die zustandi-
gen Behorden wenden und insoweit dariiber entscheiden, wann, wo und wie ihre Geschéftsgeheim-
nisse sowie andere unternehmensinterne Informationen gegeniiber Dritten aufgedeckt werden.

Das direkte externe Melderecht erlaubt es WhistleblowerInnen, Informationen tiber Verst6l3e
direkt gegeniiber den externen Stellen zu melden. Der ArbeitgeberIn wird somit ihr Recht, dariiber
zu entscheiden, wann, wo und wie sie unternehmensinterne Informationen gegeniiber Dritten auf-
deckt, von vornherein verwehrt. Dariiber hinaus wird der ArbeitgeberIn das Recht verwehrt, mit den
ArbeitnehmerInnen im Arbeitsvertrag einen Vorrang von internen Meldungen zu vereinbaren, um
diese in die Uberwachung der Arbeitsabliufe einzubinden.

Erschwerend hinzu kommit, dass die ArbeitgeberIn in Art. 8 HinweisG-RL grundsétzlich*®
dazu verpflichtet wird, Investitionen fiir die Einrichtung und das Betreiben einer internen Melde-
stelle zu titigen. Diese Investitionen diirften auch nicht unerheblich sein**, da die internen Melde-
stellen gem. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) HinweisG-RL von einer unparteiischen Person oder Abteilung be-
trieben werden und gem. Art. 9 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL so konzipiert und eingerichtet sein miis-
sen, dass die Vertraulichkeit der Identitdt der Whistleblowerlnnen gewéhrleistet ist. Dariiber hinaus
muss die ArbeitgeberIn sicherstellen, dass die interne Meldestelle ordnungsgeméafe Folgemalinah-
men ergreifen kann, wozu ihr wiederum entsprechende Mittel zum Ergreifen solcher MaBnahmen
eingerdumt werden miissen. Ungeachtet der Kosten sowie dem Organisationsaufwand, der der Ar-
beitgeberIn durch die Einrichtung und das Betreiben der internen Meldestellen entsteht, darf diese

die ArbeitnehmerInnen nicht dazu verpflichten, die internen Meldestellen in Anspruch zu nehmen,

425 Gem. Art. 8 Abs. 3 HinweisG-RL sind juristische Personen mit weniger als 50 ArbeitnehmerInnen (kleine Unter-
nehmen) grundsétzlich von der Pflicht zur Einrichtung interner Meldekanéle befreit. Dies gilt gem. Art. 8 Abs. 4
HinweisG-RL allerdings nicht fiir kleine Unternehmen, die unter die im Anhang der HinweisG-RL in den Teilen
L. B. und II. genannten Unionsrechtsakte fallen. Dariiber hinaus konnen die Mitgliedstaaten gem. Art. 8 Abs. 7 Hin-
weisG-RL kleine Unternehmen zur Einrichtung interner Meldekanéle verpflichten, sofern sie dies nach einer geeig-
neten Risikobewertung fiir erforderlich halten.

426 Die Kommission rechnet damit, dass die Implementierung der Richtlinie den ,,private sector” einmalig 50.8 Millio-
nen EUR und das Betreiben der Meldekanile (z.B. Fortbildung fiir die bei den Meldestellen beschéftigten Perso-
nen) jahrlich 89.2 Millionen EUR kosten wird; siehe dazu Europdische Kommission, SWD(2018)116, S. 49.
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bevor sie sich mit der Meldung von Informationen iiber Verstofe an die zustandigen Behérden wen-
den.

Ausnahmen, bei denen WhistleblowerInnen zu einer vorherigen internen Meldung verpflich-
tet werden konnen (z.B. wenn ein funktionierendes internes Meldesystem eingefiihrt wurde), sind in
der HinweisG-RL nicht vorgesehen. Auch die Mitgliedstaaten diirfen im Rahmen der Richtlinien-
umsetzung von dem in der HinweisG-RL normierten Mindeststandard nicht abweichen und somit
die Melderechte der WhistleblowerInnen nicht einschrédnken. Die Arbeitgeberln wird durch das di-
rekte externe Melderecht insoweit erheblich in der von Art. 16 GRCh geschiitzten unternehmeri-
schen Freiheit sowie der Vertragsfreiheit beeintrachtigt.

Abgemildert wird die Schwere der Beeintrachtigung der unternehmerischen Freiheit aller-
dings dadurch, dass die Mitgliedstaaten gem. Art. 7 HinweisG-RL dazu verpflichtet sind, sich dafiir
einzusetzen, dass interne Meldekandlen von WhistleblowerInnen bevorzugt werden (z.B. durch In-
formationskampagnen oder finanzielle Anreize).*” Des Weiteren konnen die Mitgliedstaaten gem.
Art. 11 Abs. 3 HinweisG-RL vorsehen, dass die zustandigen Behorden nach ordnungsgemaler Prii-
fung des Sachverhalts entscheiden diirfen, dass ein gemeldeter VerstoR ,,eindeutig geringfiigig® ist

4% Hinzu

und die WhistleblowerIn sich daher zundchst an die internen Meldestellen wenden soll.
kommt, dass empirische Studien belegen, dass WhistleblowerInnen Verstofe ohnehin mehrheitlich
zunichst gegeniiber internen Stellen melden.*”

Die Schwere der Beeintrachtigung der unternehmerischen Freiheit wird dariiber hinaus auch
dadurch abgemildert, dass das externe Melderecht die Weitergabe von unternehmensinternen Infor-
mationen nur insoweit erlaubt, als die WhistleblowerIn berechtigterweise davon ausgehen durfte,
dass diese einen Bezug zu einem (vermeintlichen) Verstol§ aufweisen. Der Umfang der vom direk-
ten externen Melderecht erfassten Informationen bzw. die Beeintrdachtigung des Rechts der Arbeit-
geberln, tiber die Weitergabe von unternehmensinternen Informationen an Dritte zu entscheiden, ist
dadurch von vornherein begrenzt.

Des Weiteren miissen die Mitgliedstaaten gem. Art. 16 Abs. 4 HinweisG-RL sicherstellen,
dass die in einer Meldung enthaltenen Geschéaftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn von den externen
Meldestellen nur dann benutzt oder offengelegt werden, wenn dies fiir das Ergreifen von ordnungs-

430

gemdlen Folgemalnahmen erforderlich ist.** Die Aufdeckung der Geschéftsgeheimnisse der Ar-

beitgeberIn gegeniiber der Konkurrenz wird fiir das Ergreifen von ordnungsgemélen FolgemafRnah-

427Vgl. S. 39.

428 Hierzu ausf. bereits S. 44.

429 Vgl. Erwdgungsgrund 33 HinweisG-RL; S. 11.
430 Vgl. S. 59.
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men nur in sehr seltenen Ausnahmeféllen erforderlich sein. Die Wettbewerbsfreiheit der Arbeitgebe-
rIn wird durch das direkte externe Melderecht somit ebenfalls nur geringfiigig beeintrachtigt.

SchlieRlich wird die Beeintrachtigung der unternehmerischen Freiheit auch dadurch abge-
mildert, dass Art. 23 Abs. 2 HinweisG-RL die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, wirksame, ange-
messene und abschreckende Sanktionen fiir WhistleblowerInnen, die wissentlich falsche Informati-
onen melden, festzulegen. Es ist daher wahrscheinlich, dass WhistleblowerInnen das direkte externe
Melderecht nur in seltenen Fdllen missbrauchen werden, um der ArbeitgeberIn durch die Meldung
falscher Informationen Schaden zuzufiigen. Hinzu kommt, dass die Mitgliedstaaten gem. Art. 23
Abs. 2 S. 2 HinweisG-RL dazu verpflichtet sind, MaRnahmen zu erlassen, die eine Wiedergutma-
chung von Schéiden, die durch eine wissentlich falsche Meldung entstanden sind, gewdhrleisten.

Die Beeintrachtigung der unternehmerischen Freiheit durch das direkte externe Melderecht
ist demzufolge nur als mittel schwer zu bewerten.
cc) Grad der Zielerreichung
Das direkte externe Melderecht kdnnte nicht nur abstrakt das Ziel verfolgen, die Verbreitung von
Meinungen und Informationen iiber Verstdl3e, die von 6ffentlichem Interesse sind, zu schiitzen, son-
dern dieses Ziel auch tatsdchlich erreichen. Dazu miisste das direkte externe Melderecht Whistle-
blowerlnnen, die eine externe Meldung vornehmen, effektiv vor Repressalien schiitzen (1) und die
vom direkten externen Melderecht erfassten VerstoRe tatsdchlich von 6ffentlichem Interesse sein
).

(1) Schutz vor Repressalien
Die Mitgliedstaaten miissen gem. Art. 19 HinweisG-RL die erforderlichen MaRnahmen ergreifen,

um jede Form von Repressalien gegen WhistleblowerInnen, die eine externe Meldung nach Art. 6
Abs. 1i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL vornehmen, zu untersagen. Zur wirksamen Durchsetzung des in
Art. 19 HinweisG-RL normierten Verbots von Repressalien miissen die Mitgliedstaaten sowohl
Schutzmallnahmen (Art. 21 HinweisG-RL) als auch unterstiitzende Malnahmen (Art. 20 Hin-
weisG-RL) zugunsten der WhistleblowerInnen erlassen.

Die Schutzmafnahmen gewdhren den WhistleblowerInnen umfangreiche Haftungsaussch-
liisse (Art. 21 Abs. 2, Abs. 3 und Abs. 7 HinweisG-RL), einstweiligen Rechtsschutz gegen Repres-
salien (Art. 21 Abs. 6 HinweisG-RL), einen verschuldensunabhdngigen Schadensersatzanspruch
(Art. 21 Abs. 8 HinweisG-RL) und eine Beweislastumkehr in Verfahren vor Gerichten oder Behor-
den, die sich auf eine von der WhistleblowerlIn erlittene Benachteiligung beziehen (Art. 21 Abs. 5
HinweisG-RL). Macht die WhistleblowerIn in einem solchen Verfahren die Beweislastumkehr gel-

tend, wird zu ihren Gunsten vermutet, dass die Benachteiligung eine Repressalie fiir die Meldung
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war. Es obliegt dann der Gegenseite zu beweisen, dass sie die Mafinahme nicht aufgrund der Mel-
dung der WhistleblowerIn ergriffen hat.*"

Die Mitgliedstaaten unterstiitzen die Durchsetzung der Schutzrechte, indem sie den Whistle-
blowerInnen umfassende und unabhéngige Informationen und Beratungsmoglichkeiten tiber die ih-
nen zustehenden Rechte zur Verfiigung stellen (Art. 20 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL). Dartiber hinaus
miissen die Mitgliedstaaten gem. Art. 20 Abs. 1 lit. b) HinweisG-RL sicherstellen, dass die externen
Meldestellen die WhistleblowerInnen beim Kontakt mit etwaigen am Schutz vor Repressalien betei-
ligten Behorden unterstiitzen. Schlieflich ist den WhistleblowerInnen fiir die gerichtliche Durchset-
zung ihrer Rechte gem. Art. 20 Abs. 1 lit. ¢) HinweisG-RL Zugang zu Prozesskostenhilfe zu gewah-
ren.

Ergdnzt wird der Schutz der WhistleblowerInnen durch die Sanktionsvorschrift in Art. 23
Abs. 1 HinweisG-RL. Danach sind die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, wirksame, angemessene
und abschreckende Sanktionen fiir natiirliche oder juristische Personen festzulegen, die Repressali-
en gegen WhistleblowerInnen ergreifen.

Das externe Melderecht verbietet demnach nicht nur Repressalien gegen WhistleblowerIn-
nen zu ergreifen, sondern stellt den WhistleblowerInnen auch Schutzrechte gegen gleichwohl ergrif-
fene Repressalien sowie unterstiitzende MalSnahmen zur effektiven Durchsetzung dieser Rechte zur
Verfiigung. Vor diesem Hintergrund ist es wahrscheinlich, dass die Meinungsduflerungs- und Infor-

mationsfreiheit der WhistleblowerInnen durch das externe Melderechte wirksam geschiitzt werden.

(2) Das offentliche Interesse an den vom direkten externen Melderecht erfassten
VerstoRen

Die vom direkten externen Melderecht erfassten Informationen iiber Verstoe konnten tatsdchlich**
von oOffentlichem Interesse sein.

Der Unionsgesetzgeber stellt in den Erwédgungsgriinden der HinweisG-RL ausdriicklich klar,
dass der sachliche Anwendungsbereich der HinweisG-RL nach seiner Einschitzung auf Bereiche
beschrénkt ist, in denen ,,Verst6f3e gegen das Unionsrecht eine ernsthafte Schadigung des 6ffentli-
chen Interesses verursachen kénnen“**,*** Es stellt sich daher die Frage, ob der Unionsgesetzgeber
letztverbindlich dariiber entscheiden darf, ob die Meldung von Informationen iiber bestimmte Ver-
stoBRe gegen das Unionsrecht von 6ffentlichem Interesse ist. Sofern dem Unionsgesetzgeber ein sol-
ches Bestimmungsmonopol zusteht, konnte an dieser Stelle festgestellt werden, dass an der Mel-

dung der vom direkten externen Melderecht erfassten Informationen ein 6ffentliches Interesse be-

431 Eine Missbrauchsgefahr befiirchten Dzida/Granetzny, NZA 2020, 1201, 1204.

432 Zur abstrakten Wertigkeit siehe: S. 74.

433 Erwdgungsgrund 108 HinweisG-RL; siehe auch Erwédgungsgriinde 1, 3, 10, 31, 33, 37, 42, 48 und 84 HinweisG-
RL.

434Vgl. S. 75.
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steht. Fiir die Angemessenheitspriifung wiirde daraus folgen, dass das direkte externe Melderecht
nicht nur abstrakt ein hochwertiges Ziel verfolgt, sondern dieses Ziel auch tatsdachlich erreicht. Der
zu Beginn dieses Kapitels geschilderten Kritik*** am direkten externen Melderecht kénnte dann ent-
gegnet werden, dass das direkte externe Melderecht die ArbeitgeberIn nur mittel schwer in ihren
Rechten aus Art. 16 GRCh beeintrachtigt, damit aber ein Ziel erreicht wird, welches eine hohe Wer-
tigkeit aufweist. Dies wiirde dafiir sprechen, dass zwischen der Schwere der Einschrdankung des

Art. 16 GRCh und dem damit erreichten Nutzen kein unangemessenes Verhdltnis besteht.

IV. Zwischenergebnis
Bevor der Frage nachgegangen wird, ob dem Unionsgesetzgeber ein Bestimmungsmonopol {iber
das offentliche Interesse zusteht bzw. die vom direkten externen Melderecht erfassten VerstoRe tat-
sachlich von 6ffentlichem Interesse sind, ist zu priifen, ob auch andere Grundrechte durch das direk-
te externe Melderecht betroffen sind. Das 6ffentliche Interesse konnte auch fiir die Verhéltnismalig-
keitspriifung dieser Grundrechte von Bedeutung sein.

Aus diesem Grund wird das o6ffentliche Interesse im 5. Kapitel gesondert untersucht und die

VerhdltnismaRigkeitspriifung fiir Art. 16 GRCh anschliefend im 6. Kapitel abgeschlossen.

D. Verletzung des Eigentumsrechts, Art. 17 GRCh

Soweit das externe Melderecht es WhistleblowerInnen gem. Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 und Art. 21
Abs. 7 UAbs. 2 HinweisG-RL erlaubt, die Geschéftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn gegeniiber Drit-
ten aufzudecken, kénnte die Arbeitgeberin dadurch in ihrem Eigentumsrecht aus Art. 17 GRCh ver-
letzt sein.

Die Eigentumsfreiheit unterscheidet sich von der unternehmerischen Freiheit dadurch, dass
diese nicht den Erwerb, sondern das Erworbene schiitzt.**®* Hoheitliche Maknahmen kénnen sowohl
die kiinftigen Erwerbsmoglichkeiten des Unternehmens (unternehmerische Freiheit) als auch die be-
reits aufgebauten Erwerbspositionen (Eigentumsfreiheit) beeintrdchtigen. In diesen Fillen kommt
Eigentumsfreiheit neben der unternehmerischen Freiheit in Idealkonkurrenz zu Anwendung.*’

Eine Verletzung des Eigentumsrechts setzt zundchst voraus, dass die Geschaftsgeheimnisse

der ArbeitgeberIn als Eigentum von Art. 17 GRCh geschiitzt sind.

I. Das Eigentumsrecht als nhormgepragtes Grundrecht
Waihrend sich der Schutzgegenstand einiger Grundrechte bereits aus der Natur ihres zentralen Be-

griffs erschlieft (z.B. das Leben in Art. 2 Abs. 1 GRCh oder die korperliche und geistige Unver-

435Vgl. S. 47.

436 Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt, Art. 15 GRCh Rn. 12.

437 Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 22 Rn. 3; Jarass, Art. 17 GRCh Rn. 4; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 15
GRCh Rn. 20.
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sehrtheit in Art. 3 Abs. 1 GRCh), muss das Eigentum als Schutzgut erst normativ geschaffen wer-
den.*®

Im Staatenverbund der Europdischen Union stellt sich dabei zundchst die Frage, ob die
Normpragung bzw. die Bestimmung dessen, was vom Schutzbereich des Eigentumsrechts umfasst
ist, durch die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen und/oder durch die Normen des Unionsrechts
bestimmt wird.

Gegen die Normprdgung des Eigentumsrechts durch das Unionsrecht kénnte zundchst spre-
chen, dass gem. Art. 345 AEUV die Vertrdge die Eigentumsordnungen der Mitgliedstaaten unbe-
rithrt lassen. Der Begriff ,,Eigentumsordnung® konnte dabei dahingehend interpretiert werden, dass
er samtliche Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten zur Ordnung des Eigentums erfasst. Da eigen-
tumsrechtliche Vorschriften ihrem Wesen nach stets dazu bestimmt sind, zur Ordnung des Eigen-
tums beizutragen, konnten samtliche eigentumsrechtliche Vorschriften dem Art. 345 AEUV unter-
stellt werden. Dies hétte zur Folge, dass der Union jegliche Mallnahmen, die sich auf die eigentums-
rechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten auswirken, untersagt wéren.**

Dass dem Art. 345 AEUV eine derart weitreichende Bedeutung nicht zukommt, wird zu-
ndchst dadurch deutlich, dass jedenfalls die Grundfreiheiten eine Schranke fiir die Ausiibung der
mitgliedsstaatlichen Eigentumsordnungen bilden*” und teilweise unmittelbare Eingriffskompeten-
zen der Union vorsehen (Art. 50 Abs. 2 lit. e) AEUV).

Eine deutlich engere Interpretation des Art. 345 AEUV ldsst sich aus der Entstehungsge-
schichte des Art. 345 AEUV ableiten.

Ausschlaggebend fiir die Entstehung des Art. 345 AEUV*' waren die nach dem Zweiten
Weltkrieg in einigen europdischen Lédndern, insbesondere in Frankreich und Italien, stattfindenden
Verstaatlichungen zentraler Industriebereiche zur Sanierung der Wirtschaft.** Andere Lander — vor

allem die Bundesrepublik Deutschland — befiirchteten, dass ihre Wirtschaftsordnungen durch ent-

438 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 2785; Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 17 GRCh, Rn. 4; Calliess, in: Eh-
lers/Germelmann, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 6.2.2 Rn. 20; Vosgerau, in: Stern/Sachs, Art. 17
GRCh Rn. 14: ,rein rechtliches Phianomen [welches] immer nur durch den Gesetzgeber definiert werden kann*;
Michl, Unionsgrundrechte aus der Hand des Gesetzgebers, S. 86 der darauf hinweist, dass diese Regeln nicht zwin-
gend solche des Rechts sein miissen, sondern auch solche der sozialen Praxis (David Hume) oder des Naturrechts
(John Locke) sein konnen; Michl, JuS 2019, 343, 344 f.; zu den unterschiedlichen Eigentumstheorien auch Hésch,
Eigentum und Freiheit, S. 85 ff.

439 In diese Richtung noch Rupp, NJW 1976, 993, 994; ausf. zur Bedeutung von Art. 345 AEUV: Calliess, FS Fiedler
2011, 463, 470 ff.; Calliess, in: Ehlers/Germelmann, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 6.2.2
Rn. 4 ff.; Heselhaus, in: Heselhaus/Nowak, § 36 Rn. 28 ff.; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 2790 ff.; Son-
nevend, in: Enzyklopddie Europarecht, Bd. 2, § 15 Rn. 25 ff.

440 Siehe dazu EuGH v. 6.11.1984 — Rs. C-182/83 (Fearon), Slg. 1984, 3677, Rn. 7; v. 4.6.2002 — Rs. C-503/99 (Kom-
mission/Belgien), Slg. 2002, 1-04809, Rn. 44; v. 30.5.1989 — Rs. C-305/87 (Kommission/Griechenland), Slg. 1989,
1461, Rn. 18 ff.

441 Friiher Art. 222 Vertrag zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG).

442 Vgl. Calliess, FS Fiedler 2011, 463, 464.
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sprechende Sozialisierungsmafinahmen seitens der europdischen Organe beeintrachtigt werden
konnten.*”® Vor diesem Hintergrund einigte man sich darauf, dass die Zustindigkeit fiir Entschei-
dungen {iiber wirtschaftspolitisch motivierte Privatisierungs- bzw. Verstaatlichungsmallnahmen bei
den Mitgliedstaaten verbleiben soll.***

Die Entstehungsgeschichte des Art. 345 AEUV zeigt demnach, dass die Vorschrift lediglich
die Neutralitdtsverpflichtung des Unionsgesetzgebers beziiglich der Grundausrichtung der Eigen-
tumsordnung in den Mitgliedstaaten zum Ausdruck bringt und insoweit die Zustdndigkeit fiir Ent-
scheidungen iiber den Umfang der 6ffentlichen Wirtschaftstitigkeit regelt.**> Die Befugnis der Uni-
on, durch sekundarrechtliche Vorschriften die Nutzung des Eigentums zu regeln oder einzelne Ei-
gentumspostionen zu entziehen, bezweckt die Vorschrift dagegen nicht. Die Normpragung des Ei-
gentumsrechts kann daher anhand unionaler MalSnahmen erfolgen.

Gegen eine genuine europarechtliche Normpragung des Eigentumsrechts spricht, dass bis-
lang keine gemeineuropdische Zivilrechtsordnung verabschiedet wurde. Der insoweit fehlende ei-
gentumsrechtliche Normunterbau ist daher durch die nationalen Eigentumsordnungen zu ergan-
zen.*® Die Normprigung des Eigentumsrechts in Art. 17 GRCh erfolgt demnach nicht ausschlieR-
lich durch das Unionsrecht, sondern im ,,Mehrebenensystem“*"’, d.h. gemeinsam mit den mitglieds-
taatlichen Rechtsordnungen.**

Diesem normgepragten Eigentumsverstdndnis des Art. 17 GRCh konnte entgegengesetzt
werden, dass eine derartige Konzeption nicht mit dem konventionsrechtlichen Eigentumsbegriff in
Art. 1 1. ZP-EMRK zu vereinbaren ist.**

Hierfiir spricht, dass der EGMR in seiner Judikatur auch solche vermégenswerte Positionen
dem Schutz des Art. 1 1. ZP-EMRK unterstellt, die nicht durch den nationalen Gesetzgeber als Ei-
gentum konstituiert wurden.**® Besonders deutlich wird dieser Verzicht auf eine rechtliche Konstitu-
ierung in dem grundlegenden Van-Marle-Urteil. Dort subsumierte der EGMR den Kundenstamm ei-

nes Wirtschaftspriifers unter den Eigentumsbegriff des Art. 1 1. ZP-EMRK, obwohl das nationale

443 Vgl. Calliess, FS Fiedler 2011, 463, 464; Bouyssiere, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 345 AEUV Rn. 8.

444 Heselhaus, in: Heselhaus/Nowak, § 36 Rn. 30; Calliess, FS Fiedler 2011, 463, 465; Vosgerau, in: Stern/Sachs,
Art. 17 GRCh, Rn. 19; Kiihling, in: Streinz, Art. 345 AEUYV, Rn. 13 ff.; Piefkalla, EuZW 2008, 199, 203.

445 So auch EuGH v. 22.10.2013 — Rs. C-105/12 bis C-107/12 (Essent NV), ECLI:EU:C:2013:677, Rn. 29 f.

446 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 2785 ff. der von einem ,,rechtspraktisch notwendigen Riickgriff auf
die nationalen Eigentumsordnungen“ (Rn.2790) spricht; Kreuter-Kirchhof, Personales Eigentum im Wandel,
S. 497, die darauf hinweist, dass vor allem beim ,,geistigen Eigentum der Bezug auf die nationalen Eigentumsord-
nungen besonders augenfallig” wird.

447 Heselhaus, in: Heselhaus/Nowak, § 36 Rn. 9.

448 Vgl. Vosgerau, in: Stern/Sachs, Art. 17 GRCh Rn. 15; Michl, JuS 2019, 343, 346; Bernsdorff, Meyer/Holscheidt,
Art. 17 GRCh, Rn. 13; Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 22 Rn. 5; Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 17 GRCh,
Rn. 4; Wollenschldger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 17 GRCh Rn. 9; Frenz, Handbuch Europarecht,
Bd. 4, Rn. 2785 ff.

449 In diese Richtung Kiihling, in: Pechstein/Nowak/Hdde, Art. 17 GRCh Rn. 9.

450 Dazu ausf. Michl, JZ 68 (2013), 504, 505 ff.

83



niederldndische Recht diese Position weder als Eigentum schiitzte, noch in sonstiger Weise aner-
kannte.*' Entscheidend fiir den Schutz nach Art. 1 1. ZP-EMRK war fiir den Gerichtshof, dass der
Kundenstamm durch die eigene Arbeit des Beschwerdefiihrers aufgebaut wurde.

Die Urteilsbegriindung deutet somit darauf hin, dass der EGMR Eigentum als eine natur-
rechtliche Institution begreift und den Eigentumserwerb auf den Einsatz der personlichen Arbeits-
leistung zuriickfiihrt.**

Erkldren ldsst sich dieser, von arbeitstheoretischen Erwdgungen gepragte, Eigentumsbegriff
des EGMR allerdings damit, dass die Berufsfreiheit sowie die unternehmerische Freiheit in der
EMRK nicht durch eigenstindige Grundrechtsartikel gewihrleistet werden.*® Vor diesem Hinter-
grund kommt dem Eigentumsrecht in der EMRK hinsichtlich des Schutzes der Wirtschaftsfreiheiten
eine gewisse Auffangfunktion zu.** Diese Funktion gewdahrleistet der EGMR dadurch, dass er den
Eigentumsbegriff nicht derart einengt, dass Aspekte der anderen Wirtschaftsfreiheiten nicht mehr
unter Art. 1 1. ZP-EMRK eingeordnet werden kdnnen.

Im Gegensatz zur EMRK sieht die GRCh eine ausdifferenzierte Gewédhrleistung wirtschaftli-
cher Freiheiten vor (Art. 15, Art. 16 und Art. 17 GRCh). Der effektive Schutz der Wirtschaftsfrei-
heiten kann in der GRCh daher auch ohne eine expansive Interpretation des Eigentumsbegriffs ge-
wahrleistet werden bzw. anhand der spezifischen Grundrechtsartikel erfolgen. Ein grundrechtliches
Schutzdefizit gegeniiber der EMRK entsteht dadurch nicht. Der normgeprégte Eigentumsbegriff des
Art. 17 GRCh steht daher auch nicht im Widerspruch zu Art. 1 1. ZP-EMRK.

Das von Art. 17 GRCh geschiitzte Eigentum ist somit durch die mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnungen und das Unionsrecht zu konstituieren. Die Konstituierung grundrechtlich geschiitzten Ei-

gentums setzt voraus, dass der Gesetzgeber der GrundrechtstrdgerIn eine vermodgenswerte Position

451 Vgl. Michl, Unionsgrundrechte aus der Hand des Gesetzgebers, S. 87; EGMR v. 26.6.1986 — Nr. 8543/79 (van
Marle), Rn. 41; ferner v. 30.11.2004 — Nr. 48939/99 (Oneryildiz), Rn. 124 ff.; v. 25.3.1999 — Nr. 31107/96 (Itari-
dis), Rn. 54.

452 Grundlegend dazu Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, S. 216 f.: ,,Die Arbeit seines Korpers und das
Werk seiner Hande sind, so kdnnen wir sagen, sind im eigentlichen Sinne sein Eigentum. Was immer er also dem
Zustand entriickt, den die Natur vorgesehen und in dem sie es belassen hat, hat er mit seiner Arbeit gemischt und
ihm etwas eigenes hinzugefiigt. Er hat es somit zu seinem Eigentum gemacht. Da er es dem gemeinsamen Zustand,
in den es die Natur gesetzt hat, entzogen hat, ist ihm durch seine Arbeit etwas hinzugefiigt worden, was das gemein-
same Recht der anderen Menschen ausschlie8t. Denn da diese Arbeit das unbestreitbare Eigentum des Arbeiters ist,
kann niemand auller ihm ein Recht auf etwas haben, was einmal mit seiner Arbeit verbunden ist.“; ausf. zur Eigen-
tumstheorie von John Locke siehe Kreuter-Kirchhof, Personales Eigentum im Wandel, S. 51 ff.; zum Merkmal der
eigenen Leistung in der Rspr. des EGMR und des EuGH siehe: Sonnevend, in: Enzyklopéadie Europarecht, Bd. 2,
§ 15 Rn. 40 ff.

453 Vgl. Miiller-Michaels, Grundrechtlicher Eigentumsschutz in der Europdischen Union, S. 71; Heselhaus, in: Hesel-
haus/Nowak, § 36 Rn. 19; Michl, JZ 68 (2013), 504, 506; Michl, Unionsgrundrechte aus der Hand des Gesetzge-
bers, S. 88

454 Vgl. Miiller-Michaels, Grundrechtlicher Eigentumsschutz in der Européischen Union, S. 71; Michl, JZ 68 (2013),
504, 506; Kreuter-Kirchhof, Personales Eigentum im Wandel, S. 418; Wegener, in: Ehlers/Germelmann, Europai-
sche Grundrechte und Grundfreiheiten, § 6.2.1 Rn. 14.

84



zur ausschlieRlichen Nutzung und Verfiigung zuordnet.*> Kaufméannische Interessen oder Aussich-
ten, deren Ungewissheit zum Wesen der wirtschaftlichen Téatigkeiten gehoren, sind demnach nicht

vom Eigentumsbegriff erfasst.**

Il. Geschaftsgeheimnisse als Eigentum

1. Geistiges Eigentum, Art. 17 Abs. 2 GRCh
Geschiftsgeheimnisse konnten dem geistigen Eigentum zuzuordnen und dementsprechend gem.
Art 17 Abs. 2 GRCh geschiitzt sein.*’

Der Begriff des geistigen Eigentums ist im europdischen Primérrecht nicht definiert. Fiir
dessen Auslegung konnte das Trade Related Aspects of Intellectual Property-Abkommen (TRIPS-
Abkommen) herangezogen werden.*® Das TRIPS-Abkommen legt fiir alle Mitglieder der Welthan-
delsorganisation (WTO) bzw. fiir die Union als Ganzes*® sowie fiir alle Mitgliedstaaten der Union
Mindestanforderungen fiir den Schutz des geistigen Eigentums fest. Art. 1 Abs. 2 TRIPS-Abkom-
men bestimmt dabei, dass der Begriff des geistigen Eigentums alle immateriellen Giiter umfasst, die
Gegenstand von den Abschnitten 1 bis 7 des II. Teils des TRIPS-Abkommens sind. Im 7. Abschnitt
des II. Teils werden die Mitgliedstaaten in Art. 39 TRIPS-Abkommen zum Schutz von Geschaftsge-

heimnissen*®’

verpflichtet. Daraus folgt, dass der Begriff des geistigen Eigentums i.S.d. Art. 1
Abs. 2 TRIPS-Abkommen auch Geschéftsgeheimnisse umfasst. Aus Art. 1 Abs. 2 i.V.m. Art. 39
TRIPS-Abkommen konnte somit gefolgert werden, dass Geschaftsgeheimnisse Teil des geistigen
Eigentums und somit gem. Art. 17 Abs. 2 GRCh als Eigentum geschiitzt sind.

Voraussetzung fiir die systematische Auslegung des Art. 17 Abs. 2 GRCh mit Art. 1 Abs. 2
i.V.m. Art. 39 TRIPS-Abkommen ist zunéchst, dass das TRIPS-Abkommen gegeniiber dem Primar-

recht das h6herrangige Recht darstellt.

455 EuGH v. 22.1.2013 — Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 34 : ,,vermdgenswerte Rechte, aus
denen sich im Hinblick auf die Rechtsordnung eine gesicherte Rechtsposition ergibt, die eine selbststindige Aus-
tibung dieser Rechte durch und zugunsten ihres Inhabers ermdglicht®; damit dhnelt der Eigentumsbegriff des EuGH
stark dem des BVerfG v. 9.1.1991 — 1 BvR 929/89 — NJW 1991, 1807; v. 23.11.1999 — 1 BvF 1/94 — NJW 2000,
413, 414: ,alle vermogenswerten Rechte, die dem Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet
sind, dass er die damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem privaten Nut-
zen austiiben darf”; siehe dazu auch Michl, JuS 2019, 343, 344 ff.

456 EuGH v. 22.1.2013 — Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 34; v. 14.5.1974 — Rs. 4/73 (Nold),
Slg. 1974, 491, Rn. 14.

457 Zur Entstehungsgeschichte des Begriffs siehe: Gétting, GRUR 2006, 353, 354 f.; Hohendorf, Know-how-Schutz
und Geistiges Eigentum, S. 51 ff.; Beyerbach, ZGE 6 (2014), 182, 183 ff.

458 So zum Begriff des geistigen Eigentums in Art. 118 AEUV: Wichard, in: Calliess/Ruffert, Art. 118 AEUV Rn. 2.

459 Vgl. den Beschluss des Rates vom 22.12.1994 iiber den Abschluss der Ubereinkiinfte im Rahmen der multilateralen
Verhandlungen der Uruguay-Runde (1986—1994) im Namen der Europdischen Gemeinschaft in Bezug auf die in
ihre Zustdndigkeiten fallenden Bereiche (94/800/EG), ABIL. EG 1994 L 336.

460 Der Unionsgesetzgeber hat die Definition von Geschéftsgeheimnissen in Art. 39 Abs. 2 TRIPS-Abkommen in Art. 2
Nr. 1 GeschGeh-RL tibernommen.
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Der Rang des Volkerrechts im Unionsrecht wird in den Vertrdgen nicht ausdriicklich gere-
gelt. Art. 218 Abs. 11 S. 2 AEUV bestimmt allerdings, dass volkerrechtliche Abkommen, die nach
der Auffassung des Gerichtshofes nicht mit den Vertrdgen zu vereinbaren sind, nur dann in Kraft
treten, wenn entweder die Vertrdge oder die volkerrechtlichen Abkommen gedndert werden. Die
Bindungswirkung volkerrechtlicher Abkommen gegeniiber den Unionsorganen und den Mitglieds-
taaten nach Art. 216 Abs. 2 AEUV hédngt demnach von der Vereinbarkeit mit dem europédischen Pri-
marrecht ab und wir diesem insoweit untergeordnet.*"

Die Vorschriften des Vélkervertragsrechts nehmen im Unionsrecht daher grundsitzlich*® ei-
nen Zwischenrang unterhalb des Primérrechts, aber oberhalb des Sekundérrechts ein.**® Nach dem
Grundsatz lex superior derogat legi inferiori ist die systematische Auslegung des Art. 17 Abs. 2
GRCh mit Art. 1 Abs. 2 TRIPS-Abkommen somit grundsétzlich abzulehnen.***

Etwas anderes konnte gelten, wenn der Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit, wonach
das Volkerrecht als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrech-
te heranzuziehen ist, in der GRCh Anwendung findet. Wihrend der EuGH*® in seiner Rechtspre-
chung bislang nur Ansétze einer volkerrechtsfreundlichen Tendenz des Primérrechts erkennen lieR,
stellte EGMR*® ausdriicklich Klar, dass das Konventionsrecht so weit wie méglich im Einklang mit
den einschldgigen volkerrechtlichen Bestimmungen auszulegen ist. Folglich kann Art. 17 Abs. 2
GRCh, der gem. Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh die gleiche Bedeutung und Tragweite wie der volker-
rechtsfreundlich auszulegende Art. 1 1. ZP-EMRK* hat, die Definition des geistigen Eigentums
i.S.v. Art. 1 Abs. 2 TRIPS-Abkommens zu Grunde gelegt werden.

Zu berticksichtigen ist dabei allerdings, dass es sich bei Art. 17 Abs. 2 GRCh nicht um eine

eigenstdndige Gewadhrleistung, sondern lediglich um eine Prézisierung des sachlichen Schutzbe-

461 Vgl. Voneky/Beylage-Haarmann, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 216 AEUV Rn. 40.

462 Eine Ausnahme gilt fiir das zwingende Voélkerrecht (ius cogens), siehe dazu: Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert,
Art. 216 AEUV Rn. 50; Hobe/Fremuth, Europarecht, § 9 Rn. 78.

463 Vgl. Herdegen, Europarecht, § 8 Rn. 58; Nettesheim, EuR 2006, 737, 761; Mdgele, in: Streinz, Art. 216 AEUV
Rn. 59; EuGH v. 12.12.1972 — Rs. C-21/72 bis C-24/72 (Fruit Company NV), ECLI:EU:C:1972:115, Rn. 5 ff.

464 In diese Richtung Stotz, in: Riesenhuber, 3. Aufl., § 22 Rn. 22 mit Verweis auf EuGH v. 3.9.2008 — Rs. C-402/05 P
und C-415/05 P (Kadi), ECLI:EU:C:2008:461, Rn. 285 und Rn. 308; Stoffels, EU-Mitgliedschaft und Abspaltung,
S. 59 ff. der sich gegen eine generelle volkerrechtskonforme Priméarrechtsauslegung ausspricht, gleichwohl Ausnah-
men anerkennen will.

465 EuGH v. 16.10.2012 — Rs. C-364/10 (Ungarn/Slowakei), ECLI:EU:C:2012:630, Rn. 43 ff.

466 EGMR v. 12.11.2008 — Nr. 34503/97 (Demir u Baykara/Tiirkei), Rn. 69 ff.; v. 8.4.2014 — Nr. 31045/10, (The Natio-
nal Union of Rail, Maritime and Transport Workers/Vereinigtes Konigreich), Rn. 76 f.; v.12.12.2001 -
Nr. 52207/99 (Bankovic/Nato-Staaten), Rn. 55 ff.

467 Obwohl das geistige Eigentum in Art. 1 1. ZP-EMRK nicht ausdriicklich genannt ist, wird es vom Schutzbereich
des Konventionsrechts erfasst, vgl. EGMR v. 29.1.2008 — Nr. 19247/03 (Balan/Moldau), Rn. 34 ff.; v. 11.1.2007
— Nr. 73049/01 (Anheuser-Busch Inc./Portugal), Rn. 72; v. 18.9.2007 — Nr. 25379/04 (Paeffgen GmbH/Deutsch-
land), Rn. 1; Durner, in: Merten/Papier, Bd. 6/1, § 162 Rn. 48; Grabenwarter/Pabel, Europédische Menschenrechts-
konvention, § 25 Rn. 5; von Raumer, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art. 1 1. ZP-EMRK Rn. 21;
Bernsdorff, in: Meyer/H6lscheidt, Art. 17 GRCh Rn. 13.
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reichs des Eigentumsrechts handelt.*®® Art. 17 Abs. 2 GRCh legt somit keine Ausnahme des konsti-
tuierungsbediirftigen Eigentums fest, sondern beschreibt lediglich einen bestimmten Fall hiervon.*®
Das geistige Eigentum ist daher ebenfalls von einer konstituierenden Gesetzgebung abhéngig und
wird von Art. 17 Abs. 2 GRCh nur insoweit geschiitzt, als die jeweiligen Positionen die Struktur-

merkmale des Eigentumsbegriffs aufweisen.*’”

Aus der Tatsache, dass Geschiftsgeheimnisse in
Art. 1 Abs. 2 TRIPS-Abkommen dem Begriff des geistigen Eigentums unterfallen, kann daher nicht
automatisch gefolgert werden, dass diese gem. Art. 17 Abs. 2 GRCh als geistiges Eigentum ge-
schiitzt sind. Entscheidend fiir die Qualifizierung als Eigentum ist vielmehr, dass Geschéftsgeheim-
nisse als vermogenswerte Positionen einer RechtsinhaberIn zur ausschlieSlichen Nutzung und Ver-

fiigung zugeordnet werden.*”!

2. Konstituierung als Eigentum

Ausschliefliche Nutzungs- und Verfiigungsrechte konnte den Geschiftsgeheimnisinhaberlnnen
durch Art. 39 TRIPS-Abkommen oder die GeschGeh-RL eingerdumt werden.

a) Art. 39 TRIPS-Abkommen

Art. 39 TRIPS-Abkommen ist ausweislich seines Wortlauts in Abs. 1 eine bereichsspezifische Prizi-
sierung des Art. 10" der Pariser Verbandsiibereinkunft (PVU).*"

Art. 10°* Abs. 1 PVU verpflichtet die Verbandslidnder der PVU, einen wirksamen Schutz ge-
gen unlauteren Wettbewerb sicherzustellen.*”® Unlauterer Wettbewerb ist gem. Art. 10" Abs. 2 PVU
jede Wettbewerbshandlung, die den anstdndigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel zuwider-
lauft.**

Art. 39 Abs. 2 TRIPS-Abkommen kniipft an diese Bestimmung an und verpflichtet die Mit-
glieder der WTO dazu, die rechtmafigen GeheimnisinhaberInnen davor zu schiitzen, dass deren Ge-
schiftsgeheimnisse*”” ohne ihre Zustimmung von Dritten auf eine Weise, die den anstindigen Ge-

pflogenheiten in Gewerbe und Handel zuwiderlauft, offengelegt, erworben oder genutzt werden.

468 Vgl. Durner, in: Merten/Papier, Bd. 6/1, § 162 Rn. 48; Erlduterungen zur Charta der Grundrechte v. 14.12.2007,
Abl. 2007 Nr. C 303/2, unter: Art. 17 GRCh.

469 Michl, Unionsgrundrechte aus der Hand des Gesetzgebers, S. 103.

470 Michl, Unionsgrundrechte aus der Hand des Gesetzgebers, S. 103.

471 Vgl. EuGH v. 13.12.1994 — Rs. C-306/93 (SMW Winzersekt), Slg. 1994, 1-5555, Rn. 23; Michl, NJW 2019, 2729,
2732; Jarass, Art. 17 GRCh Rn. 10: ,Immaterialgiiter fallen allerdings nicht unter Art. 17, solange sie von jedem
verwendet werden diirfen; siehe ferner auch EuGH v. 13.12.1979 — Rs. 44/79 (Hauer), Slg. 1979, 3727, Rn. 19:
,»da es dem Eigentiimer unbenommen bleibt, iiber sein Gut zu verfiigen und es jeder anderen, nicht untersagten Nut-
zung zuzufiihren.“

472 Vgl. Henning-Bodewig, GRUR Int. 2014, 997, 1003.

473 Zur Entstehungsgeschichte des Art. 10 PVU siehe Henning-Bodewig, GRUR Int. 2014, 997, 999 f.; Henning-Bo-
dewig, GRUR Int. 2013, 1, 2 f.

474 In der PVU wird der Schutz von Geschéftsgeheimnissen nicht ausdriicklich erwéhnt. Inwiefern Art. 10° (PVU) den
unlauteren Erwerb, die unlautere Nutzung und unlautere Offenlegung erfasst ist umstritten. Siehe dazu Alexander,
in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, Vorb. zum GeschGehG Rn. 34 m.w.N.

475 Die GeschGeh-RL hat den Begriff des Geschiftsgeheimnisses in Art. 39 Abs. 2 TRIPS-Abkommen {ibernommen,
vgl. Ohly, GRUR 2019, 441, 442; Alexander, WRP 2017, 1038; Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1010.
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Den anstdndigen Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel widersprechen, ausweislich der
zu Art. 39 Abs. 2 TRIPS-Abkommen einschldgigen Fullnote, zumindest Verhaltensweisen, wie etwa
,, Vertragsbruch, Vertrauensbruch und Verleitung dazu und schliet den Erwerb nicht offengelegter
Informationen durch Dritte ein, die wullten oder grob fahrlédssig nicht wullten, dal solche Gepflo-
genheiten beim Erwerb eine Rolle spielten®.

Zum Schutz von Geschéftsgeheimnissen vor derartigen Praktiken miissen die Mitglieder der
WTO sicherstellen, dass sie die in den Art. 41 ff. TRIPS aufgefiihrten zivil- und verwaltungsrechtli-
chen Verfahren sowie Abhilfemanahmen in ihren Rechtsordnungen bereitstellen. Hierzu gehoren
insbesondere Anspriiche auf Beweisvorlage (Art. 43 TRIPS), Unterlassung (Art. 44 TRIPS), Scha-
densersatz (Art. 45 TRIPS), Auskunft (Art. 47 TRIPS) und einstweilige SchutzmaSnahmen (Art. 50
TRIPS). Dariiber hinaus werden die Mitglieder in Art. 61 S. 4 TRIPS dazu angehalten, Straftatbe-
stande gegen vorsatzlich-gewerbsmélige Geheimnisverletzungen zu erlassen.

Das TRIPS-Abkommen schafft demnach einen Mindeststandard (Art. 1 Abs. 1 S. 2 TRIPS)
zum Schutz von Geschédftsgeheimnissen vor Verhaltensweisen, die den Gepflogenheit im Handel
und Gewerbe zuwiderlaufen. Ausschliefliche Nutzungs- und Verfiigungsrechte zugunsten der Ge-

heimnisinhaberInnen werden im TRIPS-Abkommen dagegen nicht geregelt.

b) Die GeschGeh-RL

aa) Entstehungsgeschichte
Obwohl sich die Mitgliedstaaten bereits im Rahmen des TRIPS-Abkommens zu einen Mindeststan-

dard zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen verpflichtet hatten, wiesen die nationalen Rechtsvor-
schriften vor dem Inkrafttreten der GeschGeh-RL in dieser Hinsicht erhebliche Unterschiede auf.*
In Deutschland war der Geheimnisschutz in erster Linie*”” in den nebenstrafrechtlichen Vor-
schriften der §§ 17 ff. UWG a.F. geregelt. Daran waren gem. § 823 Abs. 2 BGB akzessorische zivil-
rechtliche Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche gekniipft.*” In Italien wurden Geschiftsge-
heimnisse dagegen vorwiegend durch die zivilrechtlichen Vorschriften des Gesetzbuchs iiber ge-
werbliches bzw. geistiges Eigentum geschiitzt*’®, die lediglich durch allgemeine strafrechtliche Be-
stimmungen erginzt wurden.*® Auch die common law-Rechtsordnungen gewihrten mit dem
,breach of confidence® Tatbestand in erster Linie einen zivilrechtlichen Geheimnisschutz, der ledig-

lich durch allgemein strafrechtliche Bestimmungen flankiert wurde.**" Ahnlich wie Italien regelte

476 Erwagungsgrund 6 GeschGeh-RL; dazu ausf. Ohly, GRUR 2014, 1 f.; Ohly, GRUR 2019, 441 f.

477 Siehe aber auch §§ 203 und 204 StGB.

478 Mit einer ausfiihrlichen Ubersicht Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 37. Aufl., § 17 UWG Rn. 51 ff.

479 Art. 98 f. Codice della proprieta industriale.

480 Hogan Lovells, Report on Trade Secrets for the European Commission, S. 21 f.

481 Hogan Lovells, Report on Trade Secrets for the European Commission, S. 20 f. und S. 33 f.; ausf. zum Schutz im
Vereinigten Konigreich Hohendorf, Know-how-Schutz und Geistiges Eigentum, S. 107 ff. der darauf hinweist, dass
zwar kein origindrer strafrechtlicher Schutz existierte, gleichwohl allgemeine Straftatbestdnde wie z.B. der Straftat-

88



auch Frankreich den Geheimnisschutz im Gesetzbuch zum geistigen Eigentum. Allerdings fanden
sich im franzosischen Gesetzbuch zum geistigen Eigentum keine zivilrechtlichen, sondern aus-
schliellich strafrechtliche Schutzvorschriften, die nur auf Informationen iiber Herstellungsverfahren
(secrets de fabrication) Anwendung fanden.*** Fiir sonstige Geschiiftsgeheimnisse kamen dagegen
nur allgemeine zivil-*** und strafrechtliche*** Vorschriften zur Anwendung. Auch Zypern hatte keine
speziellen zivilrechtlichen, sondern ausschlief8lich strafrechtliche Vorschriften zum Schutz von
,trade, business und professional secrets“ erlassen.*®

Die Fragmentierung des Geheimnisschutzes fiihrte zu einem erheblichen Mall an Rechtsun-
sicherheit und damit insbesondere zu hohen Informationskosten fiir Unternehmen, die im Rahmen
von grenziiberschreitenden Tatigkeiten auf die Nutzung bzw. auf den Schutz ihrer Geschéftsge-
heimnisse angewiesen waren. Die Kommission befiirchtete, dass dadurch die Anreize fiir Unterneh-
men, grenziiberschreitenden wirtschaftlichen Téatigkeiten nachzugehen sowie Forschungs- und Her-
stellungskooperationen einzugehen, reduziert wiirden.**® Vor diesem Hintergrund sah sich die Kom-
mission dazu veranlasst, den Geheimnisschutz zu harmonisieren. Die Kommission legte dazu am
28.11.2013 einen Richtlinienentwurf*’ vor, der nach zahlreichen Abinderungen*®, am 5.7.2016 als
GeschGeh-RL in Kraft trat.*®

Erklartes Ziel der GeschGeh-RL ist es, einen ausreichenden und kohédrenten zivilrechtlichen
Schutz gegen den rechtswidrigen Erwerb, die rechtswidrige Nutzung und die rechtswidrige Offenle-
gung von Geschéaftsgeheimnissen zu schaffen, Art. 1 Abs. 1 GeschGeh-RL.
bb) Konstituierung durch die GeschGeh-RL
Zur Abgrenzung zwischen rechtméfigem und rechtswidrigem Erwerb sowie rechtméaRiger und
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung enthdlt die GeschGeh-RL einen RechtmaRigkeits- (Art. 3
GeschGeh-RL) und einen Rechtswidrigkeitstatbestand (Art. 4 GeschGeh-RL).

bestand des Diebstahl anwendbar sein kénnen, vgl. S. 110.

482 Art. L.621-1 Code de la propriété intellectuelle; Hogan Lovells, Report on Trade Secrets for the European Commis-
sion, S. 17 f.; Secrets de fabrication wurden dariiber hinaus auch durch das allgemeine Deliktsrecht geschiitzt.

483 Art. 1240 und Art. 1103 Code civil.

484 Art. 311-1 bis 311-16 (Informationsdiebstahl), Art. 321-1 (Hehlerei), Art. 314-1 bis 314-4 (Untreue) und Art. 323-1
Code pénal.

485 Hogan Lovells, Report on Trade Secrets for the European Commission, S. 14.

486 Erwdgungsgrund 3 GeschGeh-RL; Falce, IIC 2015, 940, 948 ff.

487 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine GeschGeh-RL v. 28.11.2013, COM/2013/0813 final — 2013/0402
(COD).

488 Vgl. Bericht von Constance Le Grip, iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse)
vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, v. 22.6.2015, COM(2013)0813 — C7-
0431/2013 — 2013/0402(COD).

489 In Deutschland wurde die GeschGeh-RL durch das Gesetz zum Schutz von Geschéftsgeheimnissen vom 18.04.2019
(GeschGehG) umgesetzt (BGBI. 2019 I S. 466).
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Der RechtmaRigkeitstatbestand legt in Art. 3 Abs. 1 lit. d) GeschGeh-RL den Grundsatz fest,
dass der Erwerb eines Geschéftsgeheimnisses mittels einer seridsen Geschéftspraxis stets rechtma-
Big ist.*® Konkretisiert wird der Begriff der seridsen Geschiftspraxis durch die in Art. 3 Abs. 1
lit. a) bis ¢) GeschGeh-RL aufgefiihrten Beispieltatbestinde. Danach entspricht der Erwerb eines
Geschiftsgeheimnisses einer seridsen Geschaftspraxis, wenn er durch (a) eine unabhédngige Entde-
ckung oder Schopfung, (b) den gezielten Riickbau oder die gezielte Dekonstruktion von frei verfiig-
baren bzw. sich im rechtméafigen Besitz der ErwerberIn befindlichen Produkte oder Gegenstdnde

)*! oder (c) die Inanspruchnahme des Rechts der ArbeitnehmerInnen oder Ar-

(Reverse Engineering
beitnehmervertreterInnen auf Information und Anhérung, erfolgt.

Den RechtmaiBigkeitstatbestand diirfen die Mitgliedstaaten im Rahmen der Umsetzung der
GeschGeh-RL gem. Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 GeschGeh-RL nicht einschranken. Dadurch soll im Inter-
esse von Innovation und Wettbewerbsférderung sichergestellt werden, dass in den nationalen
Rechtsordnungen keine Exklusivrechte an den als Geschaftsgeheimnis geschiitzten Informationen
begriindet werden.*” Der RechtmiBigkeitstatbestand setzt den Mitgliedstaaten somit hinsichtlich
der Ausgestaltung des Geheimnisschutzes eine Grenze nach oben.*®

Spiegelbildlich zu Art. 3 Abs. 1 lit. d) GeschGeh-RL bestimmt Art. 4 Abs. 2 lit. b) Gesch-
Geh-RL, dass der Erwerb eines Geschiftsgeheimnisses ohne die Zustimmung der Geheimnisinha-
berIn (Art. 2 Nr. 2 GeschGeh-RL) rechtswidrig ist, wenn er als mit einer seriosen Geschéftspraxis
nicht vereinbar gilt.*** Wie bereits der RechtméRBigkeitstatbestand, konkretisiert auch der Rechtswid-
rigkeitstatbestand sein zentrales Tatbestandsmerkmal, also die unseriése Geschéftspraxis, durch ei-
nen Beispieltatbestand, der in Art. 4 Abs. 2 lit. a) GeschGeh-RL normiert ist. Danach ist der Erwerb
eines Geschaftsgeheimnisses rechtswidrig, wenn er durch den unbefugten Zugang, die unbefugte
Aneignung oder das unbefugte Kopieren von Dokumenten, Gegenstdnden, Materialien, Stoffen
oder elektronischen Dateien, in denen Geschéaftsgeheimnisse enthalten sind oder aus denen sie sich
ableiten lassen, erfolgt.

Geschaftsgeheimnisse, die auf rechtswidriger Weise erworben wurden, diirfen gem. Art. 4
Abs. 3 lit. a) GeschGeh-RL von der VerletzerIn ohne die Zustimmung der rechtmé&figen InhaberIn

nicht genutzt oder offengelegt werden.

490 Vgl. Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1012: ,,Grundsatz der Informationszugangsfreiheit”.

491 In Deutschland stellte das Reverse Engineering vor der Umsetzung der GeschGeh-RL eine Verletzung des § 17
Abs. 2 Nr. 1 UWG a.F. dar: siehe dazu bereits RG v. 22.11.1935 — II 128/35, RGZ 149, 329, 334.

492 Vgl. Erwagungsgrund 16 GeschGeh-RL.

493 So auch Namyslowska, in: MiiKoLauterkeitsR, Bd. 1, Vorbm. zu Art. 3 -5 GeschGeh-RL Rn. 2.

494 Krit. zur Unbestimmtheit des zentralen MaRstabs der ,,seridsen Geschéftspraxis®“ in Art. 3 Abs. 1 lit. d) und Art. 4
Abs. 2 lit. b) GeschGeh-RL: Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, 670, Art. 4 RL (EU) 2016/943 Rn. 12; Na-
mystowsk, in: MiiKoLauterkeitsR, Bd. 1, Vorbm. zu Art. 3-5 GeschGeh-RL Rn. 4; Bissels/Schroeders/Ziegelmayer,
DB 2016, 2295, 2297 £.; zur Unbestimmtheit des § 4 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG: Ohly, GRUR 2019, 441, 446.
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Die Untersuchung des Art. 3 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 2 und Abs. 3 lit. a) GeschGeh-RL zeigt,
dass Geschaftsgeheimnisse von jeder / jedem mittels einer seritsen Geschaftspraxis erworben und
anschlieffend genutzt und offengelegt werden diirfen. Insoweit konnen die rechtméaBigen Geheimni-
sinhaberInnen (Art. 2 Nr. 2 GeschGeh-RL) Dritte von der Nutzung des Geschéaftsgeheimnisses nicht
ausschlieBen.*”> Die GeschGeh-RL schafft auch keine positiven Nutzungsrechte zugunsten der Ge-
heimnisinhaberInnen, sondern gewdhrt lediglich Abwehranspriiche (Art. 6 ff. GeschGeh-RL) gegen
die von Art. 4 GeschGeh-RL erfassten Verletzungshandlungen.*® Folglich schiitzt die GeschGeh-RL
nicht die ausschliefliche Nutzung der Geschéftsgeheimnisse, sondern die Geheimnissphéare der Ge-
schiftsgeheimnisinhaberInnen vor rechtswidrigen Eingriffen.*”” Dies zeigt sich auch daran, dass die
Inhaberschaft eines Geschaftsgeheimnisses in Art. 2 Nr. 2 GeschGeh-RL nicht an die Zuweisung
positiver Nutzungsrechte, sondern lediglich an die rechtmaRige Kontrolle iiber das Geschéftsge-
heimnis gekniipft ist.

Da den GeheimnisinhaberInnen keine positiven Nutzungsrechte an den Geschaftsgeheimnis-
sen eingerdumt werden, kdnnen diese auch nicht tiber das Geschaftsgeheimnis bzw. an einem Recht
zu dessen Nutzung verfiigen. Zwar kann sich die GeheimnisinhaberIn durch eine rechtsgeschaftli-

che Vereinbarung zur faktischen Mitteilung eines Geschiftsgeheimnisses verpflichten**®

, gleichwohl
werden dabei keine ausschlieSlichen Nutzungsrechte an dem Geschéftsgeheimnis iibertragen. Dies
zeigt sich vor allem dadurch, dass die GeheimeisinhaberIn auch nach der Mitteilung gegeniiber der
VertragspartnerIn zur Nutzung und Offenlegung des Geschiftsgeheimnisses berechtigt bleibt bzw.
nur durch eine entsprechende rechtsgeschéftlich vereinbarte Vertragsklausel hiervon ausgeschlossen

werden kann.*”

495 Hohendorf, Know-how-Schutz und Geistiges Eigentum, S. 208 ff.; Ohly, GRUR 2014, 1, 3 weisen darauf hin, dass
auch die Ausschliellichkeitsrechte bei den klassischen geistigen Eigentumsrechten zahlreichen Einschrdnkungen
unterliegen (z.B. Zitierfreiheit). Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass sich die Rechtsakte im Bereich des geistigen
Eigentums durch ein Regel-Ausnahme-Prinzip auszeichnen, wonach der Schopferln eines immateriellen Gutes
grundsatzlich ein positives Nutzungsrecht mit Ausschlusswirkung gegeniiber Dritten eingerdumt und dieses nur in
Ausnahmefillen eingeschrankt wird. Die Konzeption der GeschGeh-RL ist dagegen genau umgekehrt: Erwerb,
Nutzung und Offenlegung von Geschiftsgeheimnissen ist gem. Art. 3 Abs. 1 GeschGeh-RL grundsétzlich fiir jede /
jeden zuléssig und nur in den von Art. 4 Abs. 2-Abs. 5 GeschGeh-RL erfassten Ausnahmefillen unzulédssig.

496 Hauck, NJW 2016, 2218, 2221: ,reinen Zugangsschutz“; a.A. Alexander, WRP 2017, 1034, 1036: ,verfestigte
Rechtsposition, die iiber einen verhaltensbezogenen Behinderungsschutz im Wettbewerb hinausgeht”.

497 Vgl. Rody, Der Begriff und die Rechtsnatur von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen, S.259; McGuire, GRUR
2016, 1000, 1005; Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, 670, Art. 1 RL (EU) 2016/943 Rn. 2.

498 Vgl. Pfaff, BB 1974, 565, 567 f.; Troller, GRUR Int. 1958, 385, 387 f.; Beyerbach, Die geheime Unternehmensin-
formation, S. 168 ff. und S. 209 ff.; Wagner, Know-how: Einordnung in das Zivilrecht, Rn. 619 f.

499 Hohendorf, Know-how-Schutz und Geistiges Eigentum, S. 244 f.; a.A. McGuire, GRUR 2016, 1000, 1007 die von
einem ,,Zuordnungswechsel” spricht, so dass die Nutzung der friiheren GeheimnistrdgerIn einen ,,Eingriff in den
Zuweisungsgehalt des Erwerbers” darstelle.
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Im Ergebnis ist somit festzustellen, dass GeheimnisinhaberInnen durch die GeschGeh-RL
keine ausschlieflichen Nutzungs- und Verfiigungsrechte an Geschéftsgeheimnissen eingerdumt wer-
den. Die Geschiiftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn sind daher nicht von Art. 17 GRCh geschiitzt.>®

Zuriickzufiihren ist diese Konzeption der GeschGeh-RL {iibrigens darauf, dass die Richtlinie
dem Bereich des Wettbewerbsrechts zuzuordnen ist. Wie die Untersuchungen gezeigt haben, ist der
zentrale Mal3stab zur Abgrenzung zwischen rechtmafSigem und rechtswidrigem Eingriff in die Ge-
heimnissphdre der GeheimnisinhaberInnen das Merkmal der seriosen Geschéftspraxis. Der engli-
sche Richtlinientext verwendet in Art. 3 Abs. 1 lit. d) GeschGeh-RL die Bezeichnung ,,honest com-
mercial practices” und in Art. 4 Abs. 2 lit. b) GeschGeh-RL ,,contrary to honest commercial prac-
tices”.”! Dies wiederum entspricht dem englischen Wortlaut des Art. 39 Abs. 2 TRIPS-Abkommens
(,,contrary to honest practices in industrial or commercial matters”) und im wesentlich dem des
Art. 10°® Abs. 2 PVU (,,contrary to honest practices in industrial or commercial matters®). Daraus
folgt, dass die GeschGeh-RL an die Vorschriften zum Schutz gegen unlauteren Wettbewerb in
Art. 10°* Abs. 2 PVU und Art. 39 Abs. 2 TRIPS-Abkommens ankniipft und diese weiter ausgestal-
tet.>”

Vor diesem Hintergrund ist konsequent, dass in der GeschGeh-RL keine positiven Nutzungs-

und Verfiigungsrechte an Geschiftsgeheimnissen geschaffen werden.

E. Verletzung des Rechts auf Schutz der personenbezogenen
Daten, Art. 8 GRCh

Das direkte externe Melderecht konnte die in der Meldung verddchtigten Personen (z.B. Arbeitskol -

leginnen und Arbeitskollegen) in ihren Rechten aus Art. 8 GRCh verletzen.

I. Schutzbereich
Gem. Art. 8 Abs. 1 GRCh hat jede Person das Recht auf Schutz der sie betreffenden personenbezo-
gen Daten. Dazu gehort gem. Art. 8 Abs. 2 S. 2 GRCh auch das Recht jeder Person, Auskunft {iber

die sie betreffenden erhobenen Daten zu erhalten und die Berichtigung der Daten zu erwirken.

500 So im Ergebnis auch Beyerbach, Die geheime Unternehmensinformation, S. 295 ff. der die ,,Gewéhrleistung des Ei-
gentums auf Unionsebene jedoch [als] noch nicht hinreichend theoretisch aufgearbeitet” (S. 300) sieht und deshalb
seine Skepsis am Schutz nach Art. 17 GRCh nicht zweifelsfrei begriinden kann.

501 Auch der franzdsische Richtlinientext (,,est conforme aux usages honnétes en matiere commerciale“ bzw. ,est
considéré comme contraire aux usages honnétes en matiére commerciale “) hat den Begriff des Art. 10" Abs. 2
PVU (,,honnétes en matiére industrielle ou commerciale®) und des Art. 39 Abs. 2 TRIPS-Abkommen (,,aux usages
commerciaux honnétes”) im wesentlich iibernommen; krit. zur sprachlichen Abweichung des deutschen Richtlini-
entextes gegeniiber dem englischen Richtlinientext: Henning-Bodewig, GRUR Int. 2014, 997, 1004.

502 Vgl. Erwédgungsgrund 5 und 6 GeschGeh-RL; Henning-Bodewig, GRUR Int. 2014, 997, 1003 f.; Alexander, in:
Kohler/Bornkamm/Feddersen, Vorb. zum GeschGehG Rn. 37; Lejeune, CR 2016, 330, 331.
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Personenbezogene Daten sind alle auf eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Per-
son®” bezogenen Informationen. Identifizierbar ist eine natiirliche Person, wenn sie direkt oder indi-
rekt, insbesondere mittels Zuordnung zu einer Kennung, wie z.B. zu einem Namen, einer Kennnum-
mer, Standortdaten, einer Online-Kennung oder zu einem oder mehreren Merkmalen, die Ausdruck
der physischen, physiologischen, genetischen, psychischen, wirtschaftlichen, kulturellen oder sozia-
len Identitit dieser natiirlichen Person sind, identifiziert werden kann.>*

Art. 8 GRCh schiitzt nicht nur Daten der Privat- und Intimsphére, sondern auch solche, die
die berufliche Betitigung der GrundrechtstréigerIn betreffen.*® Keine personenbezogenen Daten lie-
gen dagegen vor, wenn sich die Daten ausschlief8lich auf ein Unternehmen beziehen (z.B. Emissio-

nen einer Anlage®®) und somit keinen personalen Bezug zu einer GrundrechtstrigerIn aufweisen.>”’

Il. Einschrankung

Das direkte externe Melderecht kdnnte die in der Meldung verddchtigten Personen in ihren Rechten
aus Art. 8 Abs. 1 GRCh einschrdanken. Eine Einschrankung des Art. 8 Abs. 1 GRCh liegt vor, wenn
personenbezogene Daten durch eine grundrechtsgebundene Stelle verarbeitet werden.*® Verarbeiten
ist insbesondere das Erheben, Speichern, Organisieren, Verdndern und Nutzen von personenbezoge-
nen Daten.*® Auch die blofe Weitergabe personenbezogener Daten an eine Behorde gilt als Verar-
beiten i.S.d. Art. 8 Abs. 2 S. 1 GRCh.>™ Fiir die Beeintrichtigung des Art. 8 Abs. 1 GRCh kommt es
dabei nicht darauf an, ob die tibermittelten Informationen als sensibel anzusehen sind oder die

GrundrechtstragerIn durch den Vorgang irgendwelche Nachteile erlitten hat.*"'

503 Inwiefern Art. 8 GRCh auch die Daten von juristischen Personen schiitzt ist noch nicht abschliefend geklart: Kin-
green, in: Calliess/Ruffert, Art. 8 GRCh Rn. 12; Bernsdorff, in: Meyer/H6lscheidt, Art. 8 GRCh Rn. 25; Kiihling,
in: Pechstein/Nowak/Hade, Art. 8 GRCh Rn. 12 f.; Jarass, Art. 8 GRCh Rn. 8; Jarass/Kment, EU-Grundrechte,
§ 13 Rn. 6; Augsberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 8 GRCh Rn. 7; Schneider, in: BeckOK, Daten-
schutzR., unter: Grundlagen und bereichsspezifischer Datenschutz, Syst. B. C. IV. 1., Rn. 33.

504 Vgl. Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 13 Rn. 5; Jarass, Art. 8 GRCh Rn. 6; in Anlehnung an Art. 4 Nr. 1 der Da-
tenschutz-Grundverordnung EU 2016/679, die die Richtlinie 95/45/EG ersetzt. Auf letztere stiitzt sich Art. 8 GRCh
ausweislich der Charta-Erlduterungen, vgl. Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, Abl. 2007 Nr. C 303, Art. 8
GRCh.

505 EuGH v. 20.5.2003 — Rs. C-465/00 (Rechnungshof), ECLI:EU:C:2003:294, Rn. 73 f.; v. 9.11.2010 — Rs. C-92/09
und C-93/09 (Scheke GbR), ECLI:EU:C:2010:662, Rn. 59.

506 Vgl. Jarass, Art. 8 GRCh Rn. 7.

507 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Art. 8 GRCh Rn. 10; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 1367 ff.

508 Die Frage, ob bei einer Einwilligung nach Art. 8 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 Alt. 2 GRCh schon eine Beeintrachtigung in
Art. 8 Abs. 1 GRCh zu verneinen ist oder eine Beeintrachtigung anzunehmen und die Einwilligung als Rechtferti-
gungsgrund zu betrachten ist, ist in der Literatur noch nicht abschliefend geklért. Siehe dazu: Kingreen, in: Cal-
liess/Ruffert, Art. 8 GRCh Rn. 14 m.w.N.; Kiihling, in: Pechstein/Nowak/Héade, Art. 8 GRCh Rn. 34.

509 Vgl. Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 13 Rn. 7; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Art. 8 GRCh Rn. 13; Augsberg, in:
von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 8 GRCh Rn. 11; Breuer, in: Heselhaus/Nowak, § 25 Rn. 47; Johlen, in:
Stern/Sachs, Art. 8 GRCh Rn. 33; die auf die Definition in Art. 2 lit. b) RL/95/46/EG, Art. 2 lit. b) VO (EG)
45/2001 und Art. 4 Nr. 2 Datenschutz-Grundverordnung (2016/679) zurtickgreifen.

510 Vgl. EuGH v. 20.5.2003 — Verb. Rs. C—465/00, C-138/01 und C-139/01 (Osterreichischer Rundfunk), Slg. 2003, I—
4989, Rn. 74; ferner v. 5.5.2011 — Rs. C-543/09 (Deutsche Telekom AG), ECLI:EU:C:2011:279, Rn. 53.

511 EuGH v. 20.5.2003 — Verb. Rs. C—465/00, C-138/01 und C-139/01 (Osterreichischer Rundfunk), Slg. 2003, 1-4989,
Rn. 75.
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Die Mitgliedstaaten miissen es Whistleblowerlnnen gem. Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 Hin-
weisG-RL erlauben, Informationen iiber Verstole gegeniiber den zustdndigen Behorden zu melden.
WhistleblowerInnen muss es dabei gestattet sein, die Personen zu bezeichnen, die den Verstof§8 be-
gangen haben oder die mit der bezeichneten Person verbunden sind (sog. betroffene Personen,
Art. 5 Nr. 10 HinweisG-RL).*"? Informationen iiber Versto8e kénnen sich demnach auf identifizierte
oder identifizierbare natiirliche Personen beziehen und somit personenbezogene Daten i.S.d. Art. 8
Abs. 1 GRCh enthalten.

Das direkte externe Melderecht schrédnkt die in der Meldung verdéchtigten Personen somit
in ihrem Recht aus Art. 8 Abs. 1 GRCh ein.

Dariiber hinaus konnte das direkte externe Melderecht die in der Meldung verdachtigten
Personen auch in ihren von Art.8 Abs.2 S.2 GRCh geschiitzten Auskunfts- und
Berichtigungsrechten einschranken.

Gem. Art. 12 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL miissen die externen Meldekandle so eingerichtet
und betrieben werden, dass die Vollstandigkeit, Integritdt und Vertraulichkeit der dort gemeldeten
Informationen gewdhrleistet ist. Hierzu sind ausweislich der Erwdgungsgriinde die Auskunfts- und
Berichtigungsanspriiche (Art. 13 ff. Verordnung (EU) 2016/679 (DSGVO) und Art. 12 ff. Richtlinie
(EU) 2016/680) der in der Meldung verdachtigten Personen nach Art. 23 Abs. 1 Abs. 1 lit. ) und
lit. i) und Art. 23 Abs. 2 DSGVO sowie Art. 13 Abs. 3 lit. a) und lit. e), Art. 15 Abs. 1 lit. a) und
lit. e), Art.16 Abs.4 lit.a) und lit.e) und Art.31 Abs.5 Richtlinie (EU) 2016/680
einzuschrinken.”™

Das direkte externe Melderecht schrankt die GrundrechtstragerInnen demzufolge auch in

ihren Rechten aus Art. 8 Abs. 2 S. 2 GRCh ein.

lll. Rechtfertigung

1. Wesensgehaltsgarantie

Der Wesensgehalt®'* des Art. 8 GRCh wird geachtet, wenn unionale Vorschriften existieren, die eine
Datenverarbeitung in einem Umfang Regeln, der iiber die abstrakte Erlaubnis hinausgeht." Dies ist
der Fall, wenn das Unionsrecht jedenfalls im Grundsatz Vorgaben fiir die Datenverarbeitung ent-

halt.>'

512 Siehe hierzu auch: Fehr, ZD 2022, 256 f.

513 Erwédgungsgrund 84 f. HinweisG-RL.

514 Zu den unterschiedlichen Interpretationsméglichkeiten der Wesensgehaltsgarantie siehe bereits S. 61; speziell zum
Streit zwischen relativer und absoluter Theorie bei Art. 8 GRCh: Marsch, Das europdische Datenschutzgrundrecht,
S. 184 ff.; Bock/Engeler, DVBI 2016, 593 f.

515 Vgl. Bock/Engeler, DVBI 2016, 593, 596.

516 Vgl. Bock/Engeler, DVBI 2016, 593, 596.
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Gem. Art. 17 Abs. 2 HinweisG-RL sind personenbezogene Daten, die fiir die Bearbeitung ei-
ner spezifischen Meldung offensichtlich nicht relevant sind, nicht zu erheben bzw. unverziiglich zu
16schen. Im Ubrigen richtet sich die Verarbeitung personenbezogener Daten gem. Art 17 Abs. 1 S. 1
HinweisG-RL nach den Vorschriften der DSGVO und der Richtlinie (EU) 2016/680. Diese Rechts-
akte regeln unter welchen Voraussetzungen personenbezogene Daten verarbeitet werden diirfen
(Art. 5 ff. DSGVO und Art. 4 ff. Richtlinie (EU) 2016/680) und rdumen den von der Datenverarbei-
tung betroffenen Personen grundsétzlich insbesondere Auskunfts- (Art. 15 DSGVO und Art. 14
Richtlinie (EU) 2016/680), Berichtigungs- (Art. 16 DSGVO und Art. 16 Abs. 1 Richtlinie (EU)
2016/680) und Loschungsrechte (Art. 17 DSGVO und Art. 16 Abs. 2 Richtlinie (EU) 2016/680)
ein.

Die HinweisG-RL enthélt demzufolge Vorschriften bzw. verweist auf Rechtsakte, die den
externen Meldestellen Vorgaben iiber die Datenverarbeitung machen und somit den Umfang der
Datenverarbeitung jedenfalls im Grundsatz regeln. Der absolute Wesensgehalt des Art. 8 GRCh

wird durch das direkte externe Melderecht somit geachtet.

2. VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz

a) Legitimes Ziel und Geeignetheit

Hinsichtlich der Legitimitéit der mit dem direkten externen Melderecht verfolgten Ziele®"”

sowie der
Geeignetheit®® zur Erreichung dieser Ziele kann auf die Ausfiihrungen zur unternehmerischen Frei-

heit verwiesen werden.

b) Erforderlichkeit

aa) Weniger belastendes Mittel
Der Vorrang interner Meldungen®" kénnte die in der Meldung verdichtigten Personen weniger stark

in ihren Rechten aus Art. 8 GRCh beeintrdachtigten als das direkte externe Melderecht.

Ein gesetzlicher Vorrang interner Meldungen wiirde WhistleblowerInnen dazu verpflichten,
Informationen iiber Verstofe grundsatzlich zunédchst gegeniiber einer internen Stelle zu melden und
das Ergebnis der internen Untersuchungen abzuwarten, bevor sie sich an eine externe Stelle wen-
den. Sofern die internen Untersuchungen ergeben, dass kein Verstof8 im Unternehmen vorliegt und
die WhistleblowerIn von diesem Ergebnis {iberzeugt ist, kann die WhistleblowerIn von einer exter-
nen Meldung absehen. Der Vorrang der internen Meldung fiihrt in diesen Féllen dazu, dass die per-

520
t

sonenbezogenen Daten nur von einer bzw. der internen Stelle verarbeitet>®” werden.

517 Vgl. S. 65.

518 Vgl. S. 68.

519 Dazu bereits S. 69.

520 Ausf. zur horizontalen Wirkung von Art. 8 GRCh: Reinhardt, A6R 142 (2017), 528, 544 ff.
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Das direkte externe Melderecht gewdhrt WhistleblowerInnen gem. Art. 6 Abs. 1 lit. b) Hin-
weisG-RL das Recht, Informationen iiber Verstéle ,intern gemald Artikel 7 oder extern gemald Arti-
kel 10“ zu melden. Aus der unbedingten Formulierung des Art. 6 Abs. 1 lit. b) HinweisG-RL folgt,
dass das externe Melderecht es WhistleblowerInnen erlaubt, Informationen iiber Verstoffe sowohl
gegeniiber einer internen als auch gegeniiber einer externen Stelle zu melden.**" Sofern sich eine
WhistleblowerIn dazu entscheidet, Informationen iiber Verstélle bzw. personenbezogene Daten an
eine interne und zusdtzlich auch an eine externe Stelle weiterzugeben, werden diese von beiden
Stellen verarbeitet. In diesen Féllen beeintrachtigt das Wahlrecht der WhistleblowerInnen das Recht
der in der Meldung verddchtigten Personen auf Schutz ihrer personenbezogenen Daten stdrker als in
den Féllen, in denen die WhistleblowerInnen sich nur an eine interne Stelle wenden. Insoweit ist der
Vorrang der internen Meldung im Vergleich zum direkten externen Melderecht ein milderes Mittel.
bb) Gleich geeignetes Mittel
Hinsichtlich der Frage, ob der Vorrang der internen Meldung ein gleich geeignetes Mittel zur Errei-
chung der mit dem direkten externen Melderecht verfolgten Ziele ist, kann auf die Ausfithrungen
zur unternehmerischen Freiheit verwiesen®” werden. Daraus folgt, dass der Vorrang der internen
Meldung ein gleich geeignetes Mittel zur Erreichung des mittelbaren Ziels sowie des unmittelbaren
Ziels, die Gewissensfreiheit der WhistleblowerInnen zu schiitzen, ist. Insoweit ist das direkte exter-
ne Melderecht nicht erforderlich und somit auch nicht verhéltnismafSig.

Der Vorrang der internen Meldung ist allerdings im Vergleich zum direkten externen Melde-
recht kein gleich geeignetes Mittel, um die Meinungsdullerungs- und Informationsfreiheit der

WhistleblowerlIn zu schiitzen.”® Das direkte externe Melderecht ist insoweit erforderlich.

c) Angemessenheit

aa) Die abstrakte Wertigkeit
Art. 8 GRCh konnte eine hohe abstrakte Wertigkeit aufweisen.

Die durch die Grundrechte geschiitzte individuelle Selbstentfaltung setzt voraus, dass die
GrundrechtstrdgerInnen frei dariiber entscheiden kénnen, welche Handlungen sie vornehmen und

welche sie unterlassen.*

Die Entscheidungsfreiheit der GrundrechtstrdgerInnen wiirde erheblich
gehemmt werden, wenn diese nicht mit hinreichender Sicherheit einschétzen kénnen, inwiefern ihre
Verhaltensweisen notiert und als Information gespeichert, verwendet oder weitergegeben werden. >

Eine solche Unsicherheit wiirde dazu fiihren, dass die Grundrechtstrdgerlnnen die Ausiibung ihrer

521 Siehe hierzu auch: Gerdemann, ZRP 2021, 37, 38.

522Vgl. S. 71.

523 Vgl. S. 73.

524 Vgl. BVerfG v. 15.12.1983 — 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 — BVerfGE 65, 1, 42 f.
525 Vgl. BVerfG v. 15.12.1983 — 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 — BVerfGE 65, 1, 42 f.
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Freiheiten einschranken oder auf die Ausiibung ihrer Freiheiten komplett verzichten.** Dies wieder-
um wiirde die individuelle Selbstentfaltung der GrundrechtstragerInnen und gleichzeitig die Funkti-
onsfdhigkeit des freiheitlichen demokratischen Gemeinwesens, das auf die Mitwirkungsbereitschaft
seiner BiirgerInnen angewiesen ist, beeintrachtigen.””” Das Recht, iiber die Preisgabe und die Ver-
wendung der personlichen Daten selbst zu bestimmen, ist fiir die freie Entwicklung der Personlich-
keit sowie die Funktionsfdhigkeit des freiheitlich demokratischen Gemeinwesens somit von grund-
legender Bedeutung.

Daraus folgt, dass der Schutz personenbezogener Daten bzw. Art. 8 GRCh eine hohe abs-
trakte Wertigkeit aufweist.>*

Hinsichtlich der abstrakten Wertigkeit des vom externen Melderecht unmittelbar verfolgten
Ziels kann an dieser Stelle auf die Ausfiihrungen zur unternehmerischen Freiheit verwiesen wer-

den 529

Daraus folgt, dass der Unionsgesetzgeber mit dem direkten externen Melderecht die Mel-
dung von Informationen iiber VerstoBe, die von 6ffentlichem Interesse sind, schiitzen will. Das un-
mittelbare Ziel des externen Melderechts weist somit zumindest abstrakt®*® eine hohe Wertigkeit
auf.

Fiir die Abwégung ist demnach festzustellen, dass sowohl das mit dem externen Melderecht
verfolgte Ziel als auch der durch das direkte externe Melderecht beeintrachtigte Schutz von perso-
nenbezogenen Daten, eine hohe abstrakte Wertigkeit aufweisen. Es besteht demzufolge weder zu-
gunsten der WhistleblowerIlnnen noch zugunsten der in der Meldung verddchtigten Personen ein
Abwadgungsvorsprung.
bb) Schwere der Beeintrachtigung

(1) Schutz personenbezogener Daten
Die Schwere der Beeintrdachtigung des Rechts auf Schutz personenbezogener Daten kénnte gering

sein.

Das direkte externe Melderecht schiitzt die Weitergabe personenbezogener Daten gem.
Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL nur dann, wenn die WhistleblowerInnen zum Zeitpunkt
der Meldung einen hinreichenden Grund zur Annahme hatten, dass die personenbezogenen Daten
einen Bezug zu dem gemeldeten VerstoR aufweisen. Der Kreis von Personen, der durch das direkte
externe Melderecht in dem Recht auf Schutz der sie betreffenden personenbezogenen Daten beein-

trachtigt wird, ist demzufolge von vornherein begrenzt. Sofern die personenbezogenen Daten fiir die

526 Vgl. BVerfG v. 15.12.1983 — 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 — BVerfGE 65, 1, 42 f.

527 Vgl. BVerfG v. 15.12.1983 — 1 BVR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 — BVerfGE 65, 1, 42 {.

528 Vgl. Jarass, Art. 8 GRCh Rn. 2; Breuer, in: Heselhaus/Nowak, § 25 Rn. 1.

529 Vgl. S. 74.

530 Zu der Frage, inwiefern die vom direkten externen Melderecht erfassten Verstdfe tatsdchlich von 6ffentlichem In-
teresse sind siehe S. 99 und S. 186.
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Bearbeitung einer spezifischen Meldung offensichtlich nicht relevant sind, diirfen diese von den ex-
ternen Meldestellen gem. Art. 17 Abs. 1 HinweisG-RL nicht erhoben bzw. miissen unverziiglich
wieder geloscht werden.”* Dadurch wird sichergestellt, dass die Verarbeitung der personenbezoge-
nen Daten nur insoweit erfolgt, wie dies fiir das Ergreifen von ordnungsgemafen Folgemalnahmen
auch wirklich erforderlich ist.

Die externen Meldestellen sind gem. Art. 12 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL so zu gestalten, ein-
zurichten und zu betreiben, dass die Vollstandigkeit, Integritdt und Vertraulichkeit der gemeldeten
Informationen gewdhrleistet ist. Es ist daher auch wahrscheinlich, dass die personenbezogenen Da-
ten von den externen Meldestellen nicht an Dritte gelangen bzw. von diesen verarbeitet werden.

Die Mitgliedstaaten kénnen gem. Art. 11 Abs. 3 HinweisG-RL vorsehen, dass die externen
Meldestellen die WhistleblowerInnen zundchst auf eine interne Stelle verweisen diirfen, wenn diese
Informationen iiber geringfiigige Versto8e melden.** In diesen Fillen werden die personenbezoge-
nen Daten von den externen Meldestellen nicht weiter verarbeitet, so dass die Schwere der Beein-
trachtigung des Art. 8 Abs. 1 GRCh weiter abgemildert wird.

Die Schwere der Beeintrachtigung des Art. 8 Abs. 1 GRCh ist demnach als gering einzustu-

fen.

(2) Recht auf Auskunft- und Berichtigung
Die Schwere der Beeintrachtigung des Rechts auf Auskunft und Berichtigung aus Art. 8 Abs. 2 S. 2

GRCh konnte als mittel schwer einzustufen sein.

Die Mitgliedstaaten miissen gem. Art. 12 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL** die von Art. 8 Abs. 2
S. 2 GRCh geschiitzten Auskunfts- und Berichtigungsrechte (Art. 12 ff. DSGVO und Art. 12 ff.
Richtlinie (EU) 2016/680) der in der Meldung verdachtigten Personen einschranken, um sicherzu-
stellen, dass die Vertraulichkeit der bei den zustdndigen Behorden eingereichten Meldungen ge-
wihrleistet ist.>* Dazu ist den in der Meldung verdéchtigten Personen insbesondere die Bestitigung
dariiber, dass ihre personenbezogenen Daten von den Behorden verarbeitet werden sowie die Aus-
kunft iiber den Zweck der Verarbeitung, zu verwehren. Die Auskunfts- und Berichtigungsrechte der
von der Meldung verdachtigten Personen werden durch das direkte externe Melderecht insoweit
schwerwiegend beeintrachtigt.

Die Einschrankung der Auskunfts- und Berichtigungsrechte soll ausweislich der Erwdgungs-
griinde allerdings nur soweit gelten bzw. solange aufrechterhalten werden, wie dies notwendig ist,

,2um Versuche, Meldungen zu behindern, FolgemaBnahmen — insbesondere Untersuchungen — zu

531 Hierzu bereits S.94.
532Vgl. S. 44.

533 Vgl. Erwdgungsgrund 84 f.
534 Vgl. S. 93.

98



verhindern, zu unterlaufen oder zu verschleppen oder Versuche, die Identitit der HinweisgeberIn
festzustellen, zu verhiiten und zu unterbinden.“>*

Daraus folgt, dass die Einschrankung der Auskunfts- und Berichtigungsrechte grundsétzlich
mit dem Abschluss der Untersuchungen bzw. dem Ergreifen von FolgemaBnahmen durch die zu-
staindigen Behorden (z.B. Ahndung des Verstolles) endet und zeitlich somit beschrdnkt ist. Die
Schwere der Beeintrachtigung der Auskunfts- und Berichtigungsanspriiche der in der Meldung ver-
ddchtigten Personen ist daher als mittel schwer einzustufen.
cc) Grad der Zielerreichung
Hinsichtlich des Grads der Zielerreichung kann weitestgehend auf die Ausfithrungen zur unterneh-
merischen Freiheit verwiesen werden.>* Es stellt sich demnach auch hier die Frage, ob die vom di-
rekten externen Melderecht erfassten VerstoRe tatsdchlich von 6ffentlichem Interesse sind. Sofern
dies der Fall ist, konnte im Rahmen der Angemessenheitspriifung festgestellt werden, dass das di-
rekte externe Melderecht nicht nur abstrakt ein hochwertiges Ziel verfolgt, sondern dieses Ziel auch
tatsdchlich erreicht. Dies wiirde dafiir sprechen, dass zwischen dem Nutzen des direkten externen
Melderechts und der damit einhergehenden geringen Beeintrachtigung des Art. 8 Abs. 1 GRCh so-
wie der mittel schweren Beeintrdchtigung des Art. 8 Abs. 2 S. 2 GRCh kein unangemessenes Ver-

héltnis besteht.

F. Verletzung des Rechts auf Achtung des Privat- und
Familienlebens, Art. 7 GRCh

Schliellich konnte das direkte externe Melderecht die in der Meldung verdachtigten Personen auch

in ihren Rechten aus Art. 7 GRCh, der dem Art. 8 Abs. 1 EMRK nachgebildet ist, verletzen.>*’

I. Schutzbereich

Gem. Art. 7 Var. 1 GRCh hat jede Person das Recht auf Achtung ihres Privatlebens. Das Recht auf
Achtung des Privatlebens schiitzt die freie Entscheidung einer Person iiber die personliche Lebens-
fithrung.>* Davon umfasst ist nicht nur ein ,,innerer Bereich®, in dem eine Person ihr eigenes Leben
so fiihren kann, wie sie es mochte. Geschiitzt wird vielmehr auch das Recht dariiber zu entscheiden,
inwiefern die eigene Lebensfiihrung zum Gegenstand 6ffentlicher Kenntnis und Erorterung gemacht
wird sowie das Recht, Beziehungen zu anderen Personen ohne Einmischung von auen herzustellen

und zu entwickeln.”” Letzteres setzt voraus, dass sich die GrundrechtstrigerInnen gegeniiber ande-

535 Vgl. Erwadgungsgrund 84 f.

536 Vgl. S. 79.

537 Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, Abl. 2007 Nr. C 303, Art. 7 GRCh.

538 Vgl. Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Art. 7 GRCh Rn. 3.

539 Vgl. EGMR v. 29.4.2002 — Nr. 2346/02 (Pretty/Vereinigtes Koénigreich), Rn. 61; v. 16.10.2008 — Nr. 39058/05 (Ky-
riakides/Zypern), Rn. 49; v. 16.12.1992 — Nr. 13710/88), Rn. 29; Nowak, in: Pechstein/Nowak/Hédde, Art. 7 GRCh
Rn. 7; Nettesheim, in: Enzyklopadie Europarecht, Bd. 2, § 10 Rn. 43.
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ren Personen selbst darstellen und gegen unrichtige sowie verfdlschende Darstellungen verteidigen
konnen. Aus diesem Grund schiitzt Art. 7 Var. 1 GRCh insbesondere den guten Ruf von natiirlichen
Personen.>*

Aus dem Wortlaut des Art. 7 GRCh, der ausdriicklich von ,,Personen“ und nicht von ,,Men-
schen® spricht, konnte gefolgert werden, dass nicht nur natiirliche, sondern auch juristische Perso-
nen in den personlichen Schutzbereich des Grundrechts fallen.>*" Zu beriicksichtigen ist allerdings,
dass der englische und franzosische Chartatext eine derartige sprachliche Differenzierung nicht vor-
nimmt. So verwendet die englische Sprachfassung des Art. 7 GRCh das Wort ,,Everyone“ und die
franzosische ,,Toute personne“. Diese Formulierung findet sich im englischen und franzosischen
Chartatext auch in Art. 2 GRCh, der naturgemall nur das Leben von Menschen schiitzt. Die deut-
sche Sprachfassung des Art. 2 GRCh bringt dies mit dem Wort ,,Menschen“ unmissverstandlich
zum Ausdruck.

Die Formulierungen in den unterschiedlichen Sprachfassungen der Charta zeigen, dass sich
der personliche Schutzbereich der Grundrechte nicht anhand der sprachlichen Differenzierung im
deutschen Chartatext bestimmen ladsst. Aus diesem Grund ist fiir die Bestimmung des personlichen
Schutzbereichs auf die allgemeine Regel zuriickzugreifen, wonach das Grundrecht seinem Wesen
auf juristische Personen anwendbar sein muss.**

Die geschiftlichen Tatigkeiten juristischer Personen kénnen Gegenstand von unrichtigen
und verfilschten Darstellungen sein und die Reputation des Unternehmens in der Offentlichkeit be-
eintrachtigen. Der Schutz des guten Rufes nach Art. 7 Var. 1 GRCh ist daher grundsétzlich auf juris-
tische Personen wesensmiBig anwendbar.>* Allerdings wird Art. 7 Var. 1 GRCh in diesem Zusam-

menhang durch den spezielleren Art. 16 GRCh, der Unternehmen vor der Verbreitung unrichtiger

540 Grabenwarter/Pabel, Europédische Menschenrechtskonvention, § 22 Rn. 12; Nowak, in: Pechstein/Nowak/Hade,
Art. 7 GRCh Rn. 19; Weber, in: Stern/Sachs, Art. 7 GRCh Rn. 13 ff.; Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 12 Rn. 8;
Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Art. 7 GRCh Rn. 6; Wildhaber, in: IntKommEMRK, Art 8 Rn. 127; ausf. Aplin/Bos-
land, in: Kenyon, Comparative Defamation and Privacy Law, S. 265 ff.; EGMR v. 15.11.2007 — Nr. 12556/03
(Pfeifer/Osterreich), Rn.35; v.16.10.2008 — Nr. 39058/05 (Kyriakides/Zypern), Rn.49; v.16.10.2008 -—
Nr. 39627/05 und 39631/05 (Taliadorou und Stylianou/Zypern), Rn. 56; v. 9.4.2009 — Nr. 28070/06 (A./Norwegen),
Rn. 64; v. 31.10.2013 — Nr. 12316/07 (Popovski/Mazedonien), Rn. 88; v. 21.11.2013 — Nr. 16882/03 (Putistin/Uk-
raine), Rn. 32; v. 16.6.2015 — Nr. 64569/09 (Delfi AS/Estland), Rn. 137; v. 7.11.2017 — Nr. 24703/15 (Egill Einars-
son/Island), Rn. 33; v.25.9.2018 — Nr. 76639/11 (Denisov/Ukraine), Rn.97; v.26.6.2020 — Nr. 68317/13
(Miljevi¢/Kroatien), Rn. 49.

541 So Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 1174; in die Richtung auch Jarass, Art. 51 GRCh Rn. 58.

542 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Art. 52 GRCh Rn. 53; Pache, in: Pechstein/Nowak/Héde, Art. 52 GRCh Rn. 14; Ruf-
fert/Grischek/Schramm, JuS 2020, 1022, 1025.

543 Der EGMR hat bislang ausdriicklich offengelassen, ob Art. 7 GRCh auch den guten Ruf juristischer Personen
schiitzt: EGMR v. 2.9.2014 — Nr. 32783/08 (Firma EDYV fiir Sie, EfS Elektronische Datenverarbeitung Dienstleis-
tungs GmbH/Deutschland), Rn. 23; iiberwiegend wird ein solcher Schutz allerdings bejaht: Weber, in: Stern/Sachs,
Art. 7 GRCh Rn. 6; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, Rn. 1173; Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschen-
rechtskonvention, § 22 Rn. 4; krit. Acheson, JML 10 (2018), 49 ff.; ferner BGH v. 16.12.2014 — VI ZR 39/14 —
NJW 2015, 773, 774, Rn. 12.
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Informationen und sachfremder Wertungen schiitzt>*, verdringt. Insoweit ist der Schutzbereich des

Art. 7 Var. 1 GRCh fiir juristische Personen hier nicht ero6ffnet.

Il. Einschrankung
Das direkte externe Melderecht in Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL konnte den guten Ruf
der in der Meldung verdachtigten Personen einschréanken.

Eine Einschrankung des guten Rufes liegt vor, wenn das gesellschaftliche Ansehen der
GrundrechtstragerIn durch eine unionale MaRnahme geschmalert wird und damit ihre Beziehungen
zu anderen Personen geschwiicht werden. Eine solche Beeintrichtigung kann vor allem von der Au-
Berung und Verbreitung von unwahren Tatsachen oder diffamierenden Werturteilen ausgehen.>*

Das externe Melderecht gewdhrt WhistleblowerInnen gem. Art. 6 Abs. 1 lit. a) HinweisG-
RL das Recht, unrichtige Informationen iiber Verstéfe i.S.v. Art. 5 Nr. 1 i.V.m. Art. 2 HinweisG-RL
zu melden, sofern sie zum Zeitpunkt der Meldung hinreichenden Grund zu der Annahme hatten,
dass die gemeldeten Informationen der Wahrheit entsprachen. Die unrichtige Behauptung, dass eine
Person einen VerstoR i.S.d. HinweisG-RL begangen hat (z.B. Geldwéasche oder Terrorismusfinanzie-
rung), ist grundsitzlich dazu geeignet, den guten Ruf dieser Person zu beeintrachtigen.>*

Wie bereits dargestellt wurde®”, gewihrt Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL Whistle-
blowerInnen nicht das Recht, (unrichtige) Informationen iiber VerstoBe gegeniiber der Offentlich-
keit zu dulern. Das externe Melderecht erlaubt vielmehr nur die Weitergabe der unrichtigen Infor-
mationen an die zustdndigen Behorden. Erlangt der zahlenmélig begrenzte Kreis von Behdrdenmit-
arbeiterInnen Kenntnis von den unrichtigen Informationen iiber die in der Meldung verdachtigten
Personen, wird ihr gesellschaftliches Ansehen sowie ihre Moglichkeit, mit anderen Personen Bezie-
hungen aufzubauen, dadurch nicht geschmalert.

Die externen Meldestellen miissen gem. Art. 12 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL so gestaltet, ein-
gerichtet und betrieben werden, dass die Vollstdandigkeit, Integritdt und Vertraulichkeit der dort ge-
meldeten Informationen gewdhrleistet ist. Abgesehen von den zur Verschwiegenheit verpflichteten
BehordenmitarbeiterInnen erlangen somit keine anderen Personen Kenntnis von den unrichtigen In-
formationen iiber die in der Meldung verddchtigten Personen. Folglich schrankt das direkte externe
Melderecht die in der Meldung verddchtigten Personen grundsétzlich nicht in ihren Rechten aus

Art. 7 Var. 1 GRCh ein.

544 Vgl. S. 56.

545 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, § 4 Rn. 1277.

546 Vgl. EGMR wv. 21.6.2016 — Nr. 79972/12 (Soares/Portugal), Rn. 46; v.21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/
Deutschland), Rn. 88: ,Richtig ist aber auch, dass die Vorwiirfe in der Strafanzeige, insbesondere der des Betrugs,
zweifellos den guten Ruf der V im Geschiftsverkehr [...] geschddigt haben”; v. 19.9.2006 — Nr. 42435/02 (White/
Schweden), Rn. 25 f.

547 Vgl. S. 55.
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Etwas anderes konnte allerdings gelten, wenn die zustdndigen Behorden aufgrund einer ex-
ternen Meldung Folgemalnahmen ergreifen (z.B. Befragung von Personen, die von dem vermeintli-
chen VerstoB8 betroffen sein konnten), Dritte (z.B. Journalistinnen) dadurch Kenntnis von den un-
richtigen Informationen iiber die verdichtigte Person erhalten und diese Informationen in der Of-
fentlichkeit verbreiten.

Es stellt sich somit auch hier"*® die Frage, ob eine solche mittelbar-faktische Beeintrichti-
gung des guten Rufes den Unionsorganen zuzurechnen ist.

Nach dem modernen Eingriffsbegriff soll nicht jede hoheitliche Malknahme, die mittelbar-
faktisch auf den Schutzbereich eines Grundrechts einwirkt, den Rechtfertigungsmechanismus des
Art. 52 Abs. 1 GRCh auslésen.>® Bei mittelbar-faktischen Beeintrichtigungen liegt ein Eingriff
vielmehr nur dann vor, wenn die hoheitliche MaBnahme darauf abzielt, durch das Verhalten Dritter
auf den Schutzbereich des Grundrechts einzuwirken.

Das direkte externe Melderecht bzw. die aufgrund einer externen Meldung ergriffenen Fol-
gemalnahmen zielen darauf ab, die gemeldeten Informationen auf ihre Richtigkeit hin zu iiberprii-
fen und sofern ein Verstof§ vorliegt, diesen zu ahnden (Art. 5 Nr. 12 HinweisG-RL). Eine Beein-
trachtigung des guten Rufes ist mit den FolgemaBnahmen somit nicht beabsichtigt. Folglich liegt
hier keine Einschrankung i.S.d. Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh vor.

G. Zwischenergebnis

Der in der Literatur gefiihrte Streit {iber die Frage, ob das direkte externe Melderecht die Grund-
rechte der ArbeitgeberIn verletzt, konnte in diesem Kapitel noch nicht abschliefend beantwortet
werden.

Die Untersuchungen haben gezeigt, dass das direkte externe Melderecht die ArbeitgeberIn in
ihren Rechten aus Art. 16 GRCh einschrédnkt. Die Einschrankung der von Art. 16 GRCh geschiitzten
Rechte bedeutet allerdings noch nicht, dass das direkte externe Melderecht die unternehmerische
Freiheit der ArbeitgeberIn verletzt. Gem. Art. 52 Abs. 1 GRCh ist die Einschrankung eines Grund-
rechts vielmehr zulédssig, wenn die Einschrankung insbesondere dem Grundsatz der Verhdltnisma-
Bigkeit geniigt. Dazu muss die Einschrankung ein legitimes Ziel verfolgen, zur Erreichung dieses
Ziels geeignet und erforderlich sein sowie in einem angemessenen Verhiltnis zu den angestrebten
Zielen stehen.

Das direkte externe Melderecht verfolgt zwei legitime Ziele. Unmittelbar soll das direkte ex-
terne Melderecht die Meinungs- und Informationsfreiheit sowie die Gewissensfreiheit der Whistle-

blowerlnnen schiitzen. Mittelbar soll dadurch die Durchsetzung von Rechtsakten in Bereichen, in

548 Vgl. S. 59.
549 Vgl. S. 59.
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denen VerstofRe gegen das Unionsrecht eine ernsthafte Schadigung des 6ffentlichen Interesses verur-
sachen konnen, verbessert werden.

Zur Erreichung dieser Ziele ist das direkte externe Melderecht geeignet und teilweise auch
erforderlich. Die Untersuchungen im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung zeigten, dass ein gesetz-
licher Vorrang interner Meldungen fiir die Erreichung des mittelbaren Ziels sowie des unmittelbaren
Ziels, die Gewissensfreiheit der WhistleblowerInnen zu schiitzen, ein gleich geeignetes und fiir die
ArbeitgeberIn weniger belastendes Mittel ist. Insoweit ist das direkte externe Melderecht nicht er-
forderlich und somit auch nicht verhaltnismaRig.

Erforderlich ist das direkte externe Melderecht allerdings zur Erreichung des unmittelbaren
Ziels, die MeinungsdulSerungs- und Informationsfreiheit der WhistleblowerInnen zu schiitzen. Die-
ses Ziel wird durch den Vorrang der internen Meldung nicht genauso gut erreicht wie durch das di-
rekte externe Melderecht. Die WhistleblowerInnen werden durch den Vorrang der internen Meldung
(voriibergehend) stdrker in der von Art. 11 Abs. 1 GRCh geschiitzten Auswahl der MeldeadressatIn
eingeschrankt als durch das direkte externe Melderecht.

Im Rahmen der Angemessenheitspriifung zeigten die Untersuchungen, dass es fiir die Abwa-
gung zwischen der Schwere der Grundrechtseinschrankung und der Wertigkeit des damit erreichten
Nutzens (Schutz der Meinungsduflerungs- und Informationsfreiheit) insbesondere darauf ankommt,
inwiefern die vom direkten externen Melderecht erfassten Informationen tiber Verstdfle von 6ffentli-
chem Interesse und daher besonders schiitzenswert sind. Dem Ziel, die Verbreitung solcher Kom-
munikationsinhalte zu schiitzen, kommt im Rahmen der Angemessenheitspriifung ein hohes Ge-
wicht zu, welches auch schwere Grundrechtseinschrankungen rechtfertigen kann.

Die Untersuchungen hierzu haben gezeigt, dass der sachliche Anwendungsbereich der Hin-
weisG-RL nach der Einschidtzung des Unionsgesetzgebers auf Bereiche beschrdnkt ist, in denen
Verstoe gegen das Unionsrecht eine ernsthafte Schadigung des 6ffentlichen Interesses verursachen
konnen. Daraus wurde gefolgert, dass der Unionsgesetzgeber der Ansicht ist, dass die vom direkten
externen Melderecht erfassten Informationen von &ffentlichem Interesse sind. Vor diesem Hinter-
grund stellte sich die Frage, ob der Unionsgesetzgeber letztverbindlich dariiber entscheiden darf, in-
wiefern ein offentliches Interesse an bestimmten Kommunikationsinhalten besteht. Die Beantwor-
tung dieser Frage wurde im Rahmen der VerhéltnismaRigkeitspriifung von Art. 16 GRCh offenge-
lassen. Grund hierfiir war die Vermutung, dass das 6ffentliche Interesse auch fiir die Verhaltnisma-
Bigkeitspriifung anderer Grundrechte von Bedeutung sein konnte. Die Untersuchungen zu Art. 16
GRCh endeten daher mit dem Hinweis darauf, dass das 6ffentliche Interesse im 5. Kapitel ausfiihr-

lich untersucht und die VerhaltnisméaRigkeitspriifung im 6. Kapitel abgeschlossen wird.
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Im Hinblick auf die Grundrechte der ArbeitgeberIn zeigten die Untersuchungen des Weite-
ren, dass die Geschiftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn nicht von Art. 17 GRCh als Eigentum ge-
schiitzt sind. Sowohl das TRIPS-Abkommen als auch die GeschGeh-RL rdumen den Geschéftsge-
heimnisinhaberInnen keine ausschlieflichen Nutzungs- und Verfiigungsrechte, sondern lediglich
wettbewerbsrechtliche Abwehrrechte ein. Das Recht der WhistleblowerInnen, die Geschéftsgeheim-
nisse der ArbeitgeberIn im Rahmen von externen Meldungen aufzudecken, schriankt die Arbeitgebe-
rin daher nicht in ihrer Eigentumsfreiheit ein.

Die in der Meldung verddchtigten Personen (z.B. Arbeitnehmerlnnen aus dem Unterneh-
men) werden durch das direkte externe Melderecht in ihren Rechten aus Art. 8 GRCh einge-
schrankt. Die Untersuchungen zur Rechtfertigung der Einschrdnkung bestitigten die bei Art. 16
GRCh aufgestellte Vermutung, dass das offentliche Interesse auch fiir die VerhéltnisméaRigkeitsprii-
fung anderer Grundrechte von Bedeutung ist. So kam es auch fiir die Abwéagung zwischen der
Schwere der Einschrankung des Art. 8 GRCh und der Wertigkeit des damit erreichten Nutzens ins-
besondere darauf an, inwiefern die von dem direkten externen Melderecht erfassten Informationen
iber VerstoRBe von offentlichem Interesse sind. Die Untersuchungen endeten daher auch bei Art. 8
GRCh mit dem Hinweis darauf, dass das o6ffentliche Interesse im 5. Kapitel ausfiihrlich untersucht
und die VerhaltnismaRigkeitspriifung fiir Art. 8 GRCh erst im 6. Kapitel abgeschlossen wird.

Schlielllich zeigten die Untersuchungen in diesem Kapitel, dass das direkte externe Melde-
recht die in der Meldung verdachtigten Personen nicht in Art. 7 GRCh einschrénkt. Es ist zwar nicht
auszuschlielen, dass Dritte durch die FolgemaRnahmen der externen Meldestellen Kenntnis von
rufschddigenden Informationen iiber die in der Meldung verdachtigten Personen erlangen und diese
anschlieRend in der Offentlichkeit verbreiten, allerdings stellt eine solche mittelbar-faktische Beein-
trachtigung des guten Rufes keine Einschrankung i.S.d. Art. 52 Abs. 1 GRCh dar. Mittelbar-fakti-
sche Einschrdankungen sind den Unionsorganen nur dann zu zurechnen, wenn die unionalen MaR-
nahmen auf die Beeintrdchtigung abzielen. Die von den externen Meldestellen ergriffenen Folge-
malnahmen zielen nicht auf die Beeintrdchtigung des guten Rufes der in der Meldung verdachtig-
ten Personen, sondern gem. Art. 5 Nr. 12 HinweisG-RL auf die Aufklarung und Ahndung des ge-

meldeten VerstoRes ab.
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4. Kapitel: Die Vereinbarkeit des direkten externen
Melderechts mit dem GG

A. Einleitung

Die Frage, inwiefern an der Meldung von Informationen iiber bestimmte VerstoRe ein 6ffentliches
Interesse besteht, konnte auch fiir die Umsetzung der HinweisG-RL in das deutsche Recht von Be-
deutung sein.

Der deutsche Gesetzgeber wurde im Rahmen der Richtlinienumsetzung von einigen Stim-
men in der Literatur dazu aufgefordert, den sachlichen Anwendungsbereich des Umsetzungsgeset-
zes iiber den der HinweisG-RL hinaus zu erweitern.>® Konkret gefordert wurde, dass der sachliche
Anwendungsbereich des Umsetzungsgesetzes ,,umfassend auf nationale Regelungssachverhalte“
bzw. ,jedenfalls [auf] Straftatbestdnde und unternehmensrechtliche BuSgeldtatbestdnde i.S.v. § 30
OWiG*“ ausgedehnt wird.*" Fiir die Meldung solcher VerstoRe sollte zugunsten der Whistleblowe-
rInnen ein direktes externes Melderecht im Umsetzungsgesetz normiert werden.

Andere Stimmen in der Literatur standen der iiberschieBenden Richtlinienumsetzung dage-
gen kritisch gegeniiber. Kritisiert wurde vor allem, dass die iiberschiefende Richtlinienumsetzung
bzw. die ,,pauschale Zuléssigkeit einer direkten Behdrdenmeldung® die grundrechtlich geschiitzten
Interessen der ArbeitgeberInnen nicht hinreichend beriicksichtige.>” Vor diesem Hintergrund wurde
teilweise gefordert, dass das Recht zur direkten externen Meldung im Umsetzungsgesetz von einer
Abstufung nach der Schwere der Verstéfe abhingig gemacht wird.>”® Danach sollen Whistleblowe-
rInnen grundsétzlich nur dann ein Recht zur direkten externen Meldung haben, wenn sie Informati-
onen iiber ein Verbrechen i.S.v. § 12 Abs. 1 StGB melden.>** Fiir die Meldung von Informationen
iiber Vergehen i.S.v. § 12 Abs. 2 StGB oder Ordnungswidrigkeiten sollen sich WhistleblowerInnen
dagegen zundchst an eine interne Meldestelle wenden miissen. Etwas anderes soll nur dann gelten,
wenn keine internen Meldestellen im Unternehmen eingerichtet wurden oder eine vorherige interne

Meldung die Wirksamkeit von Ermittlungen gefihrden wiirde (z.B. wegen Verdunkelungsgefahr).>>

550 Zur rechtspolitischen Diskussion siehe: Dzida/Seibt, NZA 2023, 657, 658.

551 Gerdemann, Uberlegungen zur nationalen Umsetzung der ,,Whistleblowing-Richtlinie“, S. 1; siehe dazu auch Col-
neric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 149 ff.; Schréder, ZRP 2020, 212, 213 f.; Gar-
den/Hiéramente, BB 2019, 963, 964; Dilling, CCZ 2021, 60, 61 f.: ,,Sinnvoll wére es hingegen, den sachlichen An-
wendungsbereich so weit wie moglich zu fassen®; krit. Schmolke, NZG 2020, 5, 10.

552 So Buchwald, ZESAR 2021, 69, 73 zum direkten externen Melderecht in der HinweisG-RL. Buchwald stellt dabei
allerdings ausdriicklich klar, dass der vom ,,BMJV angekiindigte Entwurf eines ,Hinweisgeberschutzgesetzes’* pri-
marrechts- und richtlinienwidrig sei, weil dieser auf den ,,Grundsatz des Vorrangs innerbetrieblicher Abhilfe* ver-
zichte (S. 74).

553 Vgl. Buchwald, ZESAR 2021, 69, 74.

554 Vgl. Buchwald, ZESAR 2021, 69, 74.

555 Vgl. Buchwald, ZESAR 2021, 69, 74.
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Die 24. Bundesregierung bzw. die Regierungskoalition zwischen SPD, Biindnis 90/Die Grii-
nen und FDP hatte sich ausweislich ihres Koalitionsvertrages vom 7. Dezember 2021 fiir eine {iber-
schieBende Umsetzung der HinweisG-RL entschieden.>*® Danach sollen WhistleblowerInnen ,,nicht
nur bei der Meldung von Verstoen gegen EU-Recht vor rechtlichen Nachteilen geschiitzt" werden,
sondern auch bei der Meldung von ,erheblichen Verst6fen gegen Vorschriften oder sonstigem er-
heblichen Fehlverhalten, dessen Aufdeckung im besonderen offentlichen Interesse liegt.“>>” Das
Bundesministerium der Justiz (BMJ)>*® erarbeitete hierzu einen entsprechenden Referentenentwurf
(Ref-HinSchG-2022)** und schickte diesen am 5. April 2022 in die Ressortabstimmung.*® Der Ref-
HinSchG-2022 wurde am 27. Juli 2022 von der Bundesregierung im Kabinett®® und der Regie-
rungsentwurf (RegE-HinSchG) in einer vom Rechtsausschuss gednderten Fassung®* am 16. De-
zember 2022 vom Deutschen Bundestag (HinSchG) beschlossen. Der Bundesrat verweigerte jedoch
am 10. Februar 2023 seine Zustimmung.’® Die Bundesregierung rief daraufhin gem. Art. 77 Abs. 2
S. 4 GG den Vermittlungsausschuss an.>* Dieser empfahl insbesondere die im HinSchG vorgesehe-
ne Pflicht, anonyme Meldungen zu bearbeiten, zu streichen und und das Recht zur direkten externen
Meldung im HinSchG einzuschréanken. Nachdem am 9. Mai ein Kompromiss erzielt worden war,
wurde das HinSchG am 11. Mai 2023 im Bundestag verabschiedet. Der Bundesrat stimmte dem Ge-
setz am 12. Mai 2023 zu. Das HinSchG trat am 2. Juli 2023 in Kraft.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche Verstdlle in den sachlichen Anwen-
dungsbereich des HinSchG aufgenommen wurden und ob WhistleblowerInnen fiir die Meldung die-

ser VerstoRle im HinSchG ein direktes externes Melderecht eingerdumt wird. Sofern eine solche

556 SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP, Mehr Fortschritt wagen (Koalitionsvertrag), S. 111; ausf. zum Gesetzge-
bungsverfahren: Reufels/Soltysiak, Das neue Whistleblowing-Recht, § 2 Rn. 5 ff; Fischer, in: Fischer/Pellmann/
Schoch, Vor § 1 HinSchG Rn. 16 ff.

557 SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP, Mehr Fortschritt wagen (Koalitionsvertrag), S. 111.

558 Das Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz (BMJV) hatte bereits Ende 2020 einen Referentenentwurf
fiir ein Gesetz zum Schutz hinweisgebender Personen erarbeitet (Ref-HinSchG-2020). Dieser stief§ in der 23. Bun-
desregierung bzw. der Regierungsfraktion CDU/CSU allerdings auf heftige Kritik und scheiterte schlieSlich im
April 2020 in der Ressortabstimmung. Anschliefend gelang es der 23. Bundesregierung nicht, sich vor dem Ende
der 19. Legislaturperiode auf einen Regierungsentwurf zu einigen; siehe dazu Anger/Neuerer, Union und SPD strei-
ten {iber Schutz von Whistleblowern, in: Handelsblatt v. 1.2.2021; Redaktion beck-aktuell, Koalitionsgesprache:
Whistleblower-Gesetz vorerst geplatzt, in: beck-aktuell v.28.4.2021; Borgers, Whistleblower-Richtlinie, in:
Deutschlandfunk v. 16.12.2021.

559 Der Referentenentwurf ist abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Hinweis-
geberschutz.html, zuletzt besucht am 8.1.2023.

560 Zu den Unterschieden zwischen dem Ref-HinSchG-2022 und dem Ref-HinSchG-2020 siehe: Thiising, DB 2022,
1066 f.

561 Der Regierungsentwurf ist abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Hinweis-
geberschutz.html, zuletzt besucht am 8.1.2023; krit. zum RegE-HinSchG-2022: CDU/CSU Fraktion, Pressemittei-
lung v. 8.1.2023: Hinweisgeberschutz mit Augenmal§ gefordert.

562 Die Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses ist abrufbar unter: https:/dserver.bundestag.de/btd/
20/049/2004909.pdf, zuletzt besucht am 8.1.23.

563 BR-Plenarprotokoll v. 10.2.2023; 1030, S. 2 ff.; Willemsen, in: Henssler/Willemsen/Kalb, § 1 HinSchG Rn. 2; Fi-
scher, in: Fischer/Pellmann/Schoch, Vor § 1 HinSchG Rn. 24; Thiising/Musiol/Peisker, ZGI 2023,63, 64.

564 Vgl. BT-Drs. 20/6506.
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iiberschieende Richtlinienumsetzung vorliegt, stellt sich wiederum die Frage, ob diese die Arbeit-
geberIn sowie die in der Meldung verdachtigten Personen in ihren Grundrechten verletzt. Fiir die
Grundrechtspriifung kénnte dabei vor allem von Bedeutung sein, inwiefern die Meldung von Infor-
mationen iiber VerstofBe gegen die im Rahmen der iiberschiefenden Richtlinienumsetzung aufge-

nommenen Vorschriften von offentlichem Interesse ist.

B. Grundlegendes zur liberschieflenden Richtlinienumsetzung
Bevor untersucht wird, inwiefern die HinweisG-RL durch das HinSchG {iiberschiefend umgesetzt
wurde, muss zundchst gekldrt werden, ob der deutsche Gesetzgeber iiberhaupt dazu berechtigt ist,
tiberschieBfende Regelungen zum Schutz von WhistleblowerInnen zu erlassen.

Richtlinien sind fiir die Mitgliedstaaten gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV hinsichtlich des zu er-
reichenden Ziels verbindlich. Der Begriff ,,Ziel“ meint dabei den von der Richtlinie vorgegebenen
Rechtszustand.® Die Mitgliedstaaten miissen somit sicherstellen, dass ihre Rechtsordnungen derart
beschaffen sind, dass diese den von der Richtlinie erfassten Sachverhalten die von ihr verlangten
Rechtsfolgen zuordnen.>®

Fiir die Zuldssigkeit der iiberschiefenden Richtlinienumsetzung ist somit zwischen Vor-
schriften, die den Rechtszustand der Richtlinie modifizieren (modifizierende Richtlinienumsetzung)
und Vorschriften, die den Anwendungsbereich des Umsetzungsgesetzes iiber den der Richtlinie hin-
aus erweitern, zu unterscheiden sein (erweiternden Richtlinienumsetzung).

Modifiziert wird der Rechtszustand einer Richtlinie, wenn die Mitgliedstaaten im nationalen
Recht Vorschriften erlassen, die von dem in der Richtlinie vorgesehenen Rechtszustand abweichen
(z.B. indem eine Vorschrift im Umsetzungsgesetz zusatzliche Voraussetzungen an die Ausiibung ei-
nes Rechts, das in der Richtlinie normiert ist, vorsieht). Da die Mitgliedstaaten in diesen Fallen in-
nerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie handeln, sind sie an den von der Richtlinie vorge-
gebenen Rechtszustand gebunden. Die modifizierende Umsetzung ist daher nur insoweit zuléssig,
wie die Richtlinie es den Mitgliedstaaten erlaubt, innerhalb ihres Anwendungsbereichs modifizie-
rende Regelungen zu treffen. Als Instrument zur Rechtsangleichung rdumen die Richtlinien den
Mitgliedstaaten dabei mal mehr und mal weniger regulatorischen Spielraum ein. Je nach dem wel-
chen Regelungsansatz die Richtlinie im Einzelfall verfolgt, kann sie den Mitgliedstaaten eine inhalt-
lich-materiell abschliefende Regelung (sog. Vollharmonisierung) oder lediglich das Erreichen eines
rechtlichen Mindeststandards (sog. Mindestharmonisierung) vorschreiben. Letzteres erlaubt es den
Mitgliedstaaten, den von der Richtlinie vorgeschriebenen Rechtszustand zu modifizieren, soweit sie

dadurch den Mindeststandard der Richtlinie nicht unterschreiten. Bei einer Vollharmonisierung sind

565 Vgl. Schroeder, in: Streinz, Art. 288 AEUV Rn. 61.
566 Vgl. Riehm, JZ 61 (2006), 1035, 1037.
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den Mitgliedstaaten abweichende Regelungen dagegen grundsétzlich untersagt, sofern ihnen eine
modifizierende Umsetzung nicht ausnahmsweise durch Options- oder Offnungsklauseln ausdriick-
lich erlaubt ist.

Die erweiternde Umsetzung zeichnet sich dagegen dadurch aus, dass die Mitgliedstaaten
dem Umsetzungsgesetz bzw. dem von der Richtlinie vorgegebenen Regelungsregime Sachverhalte
unterwerfen, die von der Richtlinie selbst nicht erfasst sind (z.B. indem zusétzliche Personengrup-
pen in den persénlichen Anwendungsbereich eines Umsetzungsgesetzes aufgenommen werden).>®’
Der Anwendungsbereich des Umsetzungsgesetzes wird durch solche Vorschriften tiber den der
Richtlinie hinaus erweitert. Vorschriften, die den Anwendungsbereich einer Richtlinie erweitern,
fallen ex praemissione auferhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie.”® Fiir diesen Bereich ent-
hélt die Richtlinie keine Regelungsaussage, so dass die Mitgliedstaaten bei der erweiternden Umset-
zung an keine der Richtlinienbestimmungen gebunden sind. Die Mitgliedstaaten kénnen auBerhalb
des Anwendungsbereichs der Richtlinie daher selbst iiber die Gestaltung ihrer Rechtsordnung ent-
scheiden. Aus diesem Grund bedarf die Erweiterung des Anwendungsbereichs eines Umsetzungsge-
setzes auch keiner Options- oder Offnungsklausel in der Richtlinie.>®

Die HinweisG-RL legt gem. Art. 1 einen Mindeststandard zum Schutz von WhistleblowerIn-
nen fest. Daraus folgt zunéchst, dass die HinweisG-RL auf eine Mindestharmonisierung abzielt und
die Mitgliedstaaten das Regelungsregime der Richtlinie modifizieren diirfen, soweit sie dadurch
nicht den Mindeststandard der Richtlinie unterschreiten. Die Erweiterung des sachlichen Anwen-
dungsbereichs des HinSchG {tiber den der HinweisG-RL hinaus stellt allerdings keine Modifizierung
der HinweisG-RL dar, sondern eine erweiternde Umsetzung. Da der deutsche Gesetzgeber bei der
erweiternden Umsetzung aulSerhalb des Anwendungsbereichs der HinweisG-RL handelt, ist er nicht
an die Ziele der Richtlinie gebunden. Er darf daher selbst dariiber entscheiden, unter welchen Vor-
aussetzungen er WhistleblowerInnen bei der Meldung von Informationen {iber VerstoRRe gegen die
im Rahmen der erweiternden Umsetzung aufgenommenen Rechtsakte schiitzt. Folglich konnte der
deutsche Gesetzgeber die Zuldssigkeit externer Meldungen im Rahmen der erweiternden Richtlini-
enumsetzung auch von einer vorherigen internen Meldung abhéngig machen.

Dass der deutsche Gesetzgeber zur Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs des
Umsetzungsgesetzes berechtigt ist, stellt die HinweisG-RL iibrigens in Art. 2 Abs. 2 HinweisG-RL
ausdriicklich klar. Dort heift es, dass die Richtlinie die Befugnis der Mitgliedstaaten unberiihrt l&sst,
den Schutz nach nationalem Recht in Bezug auf Rechtsakte auszudehnen, die nicht in den sachli-

chen Anwendungsbereich der HinweisG-RL fallen.

567 Vgl. Habersack/Mayer, in: Riesenhuber, § 14 Rn. 1.
568 Vgl. Riehm, JZ 61 (2006), 1035, 1036.
569 Riehm, JZ 61 (2006), 1035, 1036.
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C. Das HinSchG

I. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich des HinSchG erfasst die Meldung und die Offenlegung von In-
formationen iiber Verstofe gegen Vorschriften, die in einer der in § 2 HinSchG genannten Rechtsge-
biete fallen. Zu den in § 2 HinSchG genannten Rechtsgebieten gehoren zundchst all diejenigen, die
den Mitgliedstaaten von Art. 2 HinweisG-RL als Mindestumfang vorgegeben sind (§ 2 Abs. 1 Nr. 3-
8 und Abs. 2 HinSchG).

In den von § 2 Abs. 1 Nr. 3 HinSchG genannten Rechtsgebieten diirfen WhistleblowerInnen
nicht nur Verstéf8e gegen ,,unmittelbar geltende Rechtsakte der Europdischen Union und der Euro-
pdischen Atomgemeinschaft“ melden, sondern dariiber hinaus auch samtliche , Verstoe gegen
Rechtsvorschriften des Bundes und der Lander“.*” Fiir die Eroffnung des sachlichen Anwendungs-
bereichs kommt es nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 HinSchG somit nicht darauf an, dass der gemeldete Ver-
sto8 einen Rechtsakt des Unionsgesetzgebers betrifft. Folglich werden in den von § 2 Abs. 1 Nr. 3
HinSchG genannten Rechtsgebieten samtliche Rechtsakte, die diesen Rechtsgebieten zuzuordnen
sind, erfasst. Eine solche Erweiterung ist nach der Einschédtzung des Gesetzgebers erforderlich, weil
,urspriinglich nationale und urspriinglich europdische Vorgaben [oftmals] so eng miteinander ver-
woben“ sind, dass andernfalls keine Rechtssicherheit fiir WhistleblowerInnen gewdahrleistet wire.*”

Dariiber hinaus erfasst der sachliche Anwendungsbereich des HinSchG auch die Meldung
von Informationen iiber samtliche VerstoRe, die strafbewehrt sind (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG) sowie
iiber bestimmte VerstoBe, die buRgeldbewehrt sind (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG).>”* VerstoRe, die bufi-
geldbewehrt sind, werden dabei nur erfasst, wenn die verletzte Vorschrift dem Schutz von Leben,
Leib, oder Gesundheit oder dem Schutz der Rechte von Beschiftigten oder ihrer Vertretungsorgane
dient. Die Eroffnung des sachlichen Anwendungsbereichs nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG setzt so-
mit einen bestimmten Schutzzweck der verletzten Vorschrift voraus. Der deutsche Gesetzgeber will
durch diese Einschrankung sicherstellen, dass die Meldung von Informationen iiber Versté8e nur

dann durch das Umsetzungsgesetz geschiitzt wird, wenn diese ,,erheblich“ sind.””

570 Im Detail bestehen hier Unterschiede gegeniiber dem Ref-HinSchG-2020. Der Katalog in § 2 Abs. 1 Nr. 3 HinSchG
wurde im Vergleich zu dem in § 2 Abs. 1 Nr. 2 Ref-HinSchG-2020 gedndert. Nicht mehr enthalten sind Informatio-
nen tiber VerstoRe gegen Vorschriften zur Vergabe von offentlichen Auftrdgen und Konzessionen (§ 2 Abs 1 Nr. 2
lit. a) Ref-HinschG-2020). Diese werden zwar gem. § 2 Abs. 1 Nr. 4 HinSchG weiterhin vom sachlichen Anwen-
dungsbereich erfasst, allerdings erstreckt sich der Anwendungsbereich nicht mehr auf Informationen tiber VerstoRe
gegen die Landesvergabegesetze oder -verordnungen.

571 BT-Drs. 20/5992, S. 33.

572 Hierzu ausf. Fischer, in: Fischer/Pellmann/Schoch, § 2 HinSchG Rn. 1 ff.; Reufels/Soltysiak, Das neue Whistle-
blowing-Recht, § 4 Rn. 1 ff.

573 BT-Drs. 20/5992, S. 41; krit. zu dieser Einschrankung Thiising, DB 2022, 1066; Fischer, in: Fischer/Pellmann/
Schoch, § 2 HinSchG Rn. 2 ff.
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Il. Das direkte externe Melderecht
Das HinSchG konnte WhistleblowerInnen fiir die im Rahmen der iiberschiefenden Richtlinienum-
setzung aufgenommenen Verstél3e ein direktes externes Melderecht einrdumen.

WhistleblowerInnen diirfen gem. § 33 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG Informationen iiber Verstof3e
(8 3 Abs. 3 HinSchG) insbesondere gegeniiber internen Stellen (Var. 1) oder gegeniiber externen
Stellen (Var. 2) melden.”* Im Hinblick auf die Meldereihenfolge stellt § 7 Abs. 1 S. 1 HinSchG zu-
ndchst ausdriicklich klar, dass WhistleblowerInnen ein Wahlrecht zwischen internen und externen
Meldestellen haben. Im Rahmen des Vermittlungsverfahrens wurde § 7 Abs. 1 HinSchG allerdings
um einen weiteren Satz ergdnzt (§ 7 Abs. 1 S. 2 HinSchG). Danach sollen WhistleblowerInnen in-
terne Meldestellen ,,bevorzugen®, wenn intern wirksam gegen den Verstoll vorgegangen werden
kann und sie keine Repressalien zu befiirchten haben. § 7 Abs. 1 S. 2 HinSchG kénnte demnach das
direkte externe Melderecht aus § 7 Abs. 1 S. 1 HinSchG dahingehend einschrdnken, dass Whistle-
blowerInnen unter den Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 S. 2 HinSchG dazu verpflichtet sind, Infor-
mationen iiber VerstoBe zundchst gegeniiber internen Stellen zu melden.

Gegen eine solche Einschrankung des direkten externen Melderechts in § 7 Abs. 1 S. 1 Hin-
SchG spricht zundchst, dass § 7 Abs. 1 S. 2 HinSchG als bloRBe ,,Soll-Vorschrift* formuliert ist
(,sollten [...] bevorzugen*).”> Des Weiteren wiirde die einschriankende Auslegung im Ergebnis
dazu fiihren, dass die internen Meldekanéle fiir WhistleblowerInnen entgegen dem Wortlaut des § 7
Abs. 1 S. 2 HinSchG nicht die ,,bevorzugten, sondern die ,,vorgegebenen“ Meldekanéile wiren.>”®

Dariiber hinaus kénnte auch die Systematik des HinSchG dafiir sprechen, dass das direkte
externe Melderecht in § 7 Abs. 1 S. 1 HinSchG nicht durch § 7 Abs. 1 S. 2 HinSchG eingeschrankt
wird. Das Verb ,,sollte“ wird im HinSchG ferner insbesondere in §§ 16 Abs. 1 S. 4 und 27 Abs. 1
S. 3 HinSchG verwendet. Danach sollen interne und externe Meldestellen auch anonym eingehende
Meldungen bearbeiten. Mit § 7 Abs. 1 S. 1 HinSchG gemeinsam haben die §§ 16 Abs. 1 S. 4 und 27
Abs. 1 S. 3 HinSchG, dass sie erst im Rahmen des Vermittlungsverfahrens in den Gesetzestext auf-
genommen wurden. Hintergrund war, dass die Pflicht zur Bearbeitung anonymer Meldungen als zu
weitreichend kritisiert wurde.””” Durch §8§ 16 Abs. 1 S. 4 und 27 Abs. 1 S. 3 HinSchG sollte diese

Pflicht gestrichen und lediglich in einen gesetzgeberischen Appell umformuliert werden.*” Die in-

574 Eine Offenlegung ist gem. §§ 33 Abs. 1 Nr. 1 Var. 3 i.V.m. 32 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG grundsétzlich erst nach einer
externen Meldung zuléssig. Insoweit ergeben sich hier keine Unterschiede zur HinweisG-RL (vgl. S. 36).

575 So im Ergebnis auch: Bruns, in: BeckOK Arbeitsrecht, § 7 HinSchG Rn. 6 f.; Bruns, NJW 2023, 1609, 1613; Dzi-
da/Seibt, NZA 2023, 657, 660; Greiner, in: ErfK, 400, §§ 7-31 HinSchG Rn. 2: ,weich formulierten Appell an den
Hinweisgeber*.

576 Siehe hierzu bereits S. 38.

577 Siehe hierzu Liineborg, Z1P 2023, 941 ff.; Bruns, in: BeckOK Arbeitsrecht, § 16 HinSchG Rn. 4; BT-Drs. 20/6700,
S. 2.

578 Kreis/Schulte-Rudzio, in: Fischer/Pellmann/Schoch, § 16 HinSchG Rn. 11; Reufels/Soltysiak, Das neue Whistle-
blowing-Recht, § 5 Rn. 32; Greiner, in: ErfK, 400, §§ 7-31 HinSchG Rn. 7; Bruns, NJW 2023, 1609, 1613.
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ternen und externen Meldestellen werden durch §§ 16 Abs. 1 S. 4 und 27 Abs. 1 S. 3 HinSchG so-
mit nicht verpflichtet, anonyme Meldungen zu bearbeiten. Fiir die Auslegung des § 7 Abs. 1 Hin-
SchG kann daraus gefolgert werden, dass das Verb ,,sollte“ im HinSchG keine Pflichten fiir die je-
weiligen Adressaten begriindet. Folglich spricht auch die systematische Auslegung mit §§ 16 Abs. 1
S.4 und 27 Abs. 1 S. 3 HinSchG dafiir, dass § 7 Abs. 1 S. 2 das direkte externe Melderecht in § 7
Abs. 1 S. 1 HinSchG nicht einschrénkt.

Innerhalb des Anwendungsbereichs der HinweisG-RL spricht gegen eine einschriankende
Auslegung des § 7 Abs. 1 S. 1 HinSchG schliellich auch, dass die Richtlinie den Mitgliedstaaten
ein Wahlrecht zwischen internen und externen Meldekandlen als zwingenden Mindeststandard vor-
schreibt.>”

WhistleblowerInnen diirfen demzufolge Informationen iiber Verstélle auch ohne eine vorhe-
rige interne Meldung gegeniiber den externen Stellen melden.>®

VerstoRe i.S.d. § 33 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG sind gem. § 3 Abs. 2 HinSchG Handlungen oder
Unterlassungen im Rahmen einer beruflichen, unternehmerischen oder dienstlichen Tatigkeit, die
rechtswidrig oder rechtsmissbrauchlich sind und in den sachlichen Anwendungsbereich des Hin-
SchG fallen. Das direkte externe Melderecht gilt demzufolge nicht nur fiir die Meldung von Infor-
mationen iiber VerstoRe gegen die von der HinweisG-RL als Mindestumfang vorgegebenen Rechts-
akte, sondern erstreckt sich auch auf die Rechtsakte, die im Rahmen der iiberschiefenden Richtlini-
enumsetzung aufgenommen wurden. WhistleblowerInnen wird im HinSchG somit fiir die Meldung
von Informationen iiber Verstofle i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG ein direktes externes
Melderecht eingerdumt.

Die externe Meldestelle wird gem. § 19 Abs. 1 HinSchG beim Bundesamt fiir Justiz einge-
richtet. Diese Meldestelle ist grundsétzlich fiir alle Meldungen von WhistleblowerInnen zustandig
(8 19 Abs. 4 HinSchG), sofern nicht ausnahmsweise die Meldestellen der Léander (§ 20 HinSchG),
die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (§ 21 HinSchG), das Bundeskartellamt (§ 22
HinSchG) oder die weiteren Meldestellen i.S.v. § 23 HinSchG zusténdig sind.

Im Ubrigen setzt die Zuldssigkeit externer Meldungen voraus, dass die WhistleblowerIn zum
Zeitpunkt der Meldung einen hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass die von ihr gemel-
deten Informationen der Wahrheit entsprechen (§ 33 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG) und in den Anwen-
dungsbereich des HinSchG fallen (§ 33 Abs. 1 Nr. 3 HinSchG).

579 Hierzu ausf. bereits S. 36 ff.

580 Greiner, in: ErfK, 400, §§ 7-31 HinSchG Rn. 1; Reufels/Soltysiak, Das neue Whistleblowing-Recht, § 5 Rn. 104;
Pellmann/Schoch/Ligocki, in: Fischer/Pellmann/Schoch, § 7 HinSchG Rn. 5; Krit. Dzida/Seibt, NZA 2023, 657,
660.
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lll. Zwischenergebnis
Die Untersuchung des HinSchG hat gezeigt, dass der sachliche Anwendungsbereich des HinSchG
insbesondere auf die Meldung von Informationen tiber VerstoRe gegen das gesamte Strafrecht (§ 2
Abs. 1 Nr. 1 HinSchG) sowie gegen bestimmte Vorschriften des Ordnungswidrigkeitenrechts (§ 2
Abs. 1 Nr. 2 HinSchG) erweitert wurde. WhistleblowerInnen wird fiir die Meldung von Informatio-
nen iber solche VerstofSe in § 33 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 HinSchG ein direktes externes Melderecht ein-
gerdumt.

Es stellt sich daher die Frage, ob das Recht zur direkten externen Meldung von Informatio-
nen iiber VerstofSe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG die ArbeitgeberInnen und/oder die in

der Meldung verddchtigten Personen in ihren Grundrechten verletzt.

D. Der Priifungsmafstab fiir die Grundrechtspriifung

l. GG oder GRCh
Fiir die Priifung der Grundrechtsverletzung ist zundchst zu klaren, ob vorliegend der Anwendungs-
bereich des GG oder der GRCh eroffnet ist.

Die GRCh gilt fiir die Mitgliedstaaten gem. Art. 51 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GRCh ausschliefSlich
bei der Durchfiihrung des Unionsrechts. Das Adverb ,,ausschlieflich® spricht dafiir, dass das Sub-
stantiv ,,Durchfiithrung® eng auszulegen ist. Art. 51 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GRCh koénnte daher dahinge-
hend interpretiert werden, dass die Mitgliedstaaten nur bei der Umsetzung einer verbindlichen Uni-
onsvorschrift an die GRCh gebunden sind. Danach wiére darauf abzustellen, ob die nationale Vor-
schrift zumindest in gewissem Umfang durch das Unionsrecht bestimmt wird.*®!

Die HinweisG-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten nicht dazu, WhistleblowerInnen bei der
Meldung von Informationen iiber Verstéfe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG zu schiitzen.
Die Aufnahme der von § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG erfassten VerstofSe in den sachlichen An-
wendungsbereich des Umsetzungsgesetzes dient somit nicht der Umsetzung einer verbindlichen
Unionsvorschrift. Der deutsche Gesetzgeber ist demnach bei der Erweiterung des sachlichen An-
wendungsbereichs des Umsetzungsgesetzes auf Verstofe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG
nicht an die GRCh gebunden.

Gegen eine solche enge Auslegung des Art. 51 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GRCh konnte eingewendet
werden, dass die Vorschrift in anderen Sprachfassungen der GRCh einen deutlich weiteren Wortlaut
aufweist. So verwendet die spanische (,,aplican®), die portugiesische (,,apliquem®) und die rumaéni-

sche (,pun in aplicare®) Sprachfassung des Art. 51 Abs.1 S.1 Alt. 2 GRCh nicht den Begriff

581 Vgl. Pache, in: Pechstein/Nowak/Hdde, Art. 51 GRCh Rn. 19.
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,Durchfithrung des Unionsrechts“, sondern ,,Anwendung des Unionsrechts®.”® Daraus konnte ge-
folgert werden, dass die Mitgliedstaaten bereits dann an die GRCh gebunden sind, wenn sie im An-
wendungsbereich des Unionsrechts handeln.”® Dies entspricht auch den Erlduterungen zu Art. 51
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GRCh, die in diesem Zusammenhang ebenfalls vom ,,Anwendungsbereich des
Unionsrechts“ sprechen.*® Die GRCh wire demnach anwendbar, wenn die Mitgliedstaaten inner-
halb des Anwendungsbereichs einer Richtlinie {iberschiefende Regelungen treffen.

Der Anwendungsbereich der HinweisG-RL wird in Art. 2 Abs. 1 HinweisG-RL auf bestimm-
te Politikbereiche und Rechtsakte beschrdnkt. Erweitert der deutsche Gesetzgeber den sachlichen
Anwendungsbereich des Umsetzungsgesetzes auf das nationale Straf- und Ordnungswidrigkeiten-
recht, handelt er dabei nicht innerhalb des Anwendungsbereichs der HinweisG-RL. Folglich wére
der deutsche Gesetzgeber bei Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs der HinweisG-RL
auch nach der weiten Auslegung des Art. 51 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GRCh nicht an die GRCh gebunden.

Der Streit um die Frage, ob die Mitgliedstaaten nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GRCh nur bei
der ,,Durchfiihrung® oder bereits bei der ,,Anwendung® bzw. innerhalb des Anwendungsbereichs des
Unionsrechts an die GRCh gebunden sind, kann hier somit dahinstehen. Der deutsche Gesetzgeber
ist beim Erlass von Vorschriften, die iiber den Anwendungsbereich der HinweisG-RL hinausgehen,

nicht an die GRCh, sondern gem. Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG an das GG gebunden.”®

Il. Die Stellung der EMRK in der deutschen Rechtsordnung
Fiir die Priifung der Grundrechtsverletzung koénnte dariiber hinaus auch die EMRK von Bedeutung

sein.

582 Fiir eine Ubersicht iiber die unterschiedlichen Sprachfassungen des Art. 51 Abs.1 S.1 Alt. 2 GRCh siehe:
Streinz/Michl, in: Streinz, Art. 51 GRCh Rn. 6.

583So EuGH v.26.2.2013 — Rs.C-617/10 (Akerberg Fransson), ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 19 und Rn.21;
v. 7.6.2012 — Rs. C-27/11 (Vinkov), ECLI:EU:C:2012:326, Rn. 59; in der vorkonstitutionellen Rechtsprechung:
EuGH v. 18.6.1991 — Rs. C-260/89 (Elliniki Radiophonia Tileorass), Slg. 1991, 1-2925, Rn. 42; v. 18.12.1997 —
Rs. C-309/96 (Annibaldi), Slg. 1997, 1-7493, Rn. 16; v. 29.5.1997 — Rs. C-299/95 (Kremzow), Slg. 1997, 1-2629,
Rn. 15; v. 24.3.1994 — Rs. C-2/92 (Bostock), Slg.1994, 1-955, Rn. 16; v. 22.10.2002 — Rs. C-94/00 (Roquette), Slg.
2002, 1-9011, Rn.37; einschrainkend EuGH v.11.7.2019 - Rs.(C-469/18 und C-470/18 (IN u.a.),
ECLI:EU:C:2019:597, Rn. 56. Danach setzt der Begriff ,,Durchfiihrung des Rechts der Union“ das ,,Vorliegen eines
Zusammenhangs zwischen einem Unionsrechtsakt und der fraglichen nationalen Manahme voraus, der dariiber
hinausgeht, dass die fraglichen Sachbereiche benachbart sind oder der eine von ihnen mittelbare Auswirkungen auf
den anderen haben kann“; so auch EuGH wv.10.7.2014 — Rs.C-198/13 (Julian Herndndez u.a.),
ECLI:EU:C:2014:2055, Rn. 34; v. 7.9.2017 — Rs. C-177/17 und C-178/17 (Sas), ECLI:EU:C:2017:656, Rn. 19;
noch enger EuGH v. 6.3.2014 — Rs. C-206/13 (Siragusa), ECLI:EU:C:2014:126, Rn. 26: ,,Die Grundrechte der Uni-
on [sind] im Verhéltnis zu einer nationalen Regelung unanwendbar [...], wenn die unionsrechtlichen Vorschriften in
dem betreffenden Sachbereich keine Verpflichtungen der Mitgliedstaaten im Hinblick auf den im Ausgangsverfah-
ren fraglichen Sachverhalt schaffen®; siehe hierzu auch Ohler, NVwZ 2013, 1433, 1435 f.

584 Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, Abl. 2007 Nr. C 303, Art. 51 GRCh.

585 So im Ergebnis auch BVerfG v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07 — NJW 2013, 1499, 1501, Rn. 91; Britz, EuGRZ 2015,
275, 277 £.; Jarass, NVwZ 2012, 457, 461; Huber, NJW 2011, 2385, 2387; Ziegenhorn, NVwZ 2010, 803, 807 f.;
Calliess, JZ 64 (2009), 113, 120 f.; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Art. 51 GRCh Rn. 13 ff.; Calliess, in: Berliner
Online-Beitrdge zum Europarecht, Nr. 101, S. 13 ff.; Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 3 Rn. 88 f.; Frenz, Hand-
buch Europarecht, Bd. 4/ Rn. 300; Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 4 Rn. 11.
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Die EMRK ist ein volkerrechtlicher Vertrag, der es den Vertragsparteien iiberldsst, in wel-
cher Weise sie ihrer Pflicht zur Beachtung der Vertragsvorschriften geniigen.*® In Deutschland wur-
de die EMRK gem. Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG vom Bundesgesetzgeber durch ein féormliches Gesetz in
die innerstaatliche Rechtsordnung transformiert.”® Die EMRK hat in der deutschen Rechtsordnung
demzufolge den Rang eines einfachen Bundesgesetzes. Die Verwaltung, die ordentlichen Gerichte
und die Verwaltungsgerichte miissen die Konvention daher — wie anderes Gesetzesrecht des Bun-
des — im Rahmen der methodisch vertretbaren Auslegung beachten und anwenden.*® Als einfaches
Bundesgesetz ist die EMRK allerdings kein unmittelbarer verfassungsrechtlicher PriifungsmafBstab
und kann dementsprechend grundsétzlich auch nicht zur Auslegung der deutschen Grundrechte ver-
wendet werden.

Aus der volkerrechtsfreundlichen Tendenz des Grundgesetzes, die aus einer Zusammen-
schau des Art. 25, Art. 24 Abs. 3 und Art. 9 Abs. 2 GG abgeleitet™ wird, folgt aber, dass die EMRK
und deren Interpretation durch den EGMR bei der Bestimmung von Inhalt und Reichweite der (ho-
herrangigen) Grundrechte als Auslegungshilfe heranzuziehen ist, sofern dies nicht zu einer Ein-
schrinkung oder Minderung des Grundrechtsschutzes nach dem GG fiihrt.”® Insoweit ist auch die
EMRK sowie die Rechtsprechung des EGMR fiir die Priifung der Grundrechtsverletzung von Be-

deutung.

E. Verletzung der unternehmerischen Freiheit, Art. 12 Abs. 1
GG

Das Recht zur direkten externen Meldung von Informationen iiber VerstoRRe gegen das Strafrecht
(8 2 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG) sowie gegen bestimmte Vorschriften des Ordnungswidrigkeitenrechts

(8 2 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG) konnte die ArbeitgeberIn in ihrer unternehmerischen Freiheit verletzen.

586 EGMR v. 6.2.1976 — Nr. 5614/72 (Swedish Engine Drivers Union), Rn. 50.

587 Gesetz iiber die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 7.8.1952, BGBI 1II, S. 685;
die Konvention ist gemal der Bekanntmachung v. 15.12.1953, BGBI II 1954, S. 14, am 3.9.1953 fiir die Bundesre-
publik Deutschland in Kraft getreten; Neubekanntmachung der Konvention in der Fassung des 11. Zusatzprotokoll
in BGBI IT 2002, S. 1054.

588 Vgl. BVerfG v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04 — BVerfGE 111, 307, 317.

589 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 286.

590 BVerfG v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04 — BVerfGE 111, 307, 317; v. 26.3.1987 — 2 BvR 589/79 — BVerfGE 74,
358, 370; v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04 — BVerfGE 111, 307, 317; BVerfG v. 26.2.2008 — 1 BvR 1602, 1606,
1626/07 — BVerfGE 120, 180, 200 f.; v. 20.12.2000 — 2 BvR 591/00 — NJW 2001, 2245, 2246; v. 21.11.2002 — 1
BvR 1965/02 — NJW 2003, 344, 345; v. 2.7.2008 — 1 BvR 3006/07 — NJW 2008, 2978, 2981; v. 18.12.2008 — 1
BvR 2604/06 — NJW 2009, 1134; v. 4.2.2010 —2 BvR 2307/06 — EuGRZ 2010, 145, 147; v. 4.5.2011 —2 BvR
2365/09 — BVerfGE 128, 326, 367.
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. Schutzbereich

1. Die unternehmerische Freiheit
Die unternehmerische Freiheit ist —im Gegensatz zur GRCh — im GG nicht als eigenstdandiges
Grundrecht normiert. Sie konnte allerdings von der Berufsfreiheit umfasst sein.

Gem. Art. 12 Abs. 1 GG haben alle Deutschen das Recht, ihren Beruf frei zu wéhlen und
auszuiiben. Ein Beruf ist jede auf Dauer angelegte, der Schaffung und Erhaltung einer Lebens-
grundlage dienende Titigkeit.>®' Juristische Personen kénnen zwar keine Lebensgrundlage im enge-
ren Sinne schaffen oder erhalten, gleichwohl sind sie gem. Art. 19 Abs. 3 GG von der Berufsfreiheit
geschiitzt, wenn und soweit sie eine Erwerbszwecken dienende Téatigkeit ausiiben, die ebenso von
einer natiirlichen Person ausgeiibt werden konnte.*?

Die Berufsfreiheit schiitzt von der Wahl, iiber die Aufnahme, bis hin zur Ausiibung des Be-
rufes, jegliches berufsbezogene Verhalten.*® Dazu gehort auch das Recht zur freien Griindung und
Fiihrung von Unternehmen.>**

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt demzufolge, wie Art. 16 GRCh*”, die Unternehmensfiihrung
durch die UnternehmerIn bzw. die ArbeitgeberIn.”®* Die Arbeitgeberin darf somit iiber die Art und
Weise, in der sie auf den Unternehmenserfolg hinarbeiten méchte, frei entscheiden.*” Die Arbeitge-
berIn hat daher das Recht, die unternehmerischen Ziele festzulegen und die fiir die Erreichung die-
ser Ziele erforderlichen Entscheidungen selbst zu treffen. Dazu gehort auch das Recht, dariiber zu
entscheiden, wann, wo und wie sie die Geschiftsgeheimnisse oder andere Informationen iiber be-
triebsinterne Vorginge oder Abliufe gegeniiber Dritten offenbart.*®

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt dariiber hinaus, wie Art. 16 GRCh, auch die Vertragsfreiheit der
ArbeitgeberIn.*® Die Vertragsfreiheit gewéhrleistet der ArbeitgeberIn das Recht, ihre Vertragspart-
nerlnnen auszuwdhlen und den Vertragsinhalt mit diesen einvernehmlich festzulegen. Die Arbeitge-

berIn hat somit das Recht, mit ihren ArbeitnehmerInnen im Arbeitsvertrag ein bestimmtes Verfahren

591 BVerfG v. 11.06.1958 — 1 BVR 596/56 — BVerfGE 7, 377, 397; v. 12.1.2016 — 1 BvR 3102/13 — BVerfGE 141, 121,
130 f.; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 12 GG Rn. 76; Epping, Grundrechte, Rn. 378.

592 Vgl. BVerfG v. 16.3.1971 — 1 BvR 52, 665, 667, 754/66 — BVerfGE 30, 292, 312; v. 28.6.2002 — 1 BvR 558,
1428/91 — BVerfGE 105, 252, 265; v. 8.6.2010 —1 BvR 2011, 2959/07 — NVwZ 2010, 1212, 1214, Rn. 85;
Bumke/VoBkuhle, Casebook Verfassungrecht, Rn. 1043; Hufen, Staatsrecht II, § 35 Rn. 12; Ipsen, Staatsrecht II,
§ 15 Rn. 631.

593 Manssen, in: Huber/VoRkuhle, Art. 12 GG Rn. 67.

594 BVerfG v. 1.3.1979 — 1 BvR 532, 533/77, 419/78 u.a. — BVerfGE 50, 290, 363; BAG v. 03.07.2003 — 2 AZR
235/02 — NZA 2004, 427, 430.

595 Vgl. S. 53.

596 Breuer, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 8, § 170 Rn. 87.

597 Breuer, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 8, § 170 Rn. 87.

598 Vgl. BAG v. 3.7.2003 — 2 AZR 235/02 — NZA 2004, 427, 430; Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von
Whistleblowern, S. 114 ff.

599 Breuer, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 8, § 170 Rn. 89; der Schutz der Vertragsfreiheit durch die allgemeine Handlungs-
freiheit tritt hinter die speziellere Berufsfreiheit zuriick, siehe dazu: Benecke, in: MHdB ArbR, § 31 Rn. 2; Rem-
mert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 12 GG Rn. 106; Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Art. 12 GG Rn. 77.
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zur Meldung von Informationen iiber Verst6fe bzw. den Vorrang interner Meldungen zu vereinba-

remn.

2. Wettbewerbsfreiheit

Art. 12 Abs. 1 GG gewdhrleistet des Weiteren auch die Wettbewerbsfreiheit. Die Wettbewerbsfrei-
heit sichert den ArbeitgeberInnen die Teilhabe am Wettbewerb nach MaRgabe der Funktionsbedin-
gungen des Marktes.®® Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt die ArbeitgeberInnen daher vor staatlichen MaR-
nahmen, die den Wettbewerb verfilschen.®!

Verfdlscht wird der Wettbewerb insbesondere dann, wenn die Geschéftsgeheimnisse der Ar-
beitgeberIn durch staatliche MaRnahmen gegen ihren Willen gegeniiber der Konkurrenz aufgedeckt
werden.®” In diesen Fillen erlangt die Konkurrenz der ArbeitgeberIn, ohne Investitionen fiir For-
schung und Innovation vorgenommen zu haben, Kenntnis von Informationen, die ihre Stellung im
Wettbewerb verbessern. Wie Art. 16 GRCh schiitzt daher auch Art. 12 Abs. 1 GG die ArbeitgeberIn
davor, dass ihre Geschaftsgeheimnisse durch staatliche Manahmen gegeniiber der Konkurrenz auf-
gedeckt werden.*”

Dartiber hinaus schiitzt die Wettbewerbsfreiheit die ArbeitgeberInnen unter bestimmten Vor-
aussetzungen auch vor der Behinderung ihres Markterfolges.®™* Die Arbeitgeberlnnen haben zwar
kein Recht darauf, im Wettbewerb von anderen nur so dargestellt zu werden, wie sie gerne gesehen
werden mochten oder sich selbst sehen. Allerdings schiitzt die Wettbewerbsfreiheit die Arbeitgebe-
rInnen vor der Verbreitung inhaltlich unzutreffender Informationen oder vor Wertungen, die auf
»sachfremden Erwdgungen beruhen oder herabsetzend formuliert sind, wenn der Wettbewerb in sei-

ner Funktionsweise durch sie gestort wird*“®®,

Il. Eingriff
Das Recht zur direkten externen Meldung von Informationen iiber Versto3e i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 HinSchG koénnte in die Rechte der ArbeitgeberIn aus Art. 12 GG eingreifen.

Ein Eingriff ist jedes staatliche Handeln, dass einer Grundrechtsberechtigten ein grundrecht-

lich geschiitztes Verhalten oder den Genuss eines Rechtsguts, das in den Schutzbereich eines

600 BVerfG v. 26.6.2002 — 1 BvR 558, 1428/91 — BVerfGE 105, 252, 265; v. 14.3.2006 — 1 BvR 2087/03 — BVerfGE
115, 205, 230; Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Art. 12 GG Rn. 76.

601 BVerfG v. 26.6.2002 — 1 BvR 558, 1428/91 — BVerfGE 105, 252, 265; Beyerbach, Die geheime Unternehmensin-
formation, S. 178; Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Art. 12 GG Rn. 76; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 12 GG
Rn. 27.

602 Hierzu ausf. bereits S. 55.

603 Manssen, in: Huber/VoRkuhle, Art. 12 GG Rn. 69 m.w.N.; BVerwG v.5.3.2020 — BVerwG 20 F 3.19 —
ECLI:DE:BverwG:2020:050320B20F3.19.0, Rn. 11.

604 Hierzu ausf. bereits S. 55 m.w.N.

605 BVerfG v. 8.5.2007 — 1 BvR 193/05 — NJW 2008, 358, 359; so bereits BVerfG v. 26.6.2002 — 1 BvR 558/91,
1 BVR 1428/91 — BVerfGE 105, 252, 272 f.; siehe hierzu auch Koreng, GRUR 2010, 1065, 1066 f.
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Grundrechts fillt, ganz oder teilweise unméglich macht.®®® Dabei ist es gleichgiiltig, ob diese Wir-
kung final oder unbeabsichtigt, unmittelbar oder mittelbar, rechtlich oder tatsdchlich (faktisch, infor-

mal), mit oder ohne Befehl und Zwang eintritt.*”’

1. Unternehmerische Betétigung
Das direkte externe Melderecht konnte in das von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Recht der Arbeitge-
berIn zur Unternehmensfiihrung eingreifen.

WhistleblowerInnen diirfen gem. §§ 33 Abs. 1 Nr. 1 Var.2 i.V.m 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2
HinSchG Informationen iiber Verstofe, die strafbewehrt sind (Nr. 1) sowie bestimmte VerstolSe, die
bullgeldbewehrt sind (Nr. 2), direkt gegeniiber den externen Stellen (§ 19 ff. HinSchG) melden. Der
ArbeitgeberIn wird durch das direkte externe Melderecht somit das von Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schiitzte Recht, dariiber zu entscheiden, wann, wo und wie sie betriebsinterne Informationen gegen-
tiber Dritten aufdeckt, teilweise unmoglich gemacht. Eine Einschriankung der unternehmerischen
Freiheit liegt demzufolge vor.**®

Dariiber hinaus konnte das direkte externe Melderecht auch in die von Art. 12 Abs. 1 GG
geschiitzte Vertragsfreiheit der ArbeitgeberIn eingreifen.

Gem. § 39 HinSchG sind Vereinbarungen, die die Rechte der WhistleblowerInnen einschran-
ken, unwirksam (§ 134 BGB). Die ArbeitgeberIn darf mit ihren ArbeitnehmerInnen demnach keine
Einschréankung des direkten externen Melderechts bzw. einen Vorrang interner Meldungen fiir Ver-
stofle i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG vereinbaren. Das direkte externe Melderecht in
88 33 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 i.V.m 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG beeintrachtigt die ArbeitgeberIn

somit auch in ihrer Vertragsfreiheit.

2. Wettbewerbsfreiheit

Das Recht zur direkten externen Meldung von Informationen iiber Versto8e i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 HinSchG konnte dartiber hinaus auch in die Wettbewerbsfreiheit der ArbeitgeberIn ein-
greifen.

a) Die Geschaftsgeheimnisse der Arbeitgeberin

Durch die externe Meldung von Informationen iiber VerstoRe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 Hin-

SchG konnte die Konkurrenz gegen den Willen der ArbeitgeberIn und ohne eigene Investitionen fiir

606 Vgl. Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 6 Rn. 339; Epping, Grundrechte, Rn. 39. zum klassischen Eingriffsbegriff
bereits S. 56.

607 Vgl. Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 6 Rn. 339.

608 Zu der Frage, ob in den Fillen, in denen der Gesetzgeber einer GrundrechtstrdgerIn ein Verhalten genehmigt, dass
sich belastend auf die Grundrechte einer anderen Grundrechtstrdgerln auswirkt, die Abwehr- oder Schutzfunktion
der Grundrechte aktiviert wird, siehe FulS. 354.
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Forschung und Innovation vorgenommen zu haben, Kenntnis von den Geschéftsgeheimnissen der
ArbeitgeberlIn erlangen.

WhistleblowerInnen diirfen bei der Meldung von Informationen iiber Verstéfe i.S.v. § 2
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG die Geschéftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn gem. § 6 Abs. 1 Hin-
SchG gegeniiber den externen Stellen aufdecken, sofern sie zum Zeitpunkt der Meldung einen hin-
reichenden Grund zu der Annahme haben, dass die Weitergabe des konkreten Inhalts dieser Infor-
mation notwendig ist, um den Verstol§ aufzudecken und die Voraussetzungen des § 33 Abs. 1 Nr. 2
und Nr. 3 HinSchG erfiillt sind.

Die bei den externen Meldestellen beschéftigten Personen sind gem. § 6 Abs. 3 Nr. 1 Hin-
SchG und ggf. auch gem. § 37 Beamtenstatusgesetz (BeamtStG) dazu verpflichtet, die von der
WhistleblowerIn gemeldeten Geschéftsgeheimnisse nicht gegeniiber Dritten offenzulegen. Ein Ver-
stoll gegen diese Pflicht ist fiir AmtstragerInnen gem. § 203 Abs. 2 Nr. 1 und gem. § 353b Abs. 1
Nr. 1 StGB strafbar. Durch die externe Meldung der WhistleblowerIn werden die Geschéftsgeheim-
nisse der ArbeitgeberIn der Konkurrenz somit grundsétzlich nicht zugénglich.

Die externen Meldestellen diirfen die Geschéftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn allerdings
gem. § 6 Abs. 4 HinSchG verwenden und weitergeben, soweit dies fiir das Ergreifen von Folgemal-
nahmen erforderlich ist. FolgemaRnahmen sind gem. § 3 Abs. 7 Alt. 2 HinSchG die von einer exter-
nen Meldestelle nach § 29 HinSchG ergriffenen Mallnahmen zur Priifung der Stichhaltigkeit einer
Meldung, zum weiteren Vorgehen gegen den gemeldeten Versto oder zum Abschluss des Verfah-
rens. Soweit es fiir die Uberpriifung der Stichhaltigkeit einer Meldung erforderlich ist, diirfen die
externen Meldestellen gem. § 29 Abs. 1 S. 1 HinSchG nach pflichtgemélen Ermessen Auskiinfte
insbesondere von den vermeintlichen Opfern oder sonstigen Dritten verlangen. § 6 Abs. 4 HinSchG
erlaubt es den externen Meldestellen somit, die Geschaftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn unter be-
stimmten Umstdnden im Rahmen des Auskunftsverlangens gegeniiber Dritten zu offenbaren. Inso-

weit greift das direkte externe Melderecht in die Wettbewerbsfreiheit der ArbeitgeberIn ein.

b) Behinderung des Markterfolges
Schliellich kdnnte durch das direkte externe Melderecht auch der Markterfolg der ArbeitgeberInnen

behindert werden.

WhistleblowerInnen diirfen gem. § 33 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG unrichtige Informationen iiber
VerstoBe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG melden, sofern sie zum Zeitpunkt der Meldung
einen hinreichenden Grund zur Annahme hatten, dass diese der Wahrheit entsprechen. Die unrichti-
ge Behauptung, dass die ArbeitgeberIn oder eine Arbeitnehmerln in Straftaten oder in den von § 2
Abs. 1 Nr. 2 HinSchG erfassten Ordnungswidrigkeiten involviert ist, ist grundsétzlich dazu geeig-

net, den Markterfolg des Unternehmens zu behindern.
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Da § 33 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 HinSchG die Meldung unrichtiger Informationen allerdings nur
gegeniiber den externen Meldestellen erlaubt, wird der Markterfolg der ArbeitgeberIn durch das di-
rekte externe Melderecht grundsitzlich nicht beeintrichtigt.®” Sofern die FolgemaRnahmen der ex-
ternen Meldestellen dazu fiihren, dass die Offentlichkeit Kenntnis von den unrichtigen Informatio-
nen erlangt, stellt dies lediglich eine mittelbar-faktische Beeintrdachtigung dar. Die Folgemafnah-
men der externen Stellen weisen keine objektiv berufsregelnde Tendenz auf und sind daher nicht als

rechtfertigungsbediirftiger Eingriff zu qualifizieren.®"

lll. Rechtfertigung

1. Schranke

Die Berufsausiibung kann gem. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG durch oder auf Grund eines Gesetzes gere-
gelt werden. Die Berufswahl unterliegt dagegen nach dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 GG keinen
Einschrankungsmoglichkeiten.

Dieser Schrankensystematik wird bisweilen entgegnet, dass sich die Begriffe Berufswahl
und Berufsausiibung iiberschneiden und daher nicht strikt von einander trennen lassen.®"' So komme
mit der Berufsausiibung zugleich der Wille zur Beibehaltung des Berufs, mit dem Ende dieser Aus-
tibung der Wille zur Beendigung des Berufs zum Ausdruck. Die Berufsausiibung sei daher im Grun-

de stets auch ein Akt der Berufswahl.®"?

Aus diesem Grund wendet die h.M. den Regelungsvorbe-
halt des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG auf das gesamte Grundrecht der Berufsfreiheit mit all seinen Teilas-
pekten an.®"

Dass diese Begriindung nur wenig iiberzeugt, zeigt sich vor allem daran, dass die h.M. im
Rahmen der VerhéltnisméRigkeitspriifung, die in diesem Zusammenhang durch die sog. Drei-Stu-

fen-Theorie konkretisiert werden soll®!*

, zwischen Berufsausiibungsregelungen und (subjektiven /
objektiven) Berufswahlregelungen unterscheidet.
Zuriickzufihren ist die einheitliche Anwendung des Schrankenvorbehalts auf die Rechtspre-

chung des BVerfG.®"> Das BVerfG sah sich erstmals mit der Problematik der Berufswahleinschrin-

609 Hierzu bereits S. 59.

610 Hierzu bereits S. 60; ausf. zu dem Kriterium der objektiv berufsregelnden Tendenz im GG siehe: Epping, Grund-
rechte, Rn. 399; Krdmmerer, in: von Miinch/Kiinig, Art. 12 GG Rn. 91; VoBkuhle/Kaiser, JuS 2009, 313; BVerfG
v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05 - BVerfGE 128, 1, 58.

611 BVerfG v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 — BVerfGE 7, 377, 400 f.

612 BVerfG v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 — BVerfGE 7, 377, 400 f.; Epping, Grundrechte, Rn. 381; krit. Sachs, Verfas-
sungsrecht I, Kap. 24 Rn. 34.

613 BVerfG v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 — BVerfGE 7, 377, 400 {.; v. 1.7.1980 — 1 BvR 247/75 — BVerfGE 54, 237,
246; v. 24.4.1991 — 1 BVR 1341/90 — BVerfGE 84, 133, 148; v. 20.4.2004 — 1 BvR 838, 1303, 1436, 1450/01 u.a. —
BVerfGE 110, 304, 321; Epping, Grundrechte, Rn. 382 und Rn. 402; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 12
GG Rn. 148; Schmidt, in: ErfK, 10, Art. 12 GG Rn. 23; Rupp, AGR 92 (1967), 212, 224 f.

614 Siehe dazu aber Ful8. 650.

615 Erstmals BVerfG v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 — BVerfGE 7, 377, 400 f.
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kung konfrontiert, als die Konstruktion der verfassungsimmanenten Grundrechtsschranken im deut-
schen Verfassungsrecht noch nicht entwickelt war.®’® Die Vereinheitlichung der Berufsfreiheit und
die damit begriindete einheitliche Anwendung des Schrankenvorbehalts in Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG
bot sich damals wohl als die einzige Moglichkeit an, um Einschrankungen in die Berufswahl zu
rechtfertigen.

Angesichts der Tatsache, dass die Anwendung des Schrankenvorbehalts auf die Berufswahl-
freiheit gegen den Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG versto8t und die Einschrankung der Berufs-
wahlfreiheit auch iiber das Konstrukt der verfassungsimmanenten Schranken erfolgen kann, ist die
Vereinheitlichung des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG abzulehnen.®"” Folglich steht lediglich die Berufsaus-
iibung unter einem einfachen Gesetzesvorbehalt, wiahrend die Berufswahl vorbehaltlos gewihrleis-

tet ist.

2. Schranken-Schranken

a) Wesensgehaltsgarantie

Der Wesensgehalt eines Grundrechts wird durch einen Eingriff angetastet, wenn dieser dazu fiihrt,
dass der Geltungsanspruch des Grundrechts insgesamt, d.h. nicht blof in einigen Ausnahmefillen,
nicht mehr gewihrleistet ist.**® Dies ist im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG der Fall, wenn ein Ein-
griff den Grundrechtsberechtigten die Ausiibung der Berufsfreiheit als solcher untersagt.

Das Recht der WhistleblowerInnen zur direkten externen Meldung von Informationen iiber
VerstoBle i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG schréankt die ArbeitgeberIn in ihrem Recht, dar-
iiber zu entscheiden, wann, wo und wie unternehmensinterne Informationen gegentiber Dritten auf-
gedeckt werden sowie in ihrer Vertragsfreiheit ein. Die Ausiibung der Berufsfreiheit als solcher wird
der ArbeitgeberIn durch das direkte externe Melderecht indes nicht untersagt. Der Wesensgehalt des
Art. 12 Abs. 1 GG wird durch §§ 33 Abs. 1 Var. 2 i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG somit

nicht angetastet.

b) VerhialtnismaBigkeitsgrundsatz
Der VerhiltnisméRigkeitsgrundsatz ist — anders als in der GRCh® — im GG nicht ausdriicklich nor-

miert. Er wird allerdings aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG) sowie den

2
t60

Freiheitsgrundrechten abgeleitet>™ und verpflichtet die staatliche Gewalt dazu, nicht iiber das erfor-

616 Sachs, Verfassungsrecht II, Kap. 24 Rn. 34 und Kap. 9 Rn. 21 ff.

617 Hufen, NJW 1994, 2913, 2917 m.w.N.

618 Zu den unterschiedlichen Interpretationsmoglichkeiten der Wesensgehaltsgarantie siehe S. 61.
619 Vgl. S. 63.

620 Hierzu ausf.: Merten, in: Merten/Papier, Bd. 3, § 68 Rn. 24 ff.
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derliche und geeignete Mal$ hinaus, unangemessen in die Grundrechte der BiirgerInnen einzugreifen
(UbermaRverbot).®*!
aa) Legitimes Ziel
Das Recht zur direkten externen Meldung von Informationen iiber Verstofe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 HinSchG miisste ein legitimes Ziel verfolgen. Dies ist der Fall, wenn das mit dem direk-
ten externen Melderecht verfolgte Ziel in der Verfassung anerkannt ist.

Das direkte externe Melderecht in § 33 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2
HinSchG hat das Ziel, natiirliche Personen, die Informationen iiber Verstofle gegen das Strafrecht
sowie gegen bestimmte Ordnungswidrigkeiten melden, zu schiitzen (unmittelbares Ziel), um da-

durch die Rechtsdurchsetzung in diesen Bereichen zu verbessern (mittelbares Ziel).**

(1) Unmittelbares Ziel des externen Melderechts
Das direkte externe Melderecht konnte damit dem Schutz der Rechte der WhistleblowerInnen aus

Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1, Art. 4 Abs. 1 Var. 2 und Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip

dienen.

(a) MeinungséuBerungsfreiheit, Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG
Art.5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG schiitzt das Recht jeder natiirlichen Person ihre Meinung in Wort,

Schrift und Bild frei zu duern und zu verbreiten. Dazu gehort auch das Recht, die Adressatin oder
den Adressaten der MeinungsdulSerung auszuwdhlen.

Meinungen sind durch das subjektive Element der Stellungnahme und des Dafiirhaltens ge-
prigt.? Sie lassen sich daher nicht als (objektiv) wahr oder unwahr erweisen, sondern nur als (sub-
jektiv) richtig oder falsch.®* Fiir den grundrechtlichen Schutz von Meinungen ist es unerheblich, ob
diese als begriindet oder grundlos, emotional oder rational, wertvoll oder wertlos, gefdhrlich oder
harmlos eingeschétzt werden.®®

Abzugrenzen sind Meinungen von Tatsachenbehauptungen. Tatsachenbehauptungen be-
schreiben Vorginge oder Zustinde, die dem Beweis zuginglich sind.®® Im Unterschied zu Meinun-

gen, steht bei Tatsachenbehauptungen die objektive Beziehung zwischen der AuBerung und der Re-

621 BVerfG v. 5.3.1968 — 1 BvR 579/67 — BVerfGE 23, 127, 133; v. 18.7.1973 — 1 BvR 23, 155/73 — BVerfGE 35, 382,
400; v. 4.2.1975 — 2 BvL 5/74 — BVerfGE 38, 348, 368; v. 1.8.1978 — 2 BvR 1013, 1019, 1034/77 — BVerfGE 49,
24, 58; v. 19.10.1982 — 1 BvL 34/80, u.a. — BVerfGE 61, 126, 134; v. 24.4.1985 — 2 BVF 2, 3, 4/83, u.a. — BVerfGE
69, 1, 35; v. 30.9.1987 — 2 BvR 933/82 — BVerfGE 76, 256, 359; v. 1.6.1989 — 2 BvR 239/88, u.a — BVerfGE 80,
109, 120; v. 3.6.1992 — 2 BvR 1041/88 — BVerfGE 86, 288, 347; v. 9.3.1994 — 2 BvL 43, 51, 63, 64, 70, 80/92,
u.a. — BVerfGE 90, 145, 173; VoBkuhle, JuS 2007, 429; Sachs, Verfassungsrecht II, Kap. 10 Rn. 36.

622 Vgl. BT-Drs. 20/5992, S. 39.

623 BVerfG v. 22.6.1982 — 1 BvR 1376/79 — BVerfGE 61, 1, 8; v. 9.10.1991 — 1 BvR 1555/88 — BVerfGE 85, 1, 14;
v. 13.4.1994 — 1 BVR 23/94 — BVerfGE 90, 241, 247.

624 Vgl. BVerfG v. 13.4.1994 — 1 BVR 23/94 — BVerfGE 90, 241, 247.

625 Vgl. BVerfG v. 14.3.1972 — 2 BvR 41/71 — BVerfGE 33, 1, 14 f.; v. 9.10.1991 — 1 BvR 1555/88 — BVerfGE 85, 1,
14; v. 3.4.1994 — 1 BvR 23/94 — BVerfGE 90, 241, 247.

626 BVerfG v. 13.4.1994 — 1 BvR 23/94 — BVerfGE 90, 241, 247; v. 13.2.1996 — 1 BvR 262/9 — BVerfGE 94, 1, 8.
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alitdt im Vordergrund.®”” Tatsachenbehauptungen fehlt es damit an den fiir eine Meinung charakte-
ristischen Merkmalen der personlichen Stellungnahme.

Das AuBern und das Verbreiten von Tatsachenbehauptungen ist, anders als in Art. 11 Abs. 1
S. 2 GRCh®®, nicht vom Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG erfasst. Gleichwohl kénnten auch
Tatsachenbehauptungen von der MeinungsdulSerungsfreiheit geschiitzt sein.

Das vom Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG ausdriicklich geschiitzte AuBern und Ver-
breiten einer Meinung setzt voraus, dass die GrundrechtstrdgerInnen sich zuvor frei eine Meinung
bilden kénnen (Meinungsbildungsfreiheit®”). Zur Bildung einer Meinung sind die Grundrechtstra-
gerlnnen darauf angewiesen, Tatsachenbehauptungen zur Kenntnis zu nehmen, zu bewerten und ge-
geneinander abzuwigen. Aus diesem Grund wird das AuBern und das Verbreiten von Tatsachenbe-
hauptungen von der Meinungsdaulerungsfreiheit geschiitzt, wenn und soweit diese zur zutreffenden
Bildung einer Meinung beitragen kénnen.*® Da erwiesen oder erkenntlich unwahre Tatsachenbe-
hauptungen keinen Beitrag zur zutreffenden Meinungsbildung leisten kénnen, fallen diese grund-
sitzlich nicht in den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG.*" Dies gilt allerdings nur dann,
wenn die Unwahrheit der Tatsachenbehauptung zum Zeitpunkt der AuRerung unzweifelhaft fest-
steht.®* Stellt sich die Tatsachenbehauptung dagegen erst spiter als unwahr heraus, entfillt der
Grundrechtsschutz nicht.

Informationen iiber VerstoBe gegen das Straf- oder Ordnungswidrigkeitenrecht kénnen von
den zustdndigen Behorden untersucht und regelméafig auch als wahr oder unwahr bewiesen werden.
Die Meldung solcher Informationen stellt daher grundsétzlich eine Tatsachenbehauptung dar. Durch
die Kenntnisnahme von Informationen iiber VerstéfSe gegen das Straf- oder Ordnungswidrigkeiten-
recht kénnen sich die bei der zustdndigen Behorde beschéftigten Personen ein wertendes Urteil {iber
die Zustdnde im Unternehmen der ArbeitgeberInnen sowie iiber die in der Meldung verdachtigten
Person bilden. Solche Tatsachenbehauptungen sind somit dazu geeignet, einen Beitrag zur Mei-
nungsbildung zu leisten und demzufolge von der Meinungsadullerungsfreiheit geschiitzt.

Gem. § 33 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG diirfen WhistleblowerInnen sowohl wahre, als auch un-
wahre Informationen {iber Verstofle bzw. Tatsachenbehauptungen melden. Voraussetzung fiir den
Schutz unwahrer Tatsachenbehauptungen ist dabei allerdings, dass die Whistleblowerln zum Zeit-

punkt der Meldung oder Offenlegung einen hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass die

627 Vgl. BVerfG v. 13.4.1994 — 1 BvR 23/94 — BVerfGE 90, 241, 247.

628 Vgl. S. 66.

629 BVerfG v. 3.6.1980 — 1 BvR 797/78 — BVerfGE 54, 208, 219; v. 25.1.1961 — 1 BvR 9/57 — BVerfGE 12, 113, 130;
v.22.6.1982 — 1 BvR 1376/79 — BVerfG 61, 1, 8; v.9.10.1991 — 1 BvR 1555/88 — BVerfGE 85, 1, 15;
v. 13.2.1996 — 1 BvR 262/9 — BVerfGE 94, 1, 7; v. 24.03.1998 — 1 BvR 131-91 — BVerfGE 97, 391, 397.

630 BVerfG v. 25.1.1961 — 1 BvR 9/57 — BVerfGE 12, 113, 130; v. 3.6.1980 — 1 BvR 797/78 — BVerfGE 54, 208, 219.

631 BVerfG v. 22.6.1982 — 1 BvR 1376/79 — BVerfG 61, 1, 8; v. 10.11.1998 — 1 BvR 1531/96 — BVerfGE 99, 185, 197.

632 BVerfG v. 10.11.1998 — 1 BvR 1531/96 — BVerfGE 99, 185, 197.
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gemeldeten oder offengelegten Informationen der Wahrheit entsprechen.®® Folglich werden Tatsa-
chenbehauptungen, deren Unwahrheit zum Zeitpunkt der AuBerung unzweifelhaft feststeht, nicht
vom direkten externen Melderecht geschiitzt.

Die direkte externe Meldung von (unwahren) Informationen iiber Verst6Be nach §§ 33
Abs. 11i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG ist demzufolge von Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG ge-

schiitzt.

(b) Gewissensfreiheit, Art. 4 Abs. 1 Var. 2 GG
Die Freiheit des Gewissens ist gem. Art. 4 Abs. 1 Var. 2 GG unverletzlich.

Das Gewissen ist ,,ein (wie immer begriindbares, jedenfalls aber) real erfahrbares seelisches
Phdnomen [...], dessen Forderungen, Mahnungen und Warnungen fiir den Menschen unmittelbar
evidente Gebote unbedingten Sollens sind“®*. Eine Gewissensentscheidung ist demnach ,,jede erns-
te sittliche, d.h. an den Kategorien von ‘Gut‘ und ‘Bése’ orientierte Entscheidung [...], die der Ein-
zelne in einer bestimmten Lage als fiir sich bindend und unbedingt verpflichtend innerlich erfahrt,
so daR er gegen sie nicht ohne ernste Gewissensnot handeln kénnte“®®,

Die Gewissensfreiheit schiitzt sowohl die Gewissensbildung (forum internum), als auch die
Gewissensbetitigung (forum externum), d.h. jede gewissensgeleitete Handlung.®*

Sofern sich die WhistleblowerInnen zur Meldung von Informationen iiber Verstéfe i.S.v. § 2
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG gewissensbedingt verpflichtet fiihlen, ist die Meldung gegeniiber
den zustdndigen Behdrden demnach von Art. 4 Abs. 1 Var. 2 GRCh geschiitzt. Das direkte externe
Melderecht dient somit auch dem Schutz der Gewissensfreiheit.

Fiir die RechtsanwenderIn kann es, wie bei Art. 10 Abs. 1 GRCh*’, im Einzelfall schwer
feststellbar sein, ob die GrundrechtstrdgerIn eine ernsthafte und wahrhaftige Gewissensentschei-
dung bzw. Gewissensnot erfdahrt. Bei Art. 4 Abs. 1 Var. 2 GG besteht dabei vor allem die Gefahr,
dass die (unverletzliche) Gewissensfreiheit missbraucht wird, um Verhaltensweisen zu rechtferti-
gen, die ansonsten nur durch die allgemeine Handlungsfreiheit geschiitzt sind.

Wie bei Art. 10 Abs. 1 S. 1 Var. 2 GRCh*® werden daher auch bei Art. 4 Abs. 1 Var. 2 GG

erhohte Anforderungen an die Eroffnung des sachlichen Schutzbereichs gestellt. Danach tritt das

Gewissen nicht bei jeder Gelegenheit als regulierende und fordernde Instanz in Erscheinung, son-

633 Vgl. S. 110.

634 BVerfG v. 20.12.1960 — 1 BvL 21/60 — BVerfGE 12, 45, 54; siehe auch BAG v. 24.5.1989 — 2 AZR 285/88 — NZA
1990, 144, 145.

635 BVerfG v. 20.12.1960 — 1 BvL 21/60 — BVerfGE 12, 45, 55; siehe auch BAG v. 24.5.1989 — 2 AZR 285/88 — NZA
1990, 144, 145.

636 BVerfG v. 30.6.1988 — 2 BvR 701/86 — BVerfGE 78, 391, 395; Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 12 Rn. 728; Ep-
ping, Grundrechte, Rn. 329; Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 4 GG Rn. 74.

637 Vgl. S. 66.

638 Vgl. S. 66.
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dern wird erst dort aktiv, wo die Personlichkeit als solche in ihrer Identitit kritisch beriihrt wird

“639).

(,,ein solcher, der dies tut, kann ich nicht sein 6490 Zur Eroffnung des sachlichen Schutzbereichs

muss die GrundrechtstragerIn den Gewissenskonflikt daher substantiiert darlegen kénnen.

(c) Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip
Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Rechtsstaatsprinzip gewdhrleistet jeder / jedem die Wahrnehmung ihrer /

seiner staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten.**

Staatsbiirgerliche Pflichten sind insbesondere die Offentlich rechtlichen Aussage- (z.B.
§ 161a Abs. 1 S. 1 StPO) und Anzeigepflichten (z.B. § 138 StGB)*”, staatsbiirgerliche Rechte ins-
besondere die 6ffentlich rechtlichen Anzeigerechte (z.B. § 158 Abs. 1 S. 1 StPO). Sofern der deut-
sche Gesetzgeber das HinSchG verabschiedet und den WhistleblowerInnen dabei ein Recht zur di-
rekten externen Meldung von Informationen iiber Verstéfe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 Hin-
SchG einrdumt, wiirde dies ein staatsbiirgerliches Anzeigerecht darstellen.

Die externe Meldung von Informationen iiber Verstéfe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 Hin-

SchG wiére demzufolge von Art. 2 Abs. 1 i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip geschiitzt.

(d) Grundrechtskonkurrenz
Im Falle einer Grundrechtskonkurrenz®® treten die allgemeineren Grundrechte hinter den spezielle-

ren Grundrechten zuriick (Vorrang der lex specialis).*” Die Spezialfreiheitsrechte des GG haben da-
her Vorrang vor der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1
GG und Art. 4 Abs. 1 Var. 2 GG verdrdangen daher den Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Rechtsstaatsprinzip.

Sofern sich die WhistleblowerInnen gewissensbedingt zur Meldung von Informationen tiber
VerstoRe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG verpflichtet fiihlen und sie ihren Gewissenskon-
flikt substantiiert darlegen und beweisen konnen, ist die Gewissensfreiheit gegeniiber der Meinungs-
duRerungsfreiheit lex specialis.®®

Das direkte externe Melderecht schiitzt demnach die Rechte der WhistleblowerInnen aus

Art. 5Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG bzw. ggf. aus Art. 4 Abs. 1 Var. 2 GG.

(2) Mittelbares Ziel des externen Melderechts
Der Rechtsstaat ist fiir seine Verwirklichung darauf angewiesen, dass die Gesetze befolgt und

Rechtsverstolle, insbesondere gegen das Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht, verfolgt und abge-

urteilt werden.**® Das mittelbare Ziel, die Durchsetzung des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts

639 BVerwG v. 21.6.2005 — 2 WD 12/04 — NJW 2006, 77, 87.

640 BVerwG v. 12.12.1972 — 1 C 30/69 — NJW 1973, 576, 578; Kokott, in: Sachs, Art. 4 GG Rn. 101.

641 BVerfG v. 02.07.2001 — 1 BvR 2049/00 — NZA 2001, 888, 889; v. 25.2.1987 — 1 BvR 1086/85 — NJW 1987, 1929.
642 BVerfG v. 02.07.2001 — 1 BvR 2049/00 — NZA 2001, 888, 889.

643 Siehe hierzu bereits S. 67.

644 Sachs, Verfassungsrecht II, Kap. 11 Rn. 4.

645 Kokott, in: Sachs, Art. 4 GG Rn. 148.

646 BVerfG v. 20.10.1977 — 2 BvR 631/77 — NJW 1977, 2355, 2356.
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zu verbessern, ist daher ein von der Verfassung bzw. dem Rechtsstaatsprinzip anerkanntes und somit
legitimes Ziel.*"
(3) Zwischenergebnis
Die bisherigen Untersuchungen haben gezeigt, dass erhebliche Gemeinsamkeiten zwischen der
Grundrechtspriifung im Anwendungsbereich der GRCh und der Grundrechtspriifung im Anwen-
dungsbereich des GG bestehen.

Das Recht zur direkten externen Meldung von Informationen tiber Verstofe i.S.v. § 2 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG greift, dhnlich wie das direkte externe Melderecht in der HinweisG-RL, in
die von Art. 12 GG geschiitzte unternehmerische Freiheit und die Vertragsfreiheit der ArbeitgeberIn
ein. Dadurch will der deutsche Gesetzgeber, dhnlich wie der Unionsgesetzgeber, die Rechte der
WhistleblowerInnen (Meinungsdulerungs- und Gewissensfreiheit) schiitzen und die Rechtsdurch-

setzung in bestimmten Bereichen verbessern.

bb) Geeignetheit
Das externe Melderecht miisste dazu geeignet sein, die angestrebten Ziele zu férdern.

Gegen WhistleblowerInnen, die gem. § 33 Abs. 1 HinSchG Informationen {iiber VerstoRRe
i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG melden, diirfen gem. § 36 Abs. 1 S. 1 HinSchG keine Re-
pressalien ergriffen werden. Das externe Melderecht ist somit dazu geeignet, die Rechte der
WhistleblowerInnen (MeinungsduRerungs- und Gewissensfreiheit) zu schiitzen.**

Durch die externe Meldung von Informationen tiber Verstéfle i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 2 HinSchG erlangen die externen Stellen Kenntnis von Informationen tiber Straftaten und tiber
bestimmte Ordnungswidrigkeiten. Dies ermdglicht es den externen Stellen, Folgemallnahmen zur
Aufklarung des gemeldeten VerstoRRes zu ergreifen, § 29 Abs. 1 HinSchG. Sofern die Untersuchun-
gen der externen Meldestelle ergeben, dass tatsdchlich ein Verstol gegen eine Straf- oder BuSgeld-
vorschrift vorliegt, kann die externe Stelle die zustdndigen Behorden iiber den Verstol$ informieren,
§ 29 Abs. 2 Nr. 4 HinSchG. Die zustdandigen Behtérden kénnen sodann die erforderlichen MalSnah-
men zur Beseitigung und Ahndung des VerstoRes ergreifen.

Das direkte externe Melderecht ist somit auch zur Erreichung des mittelbaren Ziels ein ge-

eignetes Mittel.

cc) Erforderlichkeit
Erforderlich ist das externe Melderecht, wenn es von mehreren gleich geeigneten Mittel dasjenige

ist, das am wenigsten in die Rechte der ArbeitgeberIn eingreift.

647 BVerfG v. 20.10.1977 — 2 BvR 631/77 — NJW 1977, 2355, 2356; v. 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00 — NZA 2001, 888,
889.
648 Siehe hierzu bereits S. 68.
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Hinsichtlich der Frage, ob der Vorrang der internen Meldung ein gleich geeignetes und fiir
die ArbeitgeberIn weniger belastendes Mittel darstellt, kann an dieser Stelle auf die Untersuchun-
gen zu Art. 16 GRCh verwiesen werden.**

Daraus folgt, dass der Vorrang der internen Meldung fiir die ArbeitgeberIn ein milderes Mit-
tel darstellt. Zur Erreichung des unmittelbaren Ziels, die Gewissensfreiheit der WhistleblowerInnen
zu schiitzen, sowie des mittelbaren Ziels, die Rechtsdurchsetzung zu verbessern, ist der Vorrang der
internen Meldung auch ein gleich geeignetes Mittel. Insoweit ist das direkte externe Melderecht
nicht erforderlich und somit unverhéaltnismaRig.

Der Vorrang der internen Meldung ist allerdings kein gleich geeignetes Mittel, um die Mei-
nungsdullerungsfreiheit der Whistleblowerlnnen zu schiitzen. Die Whistleblowerlnnen wiirden
durch den Vorrang der internen Meldung in ihrem von Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG geschiitzten
Recht, die Adressatin der Meinungsdullerung auszuwahlen, (voriibergehend) starker beeintréchtigt

werden als durch das direkte externe Melderecht.

dd) Angemessenheit
Angemessen ist das Recht zur direkten externen Meldung, wenn die damit einhergehende Ein-

schrankung des Art. 12 Abs. 1 GG nicht auRer Verhiltnis zu den angestrebten Zielen steht.*

(1) Die abstrakte Wertigkeit

(a) Die abstrakte Wertigkeit des unmittelbaren Ziels und das 6ffentliche Interesse
Das Ziel, die Meinungsduerungsfreiheit der WhistleblowerInnen zu schiitzen, koénnte eine hohe

abstrakte Wertigkeit aufweisen.

Das Grundrecht auf freie MeinungsdulSerung steht gem. Art. 5 Abs. 2 GG unter einem quali-
fizierten Gesetzesvorbehalt. Als unmittelbarster Ausdruck der menschlichen Personlichkeit in der
Gesellschaft ist die Meinungsduferungsfreiheit eines der vornehmsten Menschenrechte {iberhaupt
und fiir eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung schlechthin konstituierend.®"

Die Schrankensystematik sowie die Bedeutung der Meinungsdullerungsfreiheit fiir die
menschliche Personlichkeit und die freiheitlich-demokratische Staatsordnung sprechen dafiir, dass
das Ziel, die MeinungsdulSerungsfreiheit zu schiitzen, eine hohe abstrakte Wertigkeit aufweisen

kann. Zu berticksichtigen ist allerdings, dass aus der Tatsache, dass Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG ei-

649 Hierzu ausf. bereits S. 69 ff.; zu den Gemeinsamkeiten des Grundrechtsschutzes siehe S. 125.

650 Die an dieser Stelle haufig zitierte Drei-Stufen-Theorie weist im Ergebnis keine Unterschiede zu der ,,klassischen
VerhiltnismaRigkeitspriiffung® aus (so auch BVerfG v. 17.7.1961 — 1 BvL 44/55 — BVerfGE 13, 97, 104: ,Die [...]
‘Stufentheorie’ ist das Ergebnis strikter Anwendung des Prinzips der Verhdltnismé&Rigkeit“) und wird hier daher
nicht ndher dargestellt. Ausf. zur Drei-Stufen-Theorie: Mann, in: Sachs, Art. 12 GG Rn. 125 ff.; zur Kritik an der
Drei-Stufen-Theorie siehe: Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Art. 12 GG Rn. 122 ff.; Hufen, NJW 1994, 2913 ff.

651 BVerfG v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51 — BVerfGE 7, 198, 208; siehe dazu auch Kaiser, in: Dreier, Art. 5 Abs. 1-2 GG
Rn. 1; Paulus, in: Huber/VoRBkuhle, Art. 5 GG Rn.1 m.w.N.; Grote/Wenzel, in: Dorr/Grote/Marauhn, Kap. 18
Rn. 14; Kiihling, Die Kommunikationsfreiheit als européisches Gemeinschaftsgrundrecht, S. 91.
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nen offenen, pluralen und inhaltlich weit gefassten sachlichen Schutzbereich aufweist®?, nicht folgt,
dass dem Ziel, die Verbreitung von Kommunikationsinhalten zu schiitzen, im Rahmen der Ange-
messenheitspriifung immer das selbe Gewicht zu kommt.*® Fiir die Ermittlung der abstrakten Wer-
tigkeit geniigt es demnach auch®* hier nicht, auf den Priifungspunkt ,legitimes Ziel“ zu verweisen
bzw. festzustellen, dass der deutsche Gesetzgeber mit dem direkten externen Melderecht das Ziel
verfolgt, die Meinungsdul8erungsfreiheit der WhistleblowerIlnnen zu schiitzen. Es muss vielmehr
festgestellt werden, inwiefern die von § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG erfassten Informationen
aufgrund ihres Inhaltes besonders schiitzenswert sind. Besonders schiitzenswert sind vor allem Mei-
nungen und Informationen, die von offentlichem Interesse sind.*® Dem Ziel, die Verbreitung sol-
cher Kommunikationsinhalte zu schiitzen, kommt daher im Rahmen der Angemessenheitspriifung
ein hohes abstraktes Gewicht zu.

Der deutsche Gesetzgeber konnte mit § 33 Abs. 1 HinSchG das unmittelbare Ziel verfolgen,
die Verbreitung von Kommunikationsinhalten, die von 6ffentlichem Interesse sind, zu schiitzen.

Wie zu Beginn dieses Kapitels bereits dargestellt wurde, hat sich die Regierungskoalition
zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP in ihrem Koalitionsvertrag darauf geeinigt,
WhistleblowerInnen zukiinftig nicht nur bei der Meldung von Informationen iiber Verstofe gegen
die von der HinweisG-RL als Mindestumfang vorgegebenen Rechtsakte zu schiitzen, sondern auch
bei der Meldung von ,,erheblichen Verstoen“, deren Aufdeckung im ,,besonderen 6ffentlichen In-
teresse“ liegt.*® Die Bundesregierung hat im RegE-HinSchG bzw. in den Begriindungen zum Re-
gierungsentwurf daran angekniipft und klargestellt, dass ,,von einem erheblichen Verstol§ in all je-
nen Fillen auszugehen® sei, in denen ,,der Gesetzgeber einen VerstoR strafbewehrt hat.*” In diesen
Féllen habe der Gesetzgeber bereits durch die Ponalisierung deutlich gemacht, dass ein nicht nur

unerheblicher Versto8 vorliege. Des Weiteren sei von einem erheblichen Versto§ auszugehen, wenn

652 Vgl. S. 121.

653 Vgl. Kiihling, Die Kommunikationsfreiheit als europdisches Gemeinschaftsgrundrecht, S. 406; Grote/Wenzel, in:
Dorr/Grote/Marauhn, Kap. 18 Rn. 14 m.w.N.

654 Vgl. S. 74.

655 Zur standigen Rspr. des EGMR siehe bereits Fu8. 417. Das BVerfG verwendet in diesem Zusammenhang nicht den
Begriff des ,,6ffentlichen Interesses®, sondern spricht von einem ,,Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung® oder
einem ,einen Beitrag zum geistigen Meinungskampf in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage®;
BVerfG v. 19.5.2020 — 1 BvR 1094/19 — NJW 2020, 2631, 2633: ,,Das bei der Abwédgung anzusetzende Gewicht
der Meinungsfreiheit ist umso héher, je mehr die AuBerung darauf zielt, einen Beitrag zur 6ffentlichen Meinungs-
bildung zu leisten®; v. 10.10.1995 — 1 BvR 1476, 1980/91 — BVerfGE 93, 266, 294 f.; v. 22.6.1982 — 1 BvR
1376/79 — BVerfGE 61, 1, 11; v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51 — BVerfGE 7, 198, 212: ,,um einen Beitrag zum geisti-
gen Meinungskampf in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage durch einen dazu Legitimierten han-
delt; hier spricht die Vermutung fiir die Zuldssigkeit der freien Rede.“; zur Bedeutung des 6ffentlichen Interesses in
der Grundrechtsabwagung siehe auch: Grote/Wenzel, in: D6rr/Grote/Marauhn, Kap. 18 Rn. 14; Degenhart, in: Bon-
ner Kommentar zum GG, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 447 ff.; Greiner, in: ErfK, 400, Einleitung HinSchG Rn. 1;
Grimm, NJW 1995, 1697, 1698; krit. hierzu Schmitt-Glaeser, A6R 113 (Nr. 1, 1988) 52, 55; im Presserecht siehe:
BVerfG v. 14.2.1973 — 1 BvR 112/65 — BVerfGE 34, 269, 283; hierzu krit. Lerche, FS Schweizer 1999, 45 ff.

656 SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP, Mehr Fortschritt wagen (Koalitionsvertrag), S. 111.

657 Vgl. BT-Drs.-20/5992, S. 41.
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die Verletzung einer Vorschrift bullgeldbewehrt sei und die verletzte Vorschrift dem Schutz der
hochrangigen Rechtsgiiter Leben, Leib oder Gesundheit oder dem Schutz der Rechte von Beschif-
tigten oder ihrer Vertretungsorgane diene.®*® Der Deutsche Bundestag hat den Regierungsentwurf in
einer vom Rechtsausschuss leicht abgednderten Fassung beschlossen und sich insoweit der Ansicht
der Bundesregierung angeschlossen. Daraus folgt, dass — vorausgesetzt, dass der Bundesrat dem
HinSchG zustimmt — der deutsche Gesetzgeber der Ansicht ist, dass die Meldung von Informatio-
nen tiber VerstoRe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG von 6ffentlichem Interesse ist.

Das direkte externe Melderecht in § 33 Abs. 1 HinSchG verfolgt somit das unmittelbare
Ziel, die Verbreitung von Kommunikationsinhalten, die von 6ffentlichem Interesse sind, zu schiit-
zen. Folglich weist das unmittelbare Ziel des direkten externen Melderechts zumindest abstrakt®”
eine hohe Wertigkeit auf.
(b) Die abstrakte Wertigkeit der unternehmerischen Freiheit

Nach dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 GG steht die Berufsausiibungsfreiheit unter einem einfachen

Gesetzesvorbehalt, die Berufswahlfreiheit ist dagegen vorbehaltlos gewihrleistet.®®

Daraus folgt,
dass die Berufswahlfreiheit eine hohe abstrakte Wertigkeit aufweist, die Berufsausiibungsfreiheit
dagegen von geringerer Wertigkeit ist.

Es stellt sich somit die Frage, ob vorliegend die Berufsausiibungsfreiheit oder die Berufs-
wahlfreiheit betroffen ist. Entscheidend hierfiir ist, ob das Recht zur direkten externen Meldung
eine Berufsausiibungs- oder eine Berufswahlregelung darstellt.

Berufsausiibungsregelungen zeichnen sich dadurch aus, dass sie Vorgaben iiber die Art und
Weise, also das ,,Wie“ der Berufstitigkeit treffen.®® Die Auswahl des Berufs sowie der Kern der be-
ruflichen Titigkeit bleibt durch diese Regelungen unberiihrt.®®* Berufswahlregelungen regeln nicht
das ,,Wie“ der Berufstatigkeit, sondern treffen Vorgaben dariiber, unter welchen Voraussetzungen
die berufliche Tatigkeit aufgenommen oder fortgesetzt werden darf (Berufswahl). Berufswahlrege-
lungen werden deshalb teilweise auch als ,,Zulassungsvoraussetzungen“ bezeichnet.*

Hinsichtlich der Zulassungsvoraussetzungen ist wiederum zwischen subjektiven und objek-

tiven Voraussetzungen zu unterscheiden. Subjektive Zulassungsvoraussetzungen zeichnen sich da-

durch aus, dass sie die Berufswahl von der Erfiillung bestimmter Eigenschaften, die in der Person

658 Vgl. BT-Drs.-20/5992, S. 41.

659 Zu der Frage, inwiefern die vom direkten externen Melderecht erfassten VerstéRe tatsdchlich von 6ffentlichem In-
teresse sind siehe S. 131 und S. 188.

660 Hierzu bereits S. 119.

661 BVerfG. v. 11.6.1958 — 1 BVR 596/56 — BVerfGE 7, 377, 405 f.; Sachs, Verfassungsrecht II, Kap. 24 Rn. 36; Kin-
green/Poscher, Grundrechte, § 21 Rn. 1084.

662 BVerfG. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 — BVerfGE 7, 377, 405 f.

663 Sachs, Verfassungsrecht II, Kap. 24 Rn. 37; Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 21 Rn. 1084.
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der GrundrechtstrigerIn liegen, abhingig machen (z.B. Hochschulabschluss oder Lebensalter).**

Objektive Berufszulassungsvoraussetzungen machen die Berufswahl dagegen von Eigenschaften
und Verhéltnissen abgéngig, die aulerhalb der Person der GrundrechtstragerIn liegen und fiir diese
insoweit nicht beeinflussbar sind (z.B. zahlenmiRige Beschriankung der Notariatsstellen®®).*®

Das direkte externe Melderecht in §§ 33 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2
HinSchG stellt keine (subjektiven oder objektiven) Voraussetzungen an die Aufnahme oder Fortset-
zung der beruflichen bzw. unternehmerischen Tétigkeit. Es regelt lediglich die Art und Weise, in der
die ArbeitgeberIn auf den unternehmerischen Erfolg hinarbeiten darf bzw. unter welchen Vorausset-
zungen die ArbeitnehmerInnen unternehmensinterne Informationen ohne die Genehmigung der Ar-

beitgeberIn gegeniiber externen Meldestellen aufdecken diirfen. Das externe Melderecht stellt dem-

zufolge eine Berufsausiibungsregelung dar.

(c) Zwischenergebnis
Der Schutz der Meinungsdullerungs- und Informationsfreiheit weist gegeniiber der Berufsaus-

tibungsfreiheit eine abstrakt hohere Wertigkeit auf. Fiir die Abwédgung ist somit, wie bei Art. 16
GRCh®*, zugunsten der WhistleblowerInnen ein Abwégungsvorsprung gegeniiber den grundrecht-

lich geschiitzten Interessen der ArbeitgeberIn festzustellen.

(2) Schwere der Beeintrachtigung
Das Recht zur direkten externen Meldung von Informationen tiber VerstoRe gegen das Strafrecht so-

wie iiber bestimmte VerstoRle gegen das Ordnungswidrigkeitenrecht kénnte die unternehmerische
Freiheit der ArbeitgeberIn schwer beeintrachtigen.

WhistleblowerInnen diirfen gem. §§ 33 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2
HinSchG Informationen iiber Verstofle gegen das Strafrecht sowie bestimmte VerstofSe gegen das
Ordnungswidrigkeitenrecht direkt gegeniiber den externen Stellen melden. Der Arbeitgeberln wird
damit ihr Recht, dariiber zu entscheiden, wann, wo und wie sie unternehmensinterne Informationen
gegeniiber Dritten aufdeckt, von vornherein verwehrt. Dariiber hinaus wird der ArbeitgeberIn auch
das Recht verwehrt, mit ihren ArbeitnehmerInnen im Rahmen der Arbeitsvertrédge einen Vorrang in-
terner Meldungen zu vereinbaren (§ 39 HinSchG).

Hinzu kommt, dass ArbeitgeberInnen mit in der Regel mindestens 50 Beschiftigten gem.
§ 12 Abs. 1 S. 1 HinSchG grundsitzlich®® dazu verpflichtet sind, interne Meldestellen einzurichten.

Die Arbeitgeberin muss dabei gem. § 15 Abs. 2 S. 1 HinSchG sicherstellen, dass die mit den Aufga-

664 Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 21 Rn. 1091 f.

665 Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 21 Rn. 1085; BVerfG v. 5.5.1964 — 1 BvL 8/62 — BVerfGE 17, 371, 379.

666 BVerfG v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 — BVerfGE 7, 377, 407.

667 Vgl. S. 76.

668 Die Pflicht zur Einrichtung interner Meldestellen gilt fiir die in § 12 Abs. 3 HinSchG aufgefiihrten Unternehmen
unabhéngig von der Zahl ihrer Beschéftigten.
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ben der internen Stelle beauftragten Personen iiber die notwendige Fachkunde verfiigen. Dariiber
hinaus muss die ArbeitgeberIn sicherstellen, dass die interne Stelle bei einer Meldung von Informa-
tionen iiber Verstofe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG Verfahren nach § 17 Abs. 1 Hin-
SchG einleitet und FolgemaBnahmen nach § 18 HinSchG ergreift. Die ArbeitgeberIn muss somit In-
vestitionen tdtigen, um interne Meldestellen einzurichten und diese zu betreiben.

Die Bundesregierung geht davon aus, dass 90621 Unternehmen in der Bundesrepublik
Deutschland von der Pflicht zur Einrichtung interner Meldestellen erfasst sein werden.*® Davon ha-
ben nach der Einschédtzung der Bundesregierung bereits 44675 Unternehmen interne Meldestellen
eingerichtet. Fiir die damit verbleibenden 45946 Unternehmen werden nach der Einschédtzung der
Bundesregierung Kosten in Hohe von 190 Millionen Euro entstehen.®”” Das Betreiben der internen
Meldestellen wird die Unternehmen nach der Berechnung der Bundesregierung anschliefend jahr-
lich rund 200,9 Millionen Euro kosten.®”' Ungeachtet dieser Kosten diirfen die ArbeitgeberInnen
ihre ArbeitnehmerInnen nicht dazu verpflichten, Informationen tiber VerstoRe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 HinSchG zunédchst gegeniiber einer internen Stelle zu melden, bevor diese sich an die zu-
standigen Behorden wenden.

Erschwerend kommt hinzu, dass das HinSchG keine Ausnahmetatbestinde enthalt, die es
der ArbeitgeberIn unter bestimmten Voraussetzungen erlauben, die ArbeitnehmerInnen zu einer vor-
herigen internen Meldung von Informationen {iber Verstof3e i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 Hin-
SchG zu verpflichten. Dariiber hinaus finden sich im HinSchG keine Vorschriften, die Anreize dafiir
schaffen, dass sich WhistleblowerInnen mit der Meldung von Informationen iiber Verstéfe i.S.v. § 2
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG zunéchst an eine interne Stelle wenden.®”? Die externen Stellen sol-
len gem. § 28 Abs. 1 S. 3 HinSchG lediglich in den ,fiir ein internes Meldeverfahren geeigneten
Féllen“ die WhistleblowerIn im Rahmen der Eingangsbestitigung (§ 28 Abs. 1 S. 1 HinSchG) auf
die Moglichkeit einer internen Meldung hinweisen. In der Begriindung des HinSchG wird dement-
sprechend darauf hingewiesen, dass Unternehmen selbst Anreize schaffen miissen, die sicherstellen,
dass die internen Stellen sich zu den préaferierten Meldekandlen der WhistleblowerInnen etablie-
ren.?”

Im Ubrigen kann im Hinblick auf die Schwere der Beeintrichtigung der unternehmerischen

Freiheit auf die Ausfiihrungen zu Art. 16 GRCh verwiesen werden.®”* Aus den dortigen sowie den

669 Begriindung des RegE-HinSchG, S. 44 f.

670 Begriindung des RegE-HinSchG, S. 44.

671 Begriindung des RegE-HinSchG, S. 44.

672 Allerdings werden die ArbeitgeberInnen in § 7 Abs. 3 HinSchG dazu verpflichtet, Anreize dafiir zu schaffen, dass
sich WhistleblowerInnen vor einer Meldung an eine externe Meldestelle zundchst an die jeweilige interne Melde-
stelle wenden.

673 Begriindung des RegE-HinSchgG, S. 88.

674 Vgl. S. 76.

130



hier gemachten Ausfiihrungen folgt, dass die Schwere der Beeintrdachtigung der unternehmerischen
Freiheit durch das direkte externe Melderecht in §8 33 Abs. 1 i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 Hin-
SchG als mittel schwer einzustufen ist.

(3) Grad der Zielerreichung

(a) Schutz vor Repressalien
WhistleblowerInnen, die gem. §§ 33 Abs. 1i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG Informationen

iiber Verstolle gegen das Strafrecht sowie gegen bestimmte Vorschriften des Ordnungswidrigkeiten-
rechts melden, haben Anspruch auf Schutz nach den §§ 35 ff. HinSchG.

Die in 88 35 ff. HinSchG normierten Schutzmafnahmen setzen die Vorschriften aus
Art. 19 ff. HinweisG-RL in das nationale Recht um. Die Vorschriften gelten dabei auch fiir Whistle-
blowerInnen, die Informationen tiber VerstofSe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG melden.
Fiir die Frage, inwiefern WhistleblowerInnen durch das direkte externe Melderecht effektiv vor Re-
pressalien geschiitzt werden, kann an dieser Stelle daher auf die Ausfiihrungen zu Art. 16 GRCh

verwiesen werden.®””

(b) Das offentliche Interesse an der Meldung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten
Das direkte externe Melderecht konnte nicht nur abstrakt das Ziel verfolgen, Kommunikationsinhal-

te, die von o6ffentlichem Interesse sind, zu schiitzen, sondern dieses Ziel auch tatsédchlich erreichen.

Der deutsche Gesetzgeber ist der Ansicht, dass an der Meldung von Informationen iiber Ver-
stolBe gegen das Strafrecht sowie gegen die von § 2 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG erfassten Ordnungswid-
rigkeiten ein 6ffentliches Interesse besteht.”® Sofern der deutsche Gesetzgeber letztverbindlich dar-
tiber entscheiden darf, inwiefern bestimmte Kommunikationsinhalte von offentlichem Interesse
sind, kdnnte an dieser Stelle festgestellt werden, dass an der Meldung der von §§ 33 Abs. 1i.V.m. 2
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG geschiitzten Kommunikationsinhalt ein 6ffentliches Interesse be-
steht.

Es stellt sich somit, wie bei Art. 16 GRCh®”, die Frage, ob der Gesetzgeber letztverbindlich
dariiber entscheiden darf, inwiefern ein bestimmter Kommunikationsinhalte von 6ffentlichem Inter-
esse ist. Die Beantwortung dieser Frage wird auch in diesem Kapitel offengelassen. Die Verhéltnis-

miRigkeitspriifung fiir Art. 12 GG wird daher erst im 6. Kapitel®”® abgeschlossen.

675 Vgl. S. 79.
676 Vgl. S. 126.
677 Vgl. S. 80.
678 Vgl. S. 194.

131



F. Verletzung der Eigentumsfreiheit, Art. 14 Abs. 1 GG

. Die Geschiftsgeheimnisse als verfassungsrechtlich geschiitztes
Eigentum

Das Recht der WhistleblowerInnen, die Geschéftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn gem. § 6 Abs. 1
HinSchG gegeniiber den externen Meldestellen aufzudecken, konnte die ArbeitgeberIn in ihrer Ei-
gentumsfreiheit beeintrdachtigen. Voraussetzung dafiir ist, dass die Geschéftsgeheimnisse der Arbeit-
geberIn als Eigentum i.S.v. Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt sind.

Inhalt und Schranken des Eigentums werden gem. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG durch die Gesetze
bestimmt. Das verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentum existiert somit nicht von Natur aus, son-
dern muss erst durch den Gesetzgeber ausgestaltet werden.®”” Dass der Gesetzgeber hierbei nicht
nach Belieben verfahren darf, folgt aus der in Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG normierten Institutsgarantie.
Diese verpflichtet den Gesetzgeber dazu, das Eigentum als Rechtsinstitut zu wahren. Dazu muss er
den Grundrechtstragerinnen durch die Zubilligung und Sicherung ,,von Herrschafts-, Nutzungs- und
Verfligungsrechten einen Freiheitsraum im vermogensrechtlichen Bereich“ gewéhrleisten und ihnen
damit ,,die Entfaltung und eigenverantwortliche Gestaltung des Lebens [...] ermoglichen“.%® Die In-
stitutsgarantie sichert somit einen Grundbestand an Normen, die als Eigentum im Sinne der Grund-
rechtsbestimmung bezeichnet werden.® Dem Gesetzgeber ist es daher verboten, der Privatrechts-
ordnung solche Sachbereiche zu entziehen, die ,,zum elementaren Bestand grundrechtlich geschiitz-
ter Betitigung im vermogensrechtlichen Bereich gehoren“®®,

Zwischen den Inhalts- bzw. Schrankenbestimmungen und der Institutsgarantie besteht dem-
nach eine Wechselwirkung: Der Gesetzgeber kann Inhalt und Schranken des Eigentums ausgestal-
ten, muss dabei allerdings den grundlegenden Gehalt der Institutsgarantie wahren.**

Neben der objektiv-rechtlichen Institutsgarantie schiitzt Art. 14 Abs. 1 GG in seiner subjek-
tiv-rechtlichen Dimension das Recht, eine als Eigentum geschiitzte Rechtsposition innezuhaben, zu
nutzen, zu verwalten und iiber sie zu verfiigen.®**

Als Eigentum geschiitzt werden ,,alle vermogenswerten Rechte [...], die dem Berechtigten
von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind, dal8 er die damit verbundenen Befugnisse

nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem privaten Nutzen ausiiben darf“.*® Wesentliches

679 Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, Art. 14 GG Rn. 148; Depenheuer, FS Leisner 1999, 277, 281 ff.

680 BVerfG v. 7.7.1971 — 1 BvR 765/66 — BVerfGE 31, 229, 239.

681 BVerfG v. 18.12.1968 — 1 BvR 638, 673/64 u.a. — BVerfGE 24, 367, 389.

682 BVerfG v. 18.12.1968 — 1 BvR 638, 673/64 u.a. — BVerfGE 24, 367, 389.

683 BVerfG v. 7.7.1971 — 1 BvR 765/66 — BVerfGE 31, 229, 240.

684 BVerfG v. 31.3.1998 — 2 BvR 1877/97 u.a. — BVerfGE 97, 350, 370; v. 5.2.2002 — 2 BvR 305, 348/93 — BVerfGE
105, 17, 30; Epping, Grundrechte, Rn. 444.

685 BVerfG v. 9.1.1991 — 1 BvR 929/89 — BVerfGE 83, 201, 209; vgl. auch Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Art. 14 Rn. 160; Depenheuer, FS Leisner 1999, 277, 292; Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 23 Rn. 1174.
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Merkmal des Eigentums i.S.v. Art. 14 Abs. 1 GG ist demnach, dass der Grundrechtstrdgerin oder
dem Grundrechtstriger ein vermodgenswertes Recht ,,ebenso ausschliellich wie Sacheigentum zur
privaten Nutzung und zur eigenen Verfiigung zugeordnet“®® ist.®®’

Die Geschiftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn konnten dieser durch die Rechtsordnung zur
privaten Nutzung und eigenen Verfiigung zugeordnet sein. Der Schutz von Geschiftsgeheimnissen
wird in Deutschland im Gesetz zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen (GeschGehG) geregelt.®®
Das GeschGehG dient der Umsetzung der GeschGeh-RL. Letztere schafft gem. Art. 1 Abs. 1
GeschGeh-RL einen Mindeststandard fiir den Schutz von Geschéftsgeheimnissen vor rechtswidri-
gem Erwerb, rechtswidriger Nutzung und rechtswidriger Offenlegung.®® Hinsichtlich des Mindest-
standards bzw. der zwingenden Vorgaben der GeschGeh-RL findet gem. Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh

1690

die GRCh Anwendung. Die Untersuchungen im 3. Kapitel®™ haben bereits gezeigt, dass die Gesch-
Geh-RL der GeschiftsgeheimnisinhaberIn keine ausschlieflichen Nutzungs- und Verfiigungsrechte
einrdumt und Geschéftsgeheimnisse somit nicht von Art. 17 GRCh geschiitzt sind.

Der deutsche Gesetzgeber konnte bei der Umsetzung der GeschGeh-RL allerdings {iber den
Mindeststandard der Richtlinie hinaus gegangen sein und der GeschéftsgeheimnisinhaberIn ein aus-
schliefliches Nutzungs- und Verfiigungsrecht eingerdaumt haben.

Das GeschGehG regelt in den §§ 3 ff. unter welchen Voraussetzungen der Erwerb, die Nut-

zung und die Offenlegung von Geschiftsgeheimnissen®' rechtméRig (§ 3 GeschGehG) oder rechts-

686 BVerfG v. 26.5.1993 — 1 BvR 208/93 — BVerfGE 89, 1, 6.

687 Wendt, in: Sachs, Art. 14 GG Rn. 23; Depenheuer, FS Leisner 1999, 277, 292 f.; Kingreen/Poscher, Grundrechte,
§ 23 Rn. 1175; Depenheuer/Froese, in: Huber/VoRkuhle, Art. 14 GG Rn. 65; a.A. Brammsen, DOV 2007, 10, 13.

688 Zur arbeitsvertraglichen Pflicht von ArbeitnehmerIlnnen zur Geheimhaltung von Geschiftsgeheimnissen siehe:
BAG v. 3.7.2003 — 2 AZR 235/02 — NZA 2004, 427, 429; v. 23.10.2008 — 2 ABR 59/07 — NZA 2009, 855, 857 f.;
Linck, in: Schaub, § 53 Rn. 46; Reichold, in: MHdB ArbR, § 54 Rn. 32 ff.; Richardi/Fischinger, in: Staudinger,
§ 611a BGB Rn. 1239; Spinner, in: MiiKo, § 611a BGB Rn. 1008; Kalbfus, in: Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus,
Einl. C. Rn. 5 ff.; Reinhard, in: Brammsen/Apel, Einl. E. Rn. 2; Preis, in: ErfK, 230, § 611a BGB, Rn. 811; Preis/
Seiwerth, RdA 2019, 351, 355; von Steinau-Steinrtick/Bertz, NJW-Spezial 2019, 498, 499; Schmitt, RdA 2017, 365,
366; Herbert/Oberrath, NZA 2005, 193, 195. Das GeschGehG lasst gem. § 1 Abs. 3 Nr. 4 GeschGehG ,,die Rechte
und Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis“ unberiihrt. Die spezialgesetzliche Geheimhaltungspflicht aus § 4 Abs. 2
Nr. 3 GeschGehG bleibt neben der arbeitsvertraglichen Verschwiegenheitspflicht daher bestehen, siehe dazu:
Schmitt, NZA-Beilage 2020, 50, 53; Fuhlrott/Hiéramente, DB 2019, 967, 970; Fuhlrott, in: BeckOK, § 1 Gesch-
GehG Rn. 35. Zur Bedeutung des § 5 Nr. 2 GeschGehG fiir die arbeitsvertragliche Pflicht zur Geheimhaltung von
Geschiftsgeheimnissen siehe: Ohly, in: Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus, § 5 GeschGehG Rn. 15; Hiéramente/
Golzio, CCZ 2018, 262, 265; Naber/Peukert/Seeger, NZA 2019, 583, 585; Brockhaus, ZIS 2020, 102, 117; Holt-
hausen, NZA 2019, 1377, 1381.

689 Hierzu bereits S. 89.

690 Vgl. S. 85 ff.

691 Der deutsche Gesetzgeber hat den Begriff des Geschéftsgeheimnisses gegeniiber der Legaldefinition in Art. 2 Nr. 1
GeschGeh-RL durch ein zusétzliches, moglicherweise europarechtswidriges, Tatbestandsmerkmal (§ 2 Nr. 1 lit. c)
GeschGehG) ergédnzt. Ausf. zur Debatte {iber die europarechtliche Vereinbarkeit des § 2 Nr. 1 lit. ¢) GeschGehG so-
wie der damit einhergehenden Frage, inwiefern auch Informationen iiber rechtswidrige Vorgange als Geschaftsge-
heimnis i.S.d. § 2 Nr. 1 GeschGehG geschiitzt sind: Alexander, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, § 2 GeschGehG
Rn. 74 ff.; Boning/Heidfeldt, AuR 2018, 555, 556; Ohly, GRUR 2019, 441, 442 ff.; Dann/Markgraf, NJW 2019,
1774, 1776; Preis/Seiwerth, RdA 2019, 351, 353 f.; McGuire, FS 2020, 367; Scholtyssek/Judis/Krause, CCZ 2020,
23, 24; Hiéramente, in: BeckOK, § 2 GeschGehG Rn. 72 ff.; McGuire, in: Biischer, § 2 GeschGehG Rn. 46 ff.;
Hauck, in: MiiKoLauterkeitsR, Bd. 1, § 2 GeschGehG Rn. 61 ff.; Hauck, WRP 2018, 1032, 1033 ff.; Reinbacher,
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widrig (§ 4 GeschGehG) ist. Wird die Geheimnissphire® der GeschiftsgeheimnisinhaberIn auf
rechtswidrige Weise beeintrachtigt, hat diese gem. § 6 ff. GeschGehG Abwehr- und Beseitigungsan-
spriiche gegen die VerletzerIn. Positive Nutzungs- oder Verfiigungsrechte sind im GeschGehG da-
gegen nicht normiert. Daraus folgt, dass der deutsche Gesetzgeber nicht {iber den Mindeststandard
der GeschGeh-RL hinausgegangen ist und die Geschédftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn nicht als Ei-
gentum i.S.v. Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt sind.*?

Il. Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
Die Geschiftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn konnten Teil des Rechts am eingerichteten und ausge-
libten Gewerbebetrieb sein.

Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb ist als sonstiges Recht i.S.d.
§ 823 Abs. 1 BGB anerkannt und schiitzt die ungestorte Betdtigung und Entfaltung des Betriebs in
seinen einzelnen Erscheinungsformen.®* Zu diesen Erscheinungsformen gehéren nicht nur die Be-
triebsgrundstiicke, Einrichtungsgegenstinde und Warenvorréte, sondern auch die geschéftlichen
Verbindungen, Beziehungen und der Kundenstamm, ,,kurz alles das, was in seiner Gesamtheit den
wirtschaftlichen Wert des konkreten Gewerbebetriebes ausmacht“®®,%°
Der Schutz des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb geht demnach

iber die Zusammenfassung der einzelnen Vermégensbestandteile hinaus und erfasst den Betrieb als

funktionierenden Organismus bzw. als betriebsfahige Wirtschaftseinheit. Hintergrund dieses Schut-

KriPoZ 2019, 148 ff.; Hauck, GRUR-Prax 2019, 223, 224; Brost/Wolsing, ZUM 2019, 898, 899; Ullrich, NZWiSt
2019, 62, 67; Schrider, ZRP 2020, 212, 214; Schreiber, NZWiSt 2019, 332, 334 f.; Brockhaus, ZIS 2020, 102,
108 ff.; Ronnau, FS Merkel 2020, 909, 917 f.

692 Wie Art. 2 Nr. 2 GeschGeh-RL (S. 91) stellt auch § 2 Nr. 2 GeschGehG fiir die Inhaberschaft eines Geschéftsge-
heimnisses nicht auf die Innehabung bestimmter Nutzungs- oder Verfiigungsrechte, sondern auf dessen ,,rechtmaRi-
ge Kontrolle® ab.

693 So im Ergebnis auch Beyerbach, Die geheime Unternehmensinformation, S. 174 ff.; a.A Kugelmann, Die informa-
torische Rechtsstellung des Biirgers, S. 322; Mayen, NVwZ 2003, 537, 541; Stadler, NJW 1989, 1202, 1204; Ja-
rass, in: Jarass/Pieroth, Art. 14 GG Rn. 8; Wieland, in: Dreier (3. Aufl.), Art. 14 GG Rn. 72; Breuer, in: Isensee/
Kirchhof, Bd. 8, § 171 Rn. 38; Reinfeld, Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot, S. 42; Depenheuer, Zulassigkeit
und Grenzen der Verwertung von Unternehmensgeheimnissen. S. 43 f.; G6dde, Die Nachvertragliche Verschwie-
genheitspflicht des Arbeitnehmers, S. 91 und S. 93; Ossenbiihl, A6R 115 (1990), 1, 29; Brammsen, DOV 2007, 10,
12 ff.; offengelassen Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, S. 126: ,,Resiimierend betrach-
tet sind illegale Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse vom Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG umfasst. Inwiefern
dies auch fiir Art. 14 GG gelten kann — soweit man dessen Schutzbereich auch auf Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nisse erstreckt —, wirft aufgrund dessen normgepragten Charakters Schwierigkeiten auf, die hier nicht im Einzelnen
untersucht werden sollen.*

694 Wagner, in: MiiKo, § 823 BGB Rn. 415; BGH v. 31.1.1966 —III ZR 127/64 — NJW 1966, 877, 878; Ossenbiihl,
AOGR 115 (1990), 1, 28; Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 14 GG, Rn. 200; Epping, Grundrechte,
Rn. 450.

695 BGH v. 28.1.1957 — IIT ZR 141/55 — NJW 1957, 630, 631.

696 Vgl. Wagner, in: MiiKo, § 823 BGB Rn. 415; BGH v. 28.1.1957 — III ZR 141/55 — NJW 1957, 630, 631;
v.31.1.1966 — III ZR 127/64 — NJW 1966, 877, 878: Ossenbiihl, A6R 115 (1990), 1, 28; Papier/Shirvani,
Art. 14 GG, Rn. 200; Epping, Grundrechte, Rn. 450.
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zes ist die Tatsache, dass ein Unternehmen als Einheit im Wirtschaftsleben einen spezifischen
Mehrwert aufweist, der iiber die bloBe Addition einzelner Betriebsgegenstinde hinausgeht.*’

Durch die exklusive Nutzung von Geschéftsgeheimnissen kann ein Unternehmen einen
Wettbewerbsvorteil gegeniiber der Konkurrenz erlangen und damit seine Stellung im Markt verbes-
sern. Dieser Wettbewerbsvorteil bleibt fiir das Unternehmen solange bestehen, bis die Konkurrenz
den Erkenntnisvorsprung durch eigene Forschung und Investitionen aufgeholt hat oder bis die Ge-
schaftsgeheimnisinhaberIn der Konkurrenz das Geschéftsgeheimnis gegen ein Entgelt offenbart.
Geschéftsgeheimnisse gehoren demnach zu Erscheinungsformen, die den spezifischen Mehrwert
des Gewerbebetriebs ausmachen. Folglich sind Geschiftsgeheimnisse von dem Recht am eingerich-
teten und ausgeiibten Gewerbebetrieb umfasst.

Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb konnte von Art. 14 Abs. 1 GG
als Eigentum geschiitzt sein. Voraussetzung dafiir ist, dass das Recht am eingerichteten und ausge-
iibten Gewerbebetrieb den GrundrechtstragerInnen ,,ebenso ausschlieflich wie Sacheigentum zur
privaten Nutzung und zur eigenen Verfiigung zugeordnet“®*® ist.*

Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb schiitzt die InhaberIn gem.
§ 823 Abs. 1 BGB vor betriebsbezogenen Eingriffen, d.h. vor solchen, die die Grundlagen des Be-
triebes bedrohen oder den vorhandenen Funktionszusammenhang der Betriebsmittel auf ldangere
Zeit aufheben.”” Positive Nutzungs- oder Verfiigungsrechte am Gewerbebetrieb als solchem raumt
§ 823 Abs. 1 BGB der InhaberIn des Gewerbebetriebs dagegen nicht ein. Daraus folgt, dass das
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb nicht als Eigentum i.S.v. Art. 14 Abs. 1

GG geschiitzt ist.””" Die Geschiftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn erlangen somit auch iiber das

Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb keinen Schutz nach Art. 14 Abs. 1 GG.

697 Vgl. Beyerbach, Die geheime Unternehmensinformation, S. 201.

698 BVerfG v. 26.5.1993 — 1 BvR 208/93 — BVerfGE 89, 1, 6.

699 Siehe hierzu FuR. 687.

700 Vgl. BGH v. 18.1.1983 — VI ZR 270/80 — NJW 1983, 812, 813; v. 21.4.1998 — VI ZR 196/97 — NJW 1998, 2141,
2143.

701 So im Ergebnis auch Beyerbach, Die geheime Unternehmensinformation, S. 201 ff.; das BVerfG hat die Frage, ob
das Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt ist bislang ausdriick-
lich offen gelassen, dabei allerdings auch klargestellt, dass dessen Schutz jedenfalls nicht weiter gehen konne als
der Schutz, den seine wirtschaftliche Grundlage genieft: BVerfG v. 15.07.1981 — 1 BvL 77/78 — BVerfGE 58, 300,
353; fiir den Schutz nach Art. 14 Abs. 1 GG: BVerwGE v. 13.04.1983 — 4 C 76/80 — BVerwGE 67, 93, 96; BGH
v. 7.6.1990 — 11T ZR 74/88 — BGHZ 111, 349, 355 f.; Depenheuer, FS Schenke 2011, 97, 103 f.; Depenheuer/Froe-
se, in: Huber/VoRkuhle, Art. 14 GG Rn. 133 ff.; Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 14 GG Rn. 200 ff,;
gegen einen Schutz nach Art. 14 Abs. 1 GG: Epping, Grundrechte, Rn. 450; Kempny, in: Dreier, Art. 14 GG Rn. 70
m.w.N.
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G. Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrecht, Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

Das Recht zur direkten externen Meldung von Informationen iiber Verstofle i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 HinSchG koénnte die in der Meldung verdéchtigten Personen in ihrem Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung sowie in ihrem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens ver-
letzen. Im Gegensatz zur GRCh’” gewihrleistet das GG diese Rechte nicht durch spezielle Frei-
heitsgarantien. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung sowie das Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens konnte allerdings durch das allgemeine Personlichkeitsrecht geschiitzt

sein.

l. Schutzbereich

1. Grundlagen und Bedeutung
Das allgemeine Personlichkeitsrecht findet seine Grundlage in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG.”” Die Heranziehung des Art. 1 Abs. 1 GG bedeutet dabei allerdings nicht, dass die Menschen-
wiirdegarantie als eigenstdandiges Grundrecht Priifungsmafistab ist. Art. 1 Abs. 1 GG dient vielmehr
als eine ,,programmatische Leit- und Auslegungsrichtlinie“’*. Mit der Beeintrichtigung des allge-
meinen Personlichkeitsrecht geht daher nicht automatisch die Verletzung der Menschenwiirdegaran-
tie einher.””

Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt die Elemente der Personlichkeit, die nicht schon
Gegenstand spezieller Freiheitsgarantien sind, diesen aber in ihrer Bedeutung fiir die Personlichkeit

nicht nachstehen.”

Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist daher ein Auffanggrundrecht, dessen
Funktion darin besteht, GrundrechtstragerInnen vor neuartigen, meist aus dem technischen Fort-
schritt resultierenden, Gefihrdungen der Persénlichkeit zu schiitzen.””

Der Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts greift dann ein, wenn die selbstbestimmte
Entwicklung und Wahrung der Personlichkeit gefihrdet ist.””® Es sichert GrundrechtstragerInnen da-
bei einen Bereich privater Lebensgestaltung, {iber den sie in eigener Verantwortung frei bestimmen

und von dem aus sie mit Dritten in Kontakt treten konnen.”®

702 Vgl. S. 92 und S. 99.

703 Barczak, in: Dreier, Art. 2 I GG Rn. 76; Eichberger, in: Huber/Vokuhle, Art. 2 GG Rn. 17; Di Fabio, in: Diirig/
Herzog/Scholz, Art. 2 Abs. 1 GG Rn. 128 jeweils m.w.N.

704 Barczak, in: Dreier, Art. 2 I GG Rn. 76.

705 Eichberger, in: Huber/VoRkuhle, Art. 2 GG Rn. 147.

706 Vgl. BVerfG v. 3.6.1980 — 1 BvR 185/77 — BVerfGE 54, 148, 153; v. 10.11.1998 — 1 BvR 1531/96 — BVerfG 99,
185, 193; v. 9.10.2002 — 1 BVR 1611/96 u.a. — BVerfGE 106, 28, 39; v. 3.6.1980 — 1 BvR 185/77 — BVerfGE 54,
148, 153; v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96 — BVerfGE 101, 361, 380.

707 Vgl. BVerfG v. 3.6.1980 — 1 BvR 185/77 — BVerfGE 54, 148, 153; v. 15.12.1983 — 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440,
484/83 — BVerfGE 65, 1, 41.

708 BVerfG v. 19.4.2016 — 1 BvR 3309/13 — NJW 2016, 1939, 1940.

709 Epping, Grundrechte, Rn. 629.
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Aufgrund der Entwicklungsoffenheit des allgemeinen Personlichkeitsrechts wird der Inhalt
des Grundrechts nicht abschliefend umschrieben, sondern seine Ausprdagungen jeweils anhand des
zu entscheidenden Falles herausgearbeitet.”*’ Als Schutzgiiter des allgemeinen Personlichkeitsrechts
sind insbesondere die informationelle Selbstbestimmung und der soziale Geltungsanspruch aner-

kannt.

2. Recht auf informationelle Selbstbestimmung
Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung schiitzt, wie Art. 8 Abs. 1 GRCh’", natiirliche Per-

“713 714 Dabei spielt es

sonen’"? , vor staatlicher Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten
keine Rolle, auf welche Art und Weise die Erhebung und die Verarbeitung der Daten erfolgt.””® Die
GrundrechtstragerInnen haben somit ein von Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 GG geschiitztes Recht,

selbst iiber die Preisgabe und Verwendung ihrer persénlichen Daten zu bestimmen.”*®

3. Sozialer Geltungsanspruch
Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt, wie Art. 7 GRCh’", auch das Recht natiirlicher Perso-
nen’'®, dariiber zu entscheiden, wie sie sich gegeniiber Dritten oder der Offentlichkeit darstellen und
inwieweit Dritte tiber ihre Personlichkeit verfiigen konnen, indem sie diese zum Gegenstand 6ffent-
licher Erorterung machen (sozialer Geltungsanspruch).”"

Die GrundrechtstrigerInnen werden vom sozialen Geltungsanspruch vor allem vor AuRerun-
gen, die dazu geeignet sind, sich abtriglich auf ihr Bild in der Offentlichkeit auszuwirken, ge-

720
t.

schiitzt.””® Derartige AuBerungen kénnen die sozialen Kontakte der GrundrechtstragerIn schwichen,

ihr Selbstwertgefiihl untergraben und damit die freie Entfaltung ihrer Personlichkeit gefihrden.”!

710 BVerfG v. 3.6.1980 — 1 BvR 185/77 — BVerfGE 54, 148, 153 f.; v. 13.5.1986 — 1 BvR 1542/84 — BVerfGE 72, 155,
170; v. 25.10.1988 — 1 BvL 17/87 — BVerfGE 79, 256, 268.

711 Vgl. S. 92.

712 Zu der Frage, ob auch juristische Personen ein Recht auf informationelle Selbstbestimmung haben, siehe BVerfG
v. 13.6.2007 — 1 BvR 1550/03 u.a. — BVerfGE 118, 168, 202 ff.; Kunig/Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Art. 2 GG
Rn. 84; Barczak, in: Dreier, Art. 2 I GG Rn. 99.

713 BVerfG v. 9.3.1988 — 1 BvL 49/86 — BVerfGE 78, 77, 84.

714 Zur Definition des Begriffs ,,personenbezogene Daten“ siehe S. 92.

715 Kunig/Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Art. 2 GG Rn. 75.

716 Rixen, in: Sachs, Art. 2 GG Rn. 72.

717 Vgl. S. 99.

718 Zu der Frage, ob das allgemeine Personlichkeitsrecht auch den ,sozialen Geltungsanspruch® juristischer Personen
schiitzt siehe: Barczak, in: Dreier, Art. 2 I GG Rn. 99; Rixen, in: Sachs, Art. 2 GG Rn. 76; Ziegelmayer, GRUR
2012, 761, 762; BGH v. 11.3.2008 — VI ZR 7/07 — NJW 2008, 2110, 2112. Der Schutz juristischer Personen wird
hier jedenfalls durch den spezielleren Art. 12 Abs. 1 GG, der Unternehmen vor der Verbreitung unrichtiger Informa-
tionen und sachfremder Wertungen schiitzt (vgl. S. 116), verdrangt.

719 BVerfG v. 5.6.1973 — 1 BvR 536/72 — BVerfGE 35, 202, 220 f.; v. 8.2.1983 — 1 BvL 20/81 — BVerfGE 63, 131, 142;
v. 10.11.1998 — 1 BvR 1531/96 — BVerfGE 99, 185, 193; v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96 — BVerfGE 101, 361, 380;
Kube, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 7, § 148 Rn. 43; Barczak, in: Dreier, Art. 2 I Rn. 79; Rixen, in: Sachs, Art. 2 GG
Rn. 74.

720 Vgl. BVerfG v. 10.11.1998 — 1 BvR 1531/96 — BVerfGE 99, 185, 193 {.; v. 25.11.1999 — 1 BvR 348/98 u.a. — NJW
2000, 1859, 1860.

721 Vgl. BVerfG v. 10.11.1998 — 1 BvR 1531/96 — BVerfGE 99, 185, 193 f.
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Dabei reicht der Schutz des sozialen Geltungsanspruchs allerdings nicht soweit, dass dieser der
GrundrechtstrédgerIn einen Anspruch darauf einrdumt, in der Offentlichkeit nur so dargestellt zu
werden, wie sie sich selbst sieht oder von anderen gesehen werden mochte.”? Geschiitzt werden die
GrundrechtstragerInnen lediglich vor verfalschenden oder entstellenden Darstellungen ihrer Person,

die von nicht ganz unerheblicher Bedeutung fiir die Personlichkeitsentfaltung sind.”*
Il. Eingriff

1. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
Ein Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung liegt vor, wenn personenbezogene
Daten durch grundrechtsgebundene Stelle verarbeitet werden. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn die grundrechtsgebundenen Stellen personenbezogene Daten erheben, speichern, organisie-
ren, auslesen oder nutzen.’*

Das Recht zur direkten externen Meldung von Informationen iiber Verstof3e i.S.v. § 2 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG erlaubt es WhistleblowerInnen, die vermeintliche Téterin oder den ver-
meintlichen Titer in der Meldung namentlich zu nennen.”” Die externen Meldestellen erheben
durch die externe Meldung somit personenbezogene Daten und speichern bzw. nutzen diese an-
schlieBend, um FolgemaBnahmen zu ergreifen (§ 29 HinSchG). Eine Verarbeitung und somit ein

Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung liegt demnach vor.

2. Sozialer Geltungsanspruch
WhistleblowerInnen haben gem. § 33 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG das Recht, unrichtige Informationen
tiber Straftaten sowie bestimmte Ordnungswidrigkeiten zu melden, sofern sie zum Zeitpunkt der
Meldung einen hinreichenden Grund zu der Annahme haben, dass die gemeldeten Informationen
der Wahrheit entsprechen.

Die unrichtige Behauptung, dass eine Person eine Straftat oder eine Ordnungswidrigkeit
i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG begangen hat, ist grundsétzlich dazu geeignet, den guten Ruf dieser
Person zu beeintrachtigen.

Das direkte externe Melderecht in §§ 33 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 HinSchG erlaubt die Weitergabe
von Informationen iiber Verstof8e i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG allerdings nur an die ex-

ternen Meldestellen (§ 19 ff. HinSchG). Die externen Meldestellen miissen gem. § 8 Abs. 1 Nr. 2

722 Vgl. BVerfG v. 10.11.1998 — 1 BvR 1531/96 — BVerfGE 99, 185, 193 f.; BVerfG v. 25.11.1999 — 1 BvR 348/98 —
NJW 2000, 1859, 1860.

723 Vgl. BVerfG v. 24.3.1998 — 1 BvR 131/96 — BVerfGE 97, 391, 403; v. 10.11.1998 — 1 BvR 1531/96 — BVerfGE 99,
185, 194; Kaiser, in: Dreier, Art. 51, I GG Rn. 247.

724 Vgl. Kunig/Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Art. 2 GG Rn. 75.

725 Das folgt zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut der Legaldefinition in § 3 Abs. 3 HinSchG, aber auller der Syste-
matik mit § 8 Abs. 1 Nr. 2 RegE-HinSchG.

138



HinSchG die Vertraulichkeit der Identitdt der in der Meldung verddchtigten Personen wahren. Ein
VerstoB gegen das Vertraulichkeitsgebot ist gem. § 40 Abs. 3 HinSchG ordnungswidrig. Die Offent-
lichkeit erlangt durch die externe Meldung somit grundsétzlich keine Kenntnis von den unrichtigen
Informationen. Der gute Ruf der in der Meldung verddchtigten Personen wird durch §§ 33 Abs. 1
i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG somit nicht unmittelbar beeintrachtigt.

Sofern die Offentlichkeit durch die FolgemaBnahmen der externen Meldestellen (§§ 29 und
30 HinSchG) Kenntnis von den unrichtigen Informationen tiber Verstéfe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 2 HinSchG erlangt, stellt dies lediglich eine mittelbar-faktische Beeintrachtigung dar. Die Be-
eintrachtigung erfolgt dabei nicht zielgerichtet, so dass in diesen Fillen kein rechtfertigungsbediirfti-
ger Grundrechtseingriff vorliegt.””®

Das direkte externe Melderecht greift demnach weder unmittelbar noch mittelbar in den so-

zialen Geltungsanspruch der in der Meldung verdachtigten Personen ein.

lll. Rechtfertigung

Der Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung konnte gerechtfertigt sein.

1. Schranke
Fiir das allgemeine Personlichkeitsrecht gelten die Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG.”” Das allge-
meine Personlichkeitsrecht darf somit zum Schutze der Rechte anderer, des Sittengesetzes und der

verfassungsmélligen Ordnung eingeschrankt werden.

2. Schranken-Schranken

a) Wesensgehaltsgarantie

Die Wesensgehaltsgarantie ist gewahrt, wenn §8§ 33 Abs. 1i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG
den Geltungsanspruch des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung nicht in Frage stellt.”*®
Nicht in Frage gestellt wird der Geltungsanspruch des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung, wenn Vorschriften existieren, die eine Datenverarbeitung in einem Umfang regeln, der iiber

die abstrakte Erlaubnis hinausgeht.”

Dies ist der Fall, wenn die Vorschriften jedenfalls im Grund-
satz Vorgaben iiber die Datenverarbeitung enthalten.”

Gem. § 10 HinSchG diirfen die Meldestellen personenbezogene Daten nur verarbeiten, so-
weit dies zur Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlich ist. Im Ubrigen sind die Meldestellen bei der

Verarbeitung der personenbezogenen Daten insbesondere an die Vorschriften der DSGVO sowie der

726 Vgl. S. 118.

727 Bis zum Volkszahlungsurteil zog das BVerfG die Schranke des Art.2 Abs.2 S.3 GG heran: vgl. BVerfG
v. 8.3.1972 — 2 BvR 28/71 — BVerfGE 32, 373, 379; v. 31.1.1973 — 1 BvR 558, 1428/91 — BVerfGE 34, 238, 246.

728 Zu den unterschiedlichen Interpretationsméglichkeiten der Wesensgehaltsgarantie siehe S. 61 .

729 Vgl. Bock/Engeler, DVBI 2016, 593, 596 f.

730 Vgl. Bock/Engeler, DVBI 2016, 593, 596 f.
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Richtlinie (EU) 2016/679 bzw. der Umsetzungsvorschriften gebunden. Es kann daher an dieser Stel-
le auf die entsprechenden Ausfithrungen zu Art. 7 GRCh verwiesen werden.””" Daraus folgt, dass
die Meldestellen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten an Vorschriften gebunden sind, die
ihnen Vorgaben iiber die Datenverarbeitung machen und somit den Umfang der Datenverarbeitung
jedenfalls im Grundsatz regeln.

Der Wesensgehalt des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung wird durch das Recht
zur direkten externen Meldung von Informationen iiber Verstofe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2

HinSchG somit geachtet.

b) VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

aa) Legitimes Ziel, Geeignetheit und Erforderlichkeit
Hinsichtlich des legitimen Ziels, der Erforderlichkeit’* und der Geeignetheit des §§ 33 Abs. 1

i.V.am. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG kann auf die Ausfithrungen zu Art. 12 Abs. 1 GG verwie-

sen werden.”*

bb) Angemessenheit

(1) Die abstrakte Wertigkeit
Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung konnte eine hohe abstrakte Wertigkeit aufweisen.

Gegen eine hohe abstrakte Wertigkeit des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
spricht zundchst, dass dieses bzw. das allgemeine Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1 GG unter
einem einfachen Gesetzesvorbehalt steht. Das GG stellt an die Einschrankung des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung somit keine besonderen Anforderungen.

Fiir eine hohe abstrakte Wertigkeit des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung spricht
indes, dass dieses eine besondere Bedeutung fiir die freie Entwicklung der Personlichkeit sowie die

73 Aus diesem Grund weist

Funktionsfahigkeit des freiheitlich demokratischen Gemeinwesens hat.
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, wie Art. 8 GRCh, eine hohe abstrakte Wertigkeit
auf.

Hinsichtlich der Wertigkeit des unmittelbare Ziels, die Meinungsdulerungsfreiheit der
WhistleblowerInnen zu schiitzen, kann auf die Ausfithrungen zu Art. 12 Abs. 1 GG verwiesen
werden. Demnach verfolgt der Gesetzgeber mit dem direkten externen Melderecht in §§ 33 Abs. 1

i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG das Ziel, die Meldung von Informationen {iber Verstof3e, an

731Vgl. S. 94.

732 Siehe hierzu auch die Ausfiihrungen zu Art. 8 GRCh (S. 95).
733 Vgl. S. 121 ff.

734 Siehe hierzu bereits S. 96.

735Vgl. S. 126.
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deren Aufdeckung ein o6ffentliches Interesse besteht, zu schiitzen. Das Ziel des direkten externen

Melderechts weist somit zumindest abstrakt eine hohe Wertigkeit auf.”*®

(2) Schwere der Beeintrachtigung
Die Schwere der Beeintrachtigung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung kénnte mittel

schwer sein.

Gem. § 8 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG sind die bei den externen Meldestellen beschéftigen Perso-
nen dazu verpflichtet, die Identitédt der in der Meldung verdédchtigten Personen vertraulich zu behan-
deln. Nur in den von § 9 Abs. 4 HinSchG normierten Ausnahmefallen diirfen sie Informationen
iiber die Identitét der in der Meldung verdachtigten Personen weitergeben. Der Ausnahmetatbestand
in § 9 Abs. 4 HinSchG erlaubt die Weitergabe allerdings nicht an die Offentlichkeit, sondern nur an
,die jeweils zustdndige Stelle“. So darf die Identitdt der in der Meldung verdéchtigten Person bei-
spielsweise gem. § 9 Abs. 4 Nr. 3 HinSchG in einem Strafverfahren auf Verlangen der Strafverfol-
gungsbehorde nur an diese weitergegeben werden. Die Strafverfolgungsbehérden bzw. die dort tati-
gen Personen sind grundsétzlich ebenfalls zur Verschwiegenheit iiber die Identitdt der verdachtigten
Personen verpflichtet (§ 37 BeamtStG). Der Kreis an Personen, an den die externen Meldestellen
personenbezogene Daten weitergeben diirfen, ist somit von vornherein eingeschrankt.

Erleichternd hinzu kommt, dass die externen Meldestellen gem. Art. 17 Abs. 1 lit. a)
DSGVO dazu verpflichtet sind, die personenbezogenen Daten zu l6schen, wenn sich herausstellt,
dass diese fiir die Bearbeitung der Meldung nicht relevant sind oder das Meldeverfahren abge-
schlossen ist.

Erschwert wird die Beeintrachtigung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung le-
diglich dadurch, dass die externen Meldestellen gem. § 29 Abs. 1 S. 1 BDSG von den Informations-
pflichten aus Art. 14 Abs. 1 bis Abs. 4 DSGVO befreit sind, soweit durch die Erfiillung Informatio-
nen offenbart wiirden, die ihrem Wesen nach, insbesondere wegen der iiberwiegenden Interessen ei-
nes Dritten (z.B. der WhistleblowerIn), geheim gehalten werden miissen. Dariiber hinaus haben die
in der Meldung verdachtigten Personen gem. § 29 Abs. 1 S. 2 BDSG aufgrund des Vertraulichkeits-
gebotes der externen Meldestellen (§ 8 HinSchG) kein Recht zur Auskunft {iber die Datenverarbei-
tung nach Art. 15 DSGVO.

Die Schwere der Beeintrachtigung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung ist

demnach als mittelméaRig einzustufen.

736 Zu der Frage, inwiefern die vom direkten externen Melderecht erfassten Verstdfe tatsdchlich von 6ffentlichem In-
teresse sind siehe S. 142 und S. 188.
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(3) Grad der Zielerreichung
Hinsichtlich des Grads der Zielerreichung kann an dieser Stelle auf die Ausfiihrungen zu Art. 12

GG verwiesen werden.”*’

Es stellt sich somit auch hier die Frage, ob der deutsche Gesetzgeber letztverbindlich dar-
tiber entscheiden darf, ob die vom externen Melderecht erfassten Informationen tiber Verstofle tat-
sdchlich von offentlichem Interesse sind. Sofern dies der Fall ist, konnte im Rahmen der Grund-
rechtsabwagung festgestellt werden, dass die mit dem externen Melderecht verfolgten Ziele beson-
ders schiitzenswert und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung der in der Meldung ver-
dédchtigten Personen dadurch nur mittel schwer beeintrachtigt wird. Dies wiirde dafiir sprechen, dass
die Einschrankung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung nicht aufSer Verhéltnis zu dem

damit verfolgten Ziel steht.

H. Zwischenergebnis

Der sachliche Anwendungsbereich des HinSchG wurde iiber den der HinweisG-RL hinaus erwei-
tert. Erfasst wird insbesondere die Meldung von Informationen iiber Verstdlle gegen das gesamte
Strafrecht sowie gegen bestimmte Vorschriften des Ordnungswidrigkeitenrechts (§ 2 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 HinSchG). WhistleblowerInnen diirfen diese Informationen gem. §8§ 33 Abs. 1 und 7
Abs. 1 HinSchG direkt gegeniiber einer externen Stelle melden.

Der deutsche Gesetzgeber ist im Rahmen der tiberschieBenden Richtlinienumsetzung nicht
an die GRCh, sondern an das GG gebunden ist. Aus diesem Grund konnte fiir die Priifung der
Grundrechtsverletzung nicht auf das 3. Kapitel verwiesen werden. Allerdings zeigte sich, dass das
Recht zur direkten externen Meldung von Informationen {iber VerstoBe i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 2 HinSchG, wie das direkte externe Melderecht in der HinweisG-RL, in die unternehmerische
Freiheit der ArbeitgeberIn eingreift.

Der Eingriff verfolgt das Ziel, die Rechte der WhistleblowerInnen (Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1
GG und ggf. Art. 4 Abs. 1 Var. 2 GG) zu schiitzen, um dadurch die Rechtsdurchsetzung im Bereich
des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts zu verbessern. Zur Erreichung dieser Ziele ist das direk-
te externe Melderecht geeignet und teilweise auch erforderlich. Hinsichtlich der Erforderlichkeits-
priifung konnte in diesem Kapitel weitestgehend auf die entsprechenden Untersuchungen zu Art. 16
GRCh verwiesen werden. Daraus folgte, dass das direkte externe Melderecht nur zur Erreichung
des unmittelbaren Ziels, die Meinungsaullerungsfreiheit der WhistleblowerInnen zu schiitzen, erfor-

derlich ist.

737 Vgl. S. 76 ff.
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Im Rahmen der Angemessenheitspriifung zeigte sich, dass es fiir die Grundrechtsabwagung
auch”® im Anwendungsbereich des GG insbesondere darauf ankommt, inwiefern die vom direkten
externen Melderecht erfassten Informationen von 6ffentlichem Interesse sind. Grund hierfiir war die
Feststellung, dass Meinungen und Informationen, die von o6ffentlichem Interesse sind, besonders
schiitzenswert sind. Dem Ziel, die Verbreitung solcher Kommunikationsinhalte zu schiitzen, kommt
daher auch im Anwendungsbereich des GG ein hohes Gewicht zu, welches schwere Grundrechts-
einschrankungen rechtfertigen kann.

Die Beantwortung der Frage, inwiefern die von §§ 33 Abs. 1i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2
HinSchG erfassten Informationen iiber VerstoRe von offentlichem Interesse sind, wurde in diesem
Kapitel offengelassen. Die VerhdltnismaRigkeitspriifung fiir Art. 12 GG wird daher erst im 6. Kapi-
tel abgeschlossen.

Die Untersuchungen haben des Weiteren gezeigt, dass die Geschaftsgeheimnisse der Arbeit-
geberIn, wie im Anwendungsbereich der GRCh, nicht als Eigentum geschiitzt sind. Der deutsche
Gesetzgeber hat, entsprechend der Vorgaben der GeschGeh-RL, im GeschGehG lediglich wettbe-
werbsrechtliche Abwehr- und Beseitigungsanspriiche normiert, die es der Geschaftsgeheimnisinha-
berin oder dem Geschaftsgeheimnisinhaber erlauben, sich gegen rechtswidrige Beeintrachtigungen
ihrer oder seiner Geheimnissphédre zu wehren. Positive Nutzungs- oder Verfiigungsrechte sind im
GeschGehG dagegen nicht vorgesehen.

Die in der Meldung verdachtigten Personen werden durch das Recht zur direkten externen
Meldung von Informationen tiber Verstole i.S.v § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG in ihrem Recht
auf informationelle Selbstbestimmung eingeschrankt. Fiir die VerhdltnismaRigkeitspriifung konnte
dabei weitestgehend auf die Ausfiihrungen zu Art. 12 GG verwiesen werden. Dementsprechend
stellte sich im Rahmen der Angemessenheitspriifung die Frage, inwiefern die vom direkten externen
Melderecht geschiitzten Informationen von 6ffentlichem Interesse sind. Die VerhdltnismaRigkeits-
priifung wird daher, wie fiir Art. 12 GG, auch fiir das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
erst im 6. Kapitel abgeschlossen.

Des Weiteren zeigten die Untersuchungen in diesem Kapitel, dass §§ 33 Abs. 1 i.V.m. 2
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG nicht in den sozialen Geltungsanspruch der in der Meldung ver-
dichtigten Personen eingreift. Sofern die Offentlichkeit durch die FolgemaRnahmen der externen
Meldestellen Kenntnis von rufschddigenden Informationen {iber die in der Meldung verdachtigten
Personen erlangt, stellt dies lediglich eine mittelbar-faktische Einschrdnkung dar. Diese ist den
Grundrechtsadressaten nicht zuzurechnen, weil die FolgemaBnahmen nicht auf die Einschrankung

des sozialen Geltungsanspruchs abzielen.

738 Vgl. S. 102.
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5. Kapitel: Das offentliche Interesse im Priméarrecht und
im GG

A. Einleitung

Die Untersuchungen im 3. und 4. Kapitel haben gezeigt, dass es fiir die Beantwortung der Frage, ob
das direkte externe Melderecht der HinweisG-RL mit dem VerhéltnisméRigkeitsgrundsatz der
GRCh und die iiberschiefende Richtlinienumsetzung mit dem VerhdltnismaRigkeitsgrundsatz des
GG zu vereinbaren sind, insbesondere darauf ankommt, inwiefern die von den Melderechten erfass-
ten Informationen iiber VerstoRe von offentlichem Interesse sind. Es ist daher zu untersuchen, an-
hand welcher Kriterien im Anwendungsbereich der GRCh sowie des GG bestimmt werden kann, ob
ein Kommunikationsinhalt von 6ffentlichem Interesse ist. Voraussetzung fiir eine solche Untersu-
chung ist zundchst, dass die Bedeutung des Begriffs ,6ffentliches Interesse® hinreichend bestimmt
ist. Nachfolgend wird daher zunéchst die Etymologie und die Terminologie des Begriffs ,,6ffentli-
ches Interesse® untersucht.

Anschliefend werden drei Ansétze vorgestellt, die fiir die Ermittlung des 6ffentlichen Inter-
esses in Betracht kommen. Diese Ansdtze kdnnen allerdings nur dann in der Grundrechts- bzw. Ver-
héaltnismaRigkeitspriifung verwendet werden, wenn sie mit dem europdischen Primdrrecht sowie
dem GG zu vereinbaren sind. Dabei stellt sich vor allem die Frage, wer nach den Vorschriften des
Primdrrechts sowie des GG dazu berechtigt ist, das ,,6ffentliche Interesse® letztverbindlich festzule-
gen.

Soweit die hier vorgestellten Ansdtze mit dem Priméarrecht und dem GG zu vereinbaren sind,
konnen diese am Ende des Kapitels dazu verwendet werden, um zu ermitteln, inwiefern die vom

direkten externen Melderecht geschiitzten Informationen von 6ffentlichem Interesse sind.

B. Etymologie und Terminologie

Der Begriff des 6ffentlichen Interesses ist in vielen europdischen und deutschen Rechtsvorschriften
enthalten. Die Juris-Datenbank nennt bei der Eingabe’ des Begriffs ,,6ffentliches Interesse® unter
der Kategorie ,,Gesetze/Verordnungen“ 4.804 Vorschriften, in denen der Begriff verwendet wird.
Des Weiteren finden sich in der Juris-Datenbank unter der Kategorie ,,Rechtsprechung® 57.886 Ent-
scheidungen, in denen der Begriff vorkommt. Trotz oder gerade wegen der groen Anzahl an Vor-

schriften und Entscheidungen, die den Begriff des 6ffentlichen Interesses verwenden, existiert bis-

739 Vgl. S. 186 ff.
740 Eingabedatum 19.9.2022.
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lang keine einheitliche Definition des Begriffs. Der Begriff des ,,6ffentlichen Interesses® ist daher
sehr schillernd.

Im Zusammenhang mit der Meinungsfreiheit bzw. der Meldung von Informationen {iber Ver-
stoRRe verwendet vor allem der EGMR den Begriff des ,,6ffentlichen Interesses®. Das Gericht betont
in seiner standigen Rechtsprechung, dass im Rahmen der VerhéltnisméRigkeitspriifung an erster
Stelle (,,in the first place®) zu priifen sei, ob die von der WhistleblowerIn gemeldeten Informationen
von offentlichem Interesse sind.”*! Das Interesse der Offentlichkeit an solchen Informationen kénne
im Einzelfall so stark sein, dass dieses sogar gesetzlich vorgeschriebene Verschwiegenheitspflichten
tiberwiege.™

Trotz der grofen Bedeutung, die der Gerichtshof dem Kriterium des ,,6ffentlichen Interes-
ses“ in der VerhiltnismaRigkeitspriifung zuschreibt, hat dieser den Begriff in seiner Rechtsprechung
bislang noch nicht definiert. Auch in der Whistleblowing-Literatur wird das 6ffentliche Interesse als
Abwigungskriterium in der VerhéltnisméBigkeitspriifung verwendet.”* Eine Definition des Begriffs
,offentliches Interesse“ wurde aber auch in der Literatur bislang noch nicht entwickelt.”** Vor die-
sem Hintergrund soll nachfolgend zunédchst die Etymologie und Terminologie des Begriffs unter-
sucht werden, bevor der Frage nachgegangen wird, wie sich das o6ffentliche Interesse an einem

Kommunikationsinhalt bestimmen l4sst.

I. Offentlich
Etymologisch ist das Wort ,,6ffentlich eine Weiterbildung des Adjektivs ,offen“.”* In der deut-
schen Rechtssprache wurde ,6ffentlich seit dem Mittelalter’*® dazu verwendet, um das Offensein
von Zustdnden und Vorgédngen in der Weise zu beschreiben, dass sie fiir eine Mehrheit von Personen
wahrnehmbar oder zuginglich sind.”"’

Eine weitere Bedeutung erlangte das Wort, als es ab dem 17. Jahrhundert an die Seite des

Adjektivs ,,gemein® trat und dieses ab dem 18. Jahrhundert teilweise verdringte.”*® ,,Gemein®“ wurde

741 EGMR v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 74: ,In the first place, particular attention shall be paid to
the public interest involved in the disclosed information®; fiir weitere Nachweise siehe FuR. 417.

742 EGMR v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 74: ,,The interest which the public may have in particular
information can sometimes be so strong as to override even a legally imposed duty of confidence“.

743 Grote/Wenzel, in: Dorr/Grote/Marauhn, Kap. 18 Rn. 113; Schlachter, RdA 2012, 108, 112.

744 Siehe nur Kreis, Whistleblowing als Beitrag zur Rechtsdurchsetzung, S. 107 ff.

745 ,,éffentlich“, in: Kluge, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache; ,,6ffentlich“ in: J. und W. Grimm,
Deutsches Wérterbuch; Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 24; Viotto, Das 6ffentliche Interesse, S. 15; Leut-
hold, AnnDR 1884, 321, 328.

746 Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 24 FuR. 53; im althochdeutschen offanlih (9. Jh.; offanlthho Adv., 8. Jh.)
vgl. ,, 6ffentlich“, in: Etymologisches Warterbuch des Deutschen.

747 Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 24; Smend, GS Jellinek 1955, 11, 12; ,,6ffentlich“, in: Deutsches Rechts-
worterbuch, Bd. 10, Sp. 269; ,,6ffentlich“, in: Etymologisches Warterbuch des Deutschen; ,,6ffentlich“ in: Adelung,
Bd. 3, S. 586: ,,Was vor allen Leuten, vor jedermann ist und geschiehet; im Gegensatze des geheim oder verbor-
gen.”
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zur damaligen Zeit insbesondere’™ als Wortverbindung verwendet, deren Bedeutung sich mit dem
Begriff ,offentlich” teilweise iiberschnitt, wie beispielsweise die Ausdriicke ,gemeine Stralen,
Wege und Plitze“ belegen.” Dariiber hinaus diente ,,gemein“ auch der Eindeutschung bzw. Uber-
setzung des lateinischen Wortes ,,publicus“.”"

,Publicus® ist ein von ,populus“ abgeleitetes Adjektiv.”>* In der Romischen Republik be-
zeichnete ,,populus“ das Volk bzw. ,,populus Romanus* das rémische Volk im Sinne der Gesamtheit
der Biirgerschaft’, wozu in der éltesten Zeit nur Patrizier, spiter (seit Servius Tullius) auch Plebe-

jer zdhlten.”* Das Adjektiv ,,publicus* wurde dementsprechend dazu verwendet, um eine Zuord-

nung zum populus d.h. zum Volk als Rechtssubjekt herzustellen, wie beispielsweise die Ausdriicke

«755 «756 «757

,salus publica“’™, ,utilitas publica*’*® und ,,ius publicum“”’” verdeutlichen.”® Vor dem Hintergrund,

dass der durch das Volk gebildete Verband den Staat konstituiert, wurde das Adjektiv ,,publicus®

insbesondere als ,,staatlich“ oder ,,zum Staate gehorig* ins Deutsche iibersetzt.”™ Im Rahmen der

748 Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 25, S. 32 und S. 169; ,, éffentlich* in: Kluge, Etymologisches Wérterbuch
der deutschen Sprache; Rinken, in: Sieveking, Demokratie als Organisationsform der Biirgergesellschaft, S. 137
(141); Viotto, Das offentliche Interesse, S. 15.

749 Die etymologischen Untersuchgen des Wortes ,,gemein® beschranken sich nachfolgend angesichts der Begriffsviel-
falt auf die Bedeutungen, die fiir die Etymologie von ,,6ffentlich“ bzw. der Bestimmung des ,,6ffentlichen Interes-
ses“ relevant sind. Fiir die anderen Bedeutungen von ,,gemein“ (z.B. ,,unfein® oder ,niedertrachtig“) siehe: ,ge-
mein“ in: Deutsches Rechtsworterbuch, Bd. 4, Sp. 72 ff.; ,,gemein“, in: J. und W. Grimm, Deutsches Worterbuch;
»gemein®, in: Etymologisches Worterbuch des Deutschen.

750 ,,gemein®, in: Deutsches Rechtsworterbuch, Bd. 4, Sp. 78 (unter A II).

751 Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 32 FuB. 116; ,,gemein®, in: J. Grimm und W. Grimm, Deutsches Worter-
buch jeweils m.w.N.

752 Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 26.

753 Frauen, Kinder, Sklaven und Fremde waren hiervon ausgeschlossen vgl. ,,Populus®, in: Brockhaus Enzyklopddie
Online.

754 Vgl. ,Poplilus Romdnus®, in: Meyers GroRes Konversations-Lexikon, Bd. 16, S. 158; ,,Populus®, in: Heumann,
Handlexikon zu den Quellen des rémischen Rechts, S. 476 unter b); Dreier, in: Dreier, Art. 20 GG (Demokratie)
Rn. 1.

755 Auf deutsch: ,,6ffentliches oder aller Heil“ vgl. ,,Gemeinwohl“, in: Georges, Kleines deutsch-lateinisches Handwor-
terbuch, Sp. 1059.

756 Auf deutsch: ,,6ffentlicher oder aller Vorteil“ vgl. ,,Gemeinwohl“, in: Georges, Kleines deutsch-lateinisches Hand-
worterbuch, Sp. 1059.

757 ,Ius publicum®, in: Weber, Rechtsworterbuch: ,ius publicam = offentliches Recht®“. Urspriinglich bedeutete
,»ius publicuam® allerdings nicht anderes als das vom Volk ausgehende und von ihm selbst bzw. den gewdahlten Re-
prisentanten gesetzte Recht, vgl. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 27.

758 Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 27 m.w.N.

759 ,,Publicus®, in: Georges, Lateinisch-Deutsches Handworterbuch, Bd. 2, Sp. 2061: ,,zum Volke als Gemeinde-, zum
Staate gehorig, dem Volke-, dem Staate-, allen Staatsbiirgern-, dem Staatsschatze (Fiskus) eigen, - zustehend, vom
Volke ausgehend®; ,,Publicus“, in: Heumann, Handlexikon zu den Quellen des réomischen Rechts, S. 476: ,,auf den
Staat beziiglich [...], von Staatswegen stattfindend” aber auch ,allen Staatsbiirgern zustehend“; , Populus®, in:
Brockhaus Enzyklopéddie Online; ,,publicus®, in: Klotz, Handworterbuch der lateinischen Sprache, Bd. 2, S. 975;
Smend, GS Jellinek 1955, 11, 12; Stober, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, § 3 Rn. 12a; Martens,
Offentlich als Rechtsbegriff, S. 26 und S. 28 hlt die Ubersetzung von ,,publicus® mit ,,staatlich® fiir vertretbar, so-
fern man sich dabei die strukturellen Unterschiede zwischen dem Gemeinwesen der Antike und dem ,,modernen
Staat”“ bewusst bleibt. Gleichzeitig kritisiert Martens aber, dass dadurch der Bedeutungswandel, der sich in der
nach-republikanischen Zeit durch den Abbau der alten republikanischen Formen und Institutionen vollzog, verbor-
gen bleibt.
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Verdringung von ,,gemein® trat ,,6ffentlich“ in die Rolle der Ubersetzung von ,,publicus® ein und
nahm dabei teilweise dessen Bedeutung in sich auf.

Im Allgemeinen Landrecht fiir die Preul8ischen Staaten von 1794 (ALR) beschrieb ,,6ffent-
lich“ daher nicht nur das zu Beginn erlduterte Offensein von Zustdnden und Vorgéngen fiir eine
Mehrheit von Personen’®, sondern stellte auch eine Zuordnung zum Staat her (z.B. ,,6ffentliches
Amt“’®"). Dass dem Begriff diese Mehrdeutigkeit auch heute noch zukommt, zeigt sich im GG ins-
besondere in Art. 42 Abs. 1 S. 1 (,,Der Bundestag verhandelt 6ffentlich“’®?) und in Art. 19 Abs. 4
S. 1 (,,offentliche Gewalt“’*®).”** Auch im Unionsrecht hat ,,6ffentlich“’® diese Mehrdeutigkeit, wie
beispielsweise’® Art. 15 Abs.2 Hs.1 (,Das Europiische Parlament tagt offentlich“’®”)"*® und
Art. 51 Abs. 1 AEUV (,,Ausiibung offentlicher Gewalt“’®) belegen.

760 § 18 Erster Theil, Vierter Titel (,,6ffentliche Bekanntmachung®); 8§ 15 (,,6ffentlichen Anzeigen®) und 16 (,,6ffentli-
chen Bekanntmachung®) Erster Theil, Fiinfter Titel; §§ 35, 66 und 78 (,,6ffentlichen Pldtzen), 40 (,,zum o6ffentli-
chen Verkaufe ausbieten) und 96 (,,6ffentlichen Oertern und Fliissen“) Erster Theil, Achter Titel; 215 (,,0ffentli-
chen Gottesdienst®) Zweyter Theil, Zwanzigster Titel, Sechster Abschnitt ALR.

761 § 212 (,,offentliches Amt*) Erster Titel, Vierter Abschnitt; siehe auch: §§ 38 (,,6ffentlicher Genehmigung®) Erster
Theil, Sechster Titel; 61 Erster Theil, Achter Titel (,,6ffentlichen Abgaben®); 655 (,,6ffentlichen Lasten und Abga-
ben“) Erster Theil, Elfter Titel, Neunter Abschnitt; 809 (,,unter 6ffentlicher Aufsicht ein Gewerbe treiben*) Erster
Theil, Elfter Titel, Siebenter Abschnitt; 1075 (,,6ffentliche Lehr- und Erziehungsanstalten) Erster Theil, Elfter Ti-
tel, Neunter Abschnitt; 31 (,,6ffentliche Beamte“) Zweyter Theil, Erster Titel, Erster Abschnitt; 54 (,,Die Steuern
und andere 6ffentlichen Abgaben) Erster Thei, Siebenter Titel, Zweyter Abschnitt ALR.

762 Weitere Beispiele finden sich in: Art. 44 Abs. 1, Art. 52 Abs. 3 und Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 (,,die Benutzung 6ffentli-
cher StraBen”) GG.

763 Weitere Beispiele finden sich in: Art. 33 Abs. 2 — Abs. 5, Art. 34, Art. 73 Abs. 1 Nr. 8, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG.

764 Vgl. in der Weimarer Reichsverfassung: Art. 29 (,,Der Reichstag verhandelt 6ffentlich®) und Art. 114 (,,Eine Beein-
trachtigung oder Entziehung der personlichen Freiheit durch die 6ffentliche Gewalt ist nur auf Grund von Gesetzen
zuldssig”).

765 Das deutsche Wort ,,6ffentlich wird im englischen und franzosischen mit dem Wort ,,public* iibersetzt. ,,Public”
stammt ebenfalls von dem lateinischen Wort ,,publicus®“ ab (,,public“, in: Stevenson, Oxford Dictionary of English)
und hat sowohl im englischen (,,public*, in: Hoad, The Concise Oxford Dictionary of English Etymology: ,,pertain-
ing to the people or to a community as a whole® und ,,the state or commonwealth®) als auch im franzoésischen (,,pu-
blic“, in: Quemner/Neumann, Dictionnaire Juridique, S. 190: ,audience publique“ = ,6ffentliche Sitzung“ und
»agent de la force publique“ = ,, Vertreter der 6ffentlichen Macht“) die gleiche Mehrdeutigkeit, wie der deutsche Be-
griff ,,6ffentlich”.

766 Siehe auch Art. 24 Abs. 2 GRCh: ,,Bei allen Kinder betreffenden Mallnahmen &ffentlicher Stellen oder privater Ein-
richtungen®; Art. 45 Abs. 4 AEUV: ,o6ffentlichen Verwaltung®; Art. 93 AEUV: ,6ffentlichen Dienstes®; Art. 119
Abs. 3 AEUV: ,gesunde offentliche Finanzen; Art. 123 Abs. 1 AEUV: ,andere 6ffentlich-rechtliche Korperschaf-
ten, sonstige Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts oder dffentliche Unternehmen der Mitgliedstaaten” und Abs. 2
,offentlichem Eigentum*; Art. 124 AEUV; Art. 125 Abs. 1 AEUV; Art. 126 Abs. 1 AEUV: ,,6ffentliche Defizite“.

767 Englische Sprachfassung: ,,The European Parliament shall meet in public®; franzosische Sprachfassung: ,Le
Parlement européen siege en public*.

768 Siehe auch Art. 10 GRCh; Art. 126 Abs. 7 und Abs. 8 AEUV; Art. 132 Abs. 2 AEUV; in der EMRK siehe insbeson-
dere Art. 6 Abs. 1 S. 2 (,,Das Urteil muss 6ffentlich verkiindet werden; Presse und Offentlichkeit kénnen jedoch [...]
ausgeschlossen werden [...]); Art. 9 Abs. 1 (,,[...] dieses Recht umfasst die Freiheit, seine Religion oder Weltan-
schauung [...] einzeln oder gemeinsam mit anderen 6ffentlich oder privat durch Gottesdienst, Unterricht oder Prak-
tizieren von Brauchen und Riten zu bekennen.*); Art. 40 Abs. 1 (,,Die Verhandlung ist 6ffentlich“) und Abs. 2 (,,Die
beim Kanzler verwahrten Schriftstiicke sind der Offentlichkeit zuginglich®).

769 Die englische Sprachfassung des Art. 51 Abs. 1 AEUV verwendet nicht den Begriff ,,public“, sondern ,,official au-
thority“. Gleichwohl bedeutet ,,public“ auch im englischen ,,the state or commonwealth“ (vgl. Ful8. 765), was in
zahlreichen Vorschriften im européischen Primérrecht deutlich wird (z.B. Art. 119 Abs. 3 AEUV: ,sound public fi-
nances“, Art. 123 Abs. 1 AEUV: ,,central governments, regional, local or other public authorities®, Art. 123 Abs. 2
AEUV: ,publicly owned credit institutions* und Art. 24 Abs. 2 GRCh: ,,public authorities*).
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Der Begriff ,,6ffentlich® hat demnach sowohl im GG als auch im europdischen Primérrecht
im wesentlichen zwei Bedeutungen: Zum einen beschreibt er das Offensein von Vorgidngen und Zu-
stinden in der Weise, dass diese fiir eine unbestimmte Mehrheit von Personen wahrnehmbar oder

zugéanglich sind, zum anderen driickt er eine Zuordnung zum Staat aus.

Il. Interesse
Das Wort ,,Interesse“ stammt aus dem Lateinischen (inter = zwischen und esse = sein) und bedeutet
,~Aufmerksamkeit, Anteilnahme, Reiz und Neigung“.””’ Interesse entsteht, wenn ein Subjekt an ei-
nem Objekt Anteil nimmt bzw. diesem Wichtigkeit oder Bedeutung beimisst.””" Es handelt sich so-
mit um eine bestimmte Gefiihlsdisposition, die auf die Befriedigung von Bediirfnissen, Wiinschen
oder Zielen gerichtet ist.””

Inhalt und Umfang des Interesses kann daher nicht abstrakt, sondern nur mit Blick auf das
jeweilige Subjekt bestimmt werden. Fragt man sich nun, wer zur Anteilnahme an einem Objekt fa-
hig ist bzw. diesem Wichtigkeit und Bedeutung beimessen kann, folgt die Antwort hierzu unmittel-

“774 welches

bar aus dem Wesen des Interesses.””* Interesse ist ein ,,individualpsychisches Phinomen
nur durch die geistige Existenz und dem damit einhergehenden Denken, Fiihlen und Wollen von na-
tiirlichen Personen auftreten kann. Juristische Personen sind fiir die Interessenbildung daher auf ihre
menschlichen Mitglieder angewiesen, die ihre Interessen im Rahmen formaler Verfahren (z.B. Wah-
len oder Abstimmungen) definieren. Aus diesem Grund konnen juristische Personen keine ,,autono-

«775

me[n] Verbandsinteressen“’’>, die von den Interessen ihrer Mitglieder unabhdngig sind, entwi-

ckeln.””® Interessen sind daher immer auf natiirliche Personen zuriickfiihrbar.

770 ,,Interesse“, in: Etymologisches Worterbuch des Deutschen.

771 ,,Interesse”, in: Meyers GrofRes Konversations-Lexikon, Bd. 9, S. 883; ,, Interesse“, in: Brockhaus' Kleines Konver-
sations-Lexikon, Bd. 1, S. 865; Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, § 29 Rn. 3 f. der aller-
dings zwischen subjektiven und objektiven Interessen unterscheidet. Subjektive Interessen seien die Interessen, ,,die
ein bestimmtes Subjekt zu Gegensténden tatsdchlich hat“. Objektive Interessen seien dagegen die wahren Interessen
eines Subjekts, die anhand eines objektiven Malstabes irrtumsfrei zu bestimmen sind. Hierzu kritisch: Uerpmann,
Das offentliche Interesse, S. 11 f.; Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 174 ff.

772 Vgl. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 173; Larenz, FS Klingmiiller 1974, 235, 237.

773 Vgl. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 173; Larenz, FS Klingmiiller 1974, 235, 237.

774 Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 173.

775 So aber Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, § 29 Rn. 5: , Trager von Interessen konnen auch
menschliche Gemeinschaften, insbesondere verbandlich organisierte Wirk- und Ordnungseinheiten sein. Als solche
haben sie eigene sog. ,autonome Verbandsinteressen‘*.

776 Uerpmann, Das offentliche Interesse, S. 29; Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 173 ff.; Diirig, Offentliches
Interesse, S. 12; Larenz, FS Klingmiiller 1974, 235, 236 f.; a.A. Layer, Principien des Enteignungsrechtes, S. 211:
,»Verbdnde [...] fithren [...] ein von ihren Angehorigen losgelost gedachtes selbstandiges Dasein und haben als sol -
che selbstéandige Personen ihre eigenen, von den Gesamtinteressen ihrer Angehorigen wohl zu unterscheidende In-
teressen”; Griinhut, Das Enteignungsrecht, S. 6: ,,Der Staat ist ein lebendiger Organismus, ein wollendes und han-
delndes Wesen, welches als solches seine hoheren Rechte und Interessen hat“; von Gierke, ZgesStW 30 (1874),
265, 305: ,,Was ferner das Wesen des Staates im Allgemeinen betrifft, so miissen wir [...] ihm eine eigene reale We -
senheit zuschreiben. Er erscheint uns als ein menschlicher Gesellschaftsorganismus mit einem von dem Leben sei-
ner Glieder verschiedenen einheitlichen Gesamtleben“; siehe auch FuR. 775.
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C. Die Bestimmung des 6ffentlichen Interesses

Will man nun den Sinn des Attributs ,,6ffentlich® in Verbindung mit dem Substantiv ,,Interesse® er-
schlieBen, so folgt aus dem Wesen des Interesses, dass ,,0ffentlich“ in diesem Zusammenhang nicht
das Offensein von Vorgdngen oder Zustdnden fiir eine Mehrzahl von Personen meint, sondern eine
Zuordnung zu einem Subjekt ausdriickt. Dariiber hinaus folgt aus dem Wesen des Interesses, dass
das offentliche Interesse keine autonomen staatlichen Interessen beschreibt, sondern (zumindest
mittelbar) auf natiirliche Personen zurtickfiihrbar sein muss.

Fiir die Bestimmung des 6ffentlichen Interesses konnte demnach entweder auf das faktische
Interesse einer Mehrzahl von Personen bzw. der Offentlichkeit abgestellt werden oder auf das Inter-
esse, wie es der demokratisch legitimierte Gesetzgeber als Reprédsentativorgan fiir die Subjekte be-
stimmt. Sofern das Primérrecht oder das GG dem Gesetzgeber dabei im Hinblick auf die Bestim-
mung des 6ffentlichen Interesses Vorgaben macht, konnte dieses schlieflich auch anhand der Ver-
fassung bestimmt werden bzw. der Ermessensspielraum des Gesetzgebers entsprechend einge-
schrankt sein.

Fir die Bestimmung des offentlichen Interesses kommen demzufolge grundséatzlich drei
Deutungsmoglichkeiten in Betracht, die sich griffig als faktischer, formeller und materieller Ansatz

bezeichnen lassen.

|. Faktischer Ansatz

1. Allgemein
Nach dem faktischen Ansatz ist das offentliche Interesse das zu einem bestimmten Zeitpunkt in der
Offentlichkeit faktisch vorhandene Interesse. Das o6ffentliche Interesse bedarf demnach keiner for-
mellen Anerkennung durch die Verfassung oder den demokratisch legitimierten Gesetzgeber, son-
dern entsteht ipso facto durch den Willen der Subjekte.””” Der Gesetzgeber konnte demnach nicht
dartiiber entscheiden, inwiefern bestimmte Kommunikationsinhalte von 6ffentlichem Interesse sind.
Das o6ffentliche Interesse wiirde dem Gesetzgeber vielmehr durch die faktischen Interessen der Of-
fentlichkeit verbindlich vorgegeben werden.

Fiir die Untersuchungen dieser Arbeit ware demnach entscheidend, ob die von den externen
Melderechten erfassten Informationen iiber Verst6Re fiir die Offentlichkeit faktisch von Interesse

sind.

777 In die Richtung bereits: Diirig, Offentliches Interesse, S. 56: ,,Es [das éffentliche Interesse] braucht nicht den Weg
der staatlichen Anerkennung zu passieren, um zu entstehen, ,denn seine Voraussetzungen konnen von Anfang an da
sein‘.“ und S. 57: ,,Es hat unabhéngig vom Staat einen Bestand und Wert.”; dhnlich Layer, Principien des Enteig-
nungsrechtes, S. 211 f.
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Ermitteln lasst sich das 6ffentliche Interesse danach am besten durch Befragungen, Abstim-
mungen oder andere Verfahren, in denen Subjekte ihre Interessen zum Ausdruck bringen (plebiszi-

tire Verfahren’’®).””

Diese Verfahren konstituieren das 6ffentliche Interesse allerdings nicht, son-
dern dienen lediglich dazu, die faktischen bzw. bereits vorhandenen 6ffentlichen Interessen zu er-
mitteln. Sofern sich im Rahmen der plebiszitdaren Verfahren zeigt, dass zwischen den Subjekten ein
Interessenkonflikt besteht, entscheidet in einer demokratischen Ordnung der Wille der Mehrheit.”®
Wer Teil dieser Mehrheit ist und somit im Rahmen des faktischen Ansatzes als Subjekt zu
beriicksichtigen ist, kann angesichts der Unschérfe des Adjektivs ,,6ffentlich“ bzw. des Substantivs

,»Offentlichkeit“”®" unterschiedlich eng oder weit ausgelegt werden.”®?

a) Unionsrecht
Im Primérrecht findet sich der Begriff ,Offentlichkeit” insbesondere’ in Art. 348 Abs.2 S.2

AEUV und in Art. 6 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 EMRK. Danach ist die ,,Offentlichkeit bzw. sind samtliche
Personen, die nicht an dem jeweiligen Gerichtsverfahren beteiligt sind, von den Verhandlungen aus-
zuschliefen. Die Vorschriften verdeutlichen, dass nicht nur UnionsbiirgerInnen, BiirgerInnen der
Konventionsstaaten oder Personen mit Wohnsitz in einem EU-Mitgliedstaat oder Konventionsstaat,
sondern grundsitzlich ,,alle Leute*’® teil der Offentlichkeit sind.

Fiir eine derart weite Auslegung des Begriffs spricht des Weiteren auch, dass der persénliche
Schutzbereich der Meinungsfreiheit gem. Art. 11 Abs. 1 S. 2 GRCh und Art. 10 Abs. 1 EMRK alle
natiirlichen Personen erfasst und der sachliche Schutzbereich den Prozess der Meinungsbildung so-

wie das Haben einer Meinung schiitzt (forum internum).”® Insoweit ist es konsequent, fiir die Be-

778 Dreier/Wittreck, in: Feld/Hubert/Jung/Welzel/Wittreck, Jahrbuch fiir direkte Demokratie, S. 11 (14): ,,Ein Plebiszit
ist im engeren Sinne [...] lediglich die nachtrdgliche Befragung des Volkes iiber eine Einzelfallentscheidung*.

779 Diirig, Offentliches Interesse, S. 72.

780 Diirig, Offentliches Interesse, S. 41 ff.; zum Mehrheitsprinzip Heun, Das Mehrheitsprinzip in der Demokratie,
S. 13 ff.; Dreier, in: Dreier, Art. 20 GG (Demokratie), Rn. 67 ff.; Hillgruber, A6R 127 (2002), 460; siehe auch Kel-
sen, Vom Wert und Wesen der Demokratie, S. 9 f. der das Mehrheitsprinzip mit dem Argument rechtfertigt, ,,dal§ —
wenn schon nicht alle — so doch moglichst viele Menschen frei sein, d.h. moglichst wenige Menschen mit ihrem
Willen in Widerspruch zu dem allgemeinen Willen der sozialen Ordnung geraten sollen".

781 Das Substantiv ,,Offentlichkeit“ bildete sich im 18. Jahrhundert aus dem Adjektiv ,,6ffentlich®, siehe dazu: ,,Offent-
lichkeit“, in: Etymologisches Woérterbuch des Deutschen; Smend, GS Jellinek 1955, 11 f.; , Offentlichkeit®, in:
Deutsches Worterbuch von J. Grimm und W. Grimm.

782 In die Richtung bereits Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 177: ,Wenn von der Offentlichkeit als Interessen-
trager oder Destinatdr die Rede ist, dann ist darunter die [...] unbestimmte Mehrheit von Personen = Publikum =
personelle Allgemeinheit zu verstehen, die sich [...] als ein durchaus proteusartiges Gebilde darstellt [...]. Dank der
ihr eigenen Relativitit kann sie [die Offentlichkeit] nahezu beliebig weit oder eng gefafit [...] werden.”; Gern, DOV
1986, 462, 465: ,,Offentliche Interessen zielen auf Giiter, die fiir eine unbestimmte Vielheit von Personen zu erstre-
ben sind*.

783 Siehe auch: Art. 40 Abs. 2 EMRK: ,Die beim Kanzler verwahrten Schriftstiicke sind der Offentlichkeit zuging-
lich*.

784 ,, Offentlichkeit*, in: Wérterbuch der deutschen Gegenwartssprache.

785 Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt, Art. 11 GRCh, Rn. 12; Calliess, in: Calliess/Ruffer, Art. 11 GRCh, Rn. 7; Bethge,
in: Sachs, Art. 5 GG, Rn. 24; Kaiser, in: Dreier, Art. 5 I, II GG Rn. 64.

150



stimmung der Wertigkeit des Kommunikationsinhaltes darauf abzustellen, inwiefern dieser fiir die
GrundrechtstrigerInnen bzw. alle Leute von Interesse ist.”*

Angesichts der Groe des damit in Betracht kommenden Personenkreises wéare die Bestim-
mung des 6ffentlichen Interesses mittels demoskopisch-plebiszitérer Verfahren (z.B. Abstimmungen
oder Befragungen) praktisch allerdings kaum durchfiihrbar.

Einschridnken liee sich der Personenkreis insoweit, als das Unionsrecht gem. Art. 52 EUV
und Art. 355 AEUV grundsétzlich nur innerhalb der mitgliedstaatlichen und die EMRK gem.
Art. 56 EMRK grundsatzlich nur innerhalb der konventionsstaatlichen Hoheitsgebiete Anwendung
findet (Territorialitdtsprinzip). Fiir die Bestimmung des 6ffentlichen Interesses konnte daher auf
samtliche Personen abgestellt werden, die sich zu einem bestimmten Zeitpunkt im rdumlichen Gel-
tungsbereich des Unions- oder Konventionsrechts aufhalten (europdische Offentlichkeit’®").”%

Dies wiirde zwar zu einer quantitativen Einschrankung der Interessensubjekte fiihren, aller-
dings wére aus qualitativer Sicht weiterhin problematisch, dass auch solche Interessensubjekte zu
berticksichtigen waren, die noch nicht oder nicht mehr dazu in der Lage sind, Interessen zu bilden
oder diese im Rahmen plebiszitdrer Verfahren zu artikulieren. Die Ermittlung des 6ffentlichen Inter-
esses ware somit trotz der Einschrankung praktisch kaum durchfiihrbar.

Aus diesem Grund kénnte der Kreis der Interessensubjekte auf das wahlberechtigte Staats-
volk der Mitgliedstaaten bzw. die wahlberechtigten UnionsbiirgerInnen (Art. 8 Direktwahlakt i.V.m.
Art. 9 S. 2 EUV, Art. 20, Art. 22, Art. 223 AEUV und Art. 39 GRCh) beschrdnkt werden. Hierfiir
spricht zunéchst, dass der Begriff ,,6ffentlich“ im Unionsrecht zum Teil”® eine Zuordnung zu den
Mitgliedstaaten ausdriickt und diese wiederum durch das jeweilige Volk konstituiert werden.””

Des Weiteren spricht fiir eine derartige Einschrankung, dass auch die europdische BiirgerIn-
neninitiative gem. Art. 11 Abs. 4 EUV nur von wahlberechtigten Unionsbiirgerinnen ergriffen wer-
den darf und der Kreis der zu beriicksichtigenden Interessensubjekte im Rahmen dieses plebiszita-

ren Verfahrens somit ebenfalls entsprechend eingeschrankt ist.

786 So im Ergebnis: EGMR v. 14.2.2023 — Nr. 21884/18 (Halet/Luxemburg), Rn. 143: ,Moreover, the Court would em-
phasise that the public interest in information cannot be assessed only on a national scale. Some types of informa -
tion may be of public interest at a supranational — European or international — level, or for other States and their cit-
izens.”

787 Zu der politischen europiischen Offentlichkeit siehe: Adam, in: The International Encyclopedia of Political Com-
munication, S. 1 ff.; Miiller, Ein verpasster Verfassungsmoment, S. 45 ff. jeweils m.w.N.

788 Fiir eine raumliche Einschrankung bereits Leuthold, AnnDR 1884, 321, 329, wonach fiir das 6ffentliche Interesse
nicht auf die ,,Gesammtheit aller lebenden Menschen®, sondern auf ,,eine Mehrzahl raumlich verbundener, beisam-
men lebender Menschen® abzustellen ist.

789 Vgl. Art. 51 AEUV: ,,Auf Tétigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der Ausiibung &ffentli-
cher Gewalt verbunden sind“.

790 Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 2, § 24 Rn. 3 ff.; BVerfG v. 12.10.1993 — 2 BvR 2134, 2159/92 — BVerfGE
89, 155, 186: ,Jedes der Staatsvolker ist Ausgangspunkt fiir eine auf es selbst bezogene Staatsgewalt”; Hdberle,
AOR 112 (1987), 54 ff.
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Fiir die Frage, inwiefern die von dem direkten externen Melderecht der HinweisG-RL er-
fassten Informationen von 6ffentlichem Interesse sind, wire demzufolge entscheidend, ob die wahl-

berechtigten UnionsbiirgerInnen faktisch ein Interesse an diesen Informationen haben.

b) Grundgesetz
Im Hinblick auf die iiberschiefende Richtlinienumsetzung folgt insbesondere”" aus Art. 42 Abs. 1

GG (,,Der Bundestag verhandelt 6ffentlich. Auf Antrag [...] kann [...] die Offentlichkeit ausge-
schlossen werden“’®), dass der Begriff der Offentlichkeit im GG nicht auf das deutsche Volk oder
in Deutschland wohnhafte Personen beschrankt ist, sondern — wie im Unionsrecht — grundsatzlich

«793 erfasst.

,,alle Leute

Der Kreis der zu beriicksichtigenden Subjekte konnte daher aus Praktikabilitétsgriinden*
auch im Anwendungsbereich des GG eingeschrinkt bzw. auf das wahlberechtigte Deutsche Volk’®
(Art. 38 Abs. 2 GG, § 12 Abs. 1 und Abs. 2 Bundeswahlgesetz (BWG) i.V.m. Art. 116 Abs. 1 GG)
beschrdankt werden. Hierfiir spricht neben den praktischen Erwdgungen sowie der Tatsache, dass
,offentlich“ auch im GG eine Zuordnung zum Staat beschreibt™, vor allem, dass an den in Art. 29
GG normierten plebiszitdren Verfahren gem. Art. 29 Abs. 6 S. 1 GG i.V.m. §38 4 Abs. 1, 19 Abs. 2
und 39 S. 1 Gesetz iiber das Verfahren bei Volksentscheid, Volksbegehren und Volksbefragung nach
Art. 29 Abs. 6 des Grundgesetzes (GVVV) nur Personen teilnehmen diirfen, die am Abstimmungs-
tag zum Bundestag nach Art.38 Abs.2 GG, § 12 Abs.1 und Abs.2 BWG i.V.m. Art. 116
Abs. 1 GG wahlberechtigt sind.

Fiir die iiberschiefende Richtlinienumsetzung wére demnach entscheidend, ob das wahlbe-

rechtigte deutsche Volk ein faktisches Interesse an den von 8§ 33 Abs. 1 i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und

Nr. 2 HinSchG erfassten Informationen tiber VerstofSe hat.

791 Siehe auch Ful8. 762.

792 Ausf. zur Parlamentsoffentlichkeit Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 42 GG Rn. 5 ff.

793 ,, Offentlichkeit*, in: Wérterbuch der deutschen Gegenwartssprache.

794 Siehe dazu bereits S. 151.

795 Zum Verfassungssatz ,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus“ siehe BVerfG v. 31.10.1990 — 2 BVF 2, 6/89 — BVerf-
GE 83, 37, 50 ff.; krit. zur engen Interpretation des Volksbegriffs Schink, DVBI. 1988, 417, 418 f.; Bryde, JZ 44
(1989), 257. 259 f{.

796 Vgl. Fuli. 763.
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2. Der faktische Ansatz in der Rechtsprechung des EGMR

Elemente des faktischen Ansatzes finden sich vereinzelt auch in der Rechtsprechung des EGMR,
wie insbesondere”” die Rechtssache Colago Mestre und SIC — Sociedade Independente de Comuni-
cagdo, S.A. gegen Portugal belegt.

In dem Fall hatte der Gerichtshof iiber die Vereinbarkeit einer Verurteilung eines privaten
portugiesischen Fernsehsenders sowie eines fiir diesen Sender tdtigen Journalisten mit Art. 10
EMRK zu entscheiden. Der Fernsehsender hatte ein Interview verdffentlicht, in dem der besagte
Journalist dem Generaldirektor der Union of European Football Associations (UEFA) kritische Fra-
gen zu einem hochrangigen portugiesischen Fullballfunktiondr stellte. Nach der Ansicht der portu-
giesischen Gerichte suggerierten die Fragen, dass der Funktiondr sein Amt als Prdsident der portu-
giesischen Fullballliga missbrauche, um zugunsten eines Fullballvereins, dessen Président er zur
selben Zeit war, Einfluss auf die Schiedsrichter in der Liga zu nehmen. Dieses Verhalten erfiillte aus
Sicht der portugiesischen Gerichte den Straftatbestand der iiblen Nachrede. Der Journalist wurde
unter anderem zu einer Geldstrafe und gesamtschuldnerisch mit dem privaten Fernsehsender zu
Schadensersatz verurteilt.

In seiner Entscheidung stellte der Gerichtshof zunéchst fest, dass die Verdffentlichung des
Fernsehinterviews von Art. 10 EMRK geschiitzt sei, die Verurteilung durch die portugiesischen Ge-
richte einen gesetzlich vorgesehenen Eingriff in dieses Recht darstelle und dieser Eingriff ein legiti-

mes Ziel verfolge bzw. dem Schutz des guten Rufes anderer diene.”

797 Der EGMR hat auch in vielen anderen Entscheidungen das 6ffentliche Interesse an einem Kommunikationsinhalt
anhand faktischer Kriterien beurteilt: EGMR v. 27.6.2017 — Nr. 17224/11 (Medzlis Islamske Zajednice Brcko u.a./
Bosnien und Herzegowina), Rn. 94: ,These issues were at least of considerable concern for the Bosniacs”;
v. 7.2.2012 — Nr. 39954/08 (Axel Springer AG/Deutschland), Rn. 96: ,, That interest will vary in degree, [...] accord-
ing to a number of different factors, such as the degree to which the person concerned is known [...]*; v. 21.7.2011 —
Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland), Rn. 71: ,In societies with an ever growing part of their elderly population
being subject to institutional care, and taking into account the particular vulnerability of the patients concerned, [...]
the dissemination of information about the quality or deficiencies of such care is of vital importance with a view to
preventing abuse.”; v. 22.2.2007 — Nr. 5266/03 (Nikowitz und Verlagsgruppe News GmbH/Osterreich), Rn. 25: ,,it
sought to make a critical contribution to an issue of general interest, namely society's attitude towards a sports
star.; v. 21.1.1999 — Nr. 29183/95 (Fressoz und Roire/Frankreich), Rn. 50: ,,on a topic that interested the public”;
v. 20.5.1999 — Nr. 21980/93 (Tromsg und Stensaas/Norwegen), Rn. 62: ,, Thus, the contents of the impugned articles
cannot be looked at in isolation of the controversy that seal hunting represented at the time in Norway and in
Tromsg, the centre of the trade in Norway.“ und Rn. 63: ,,The impugned articles were part of an ongoing debate of
evident concern to the local, national and international public®; ferner v. 10.10.2015 —Nr. 40454/07 (Filipacchi As-
sociés/Frankreich), Rn. 103: ,,In this connection, the Court specifies that the public interest relates to matters which
affect the public to such an extent that it may legitimately take an interest in them, which attract its attention or
which concern it to a significant degree [...], especially in that they affect the well-being of citizens or the life of the
community [...]“, wobei das Adjektiv ,legitimately” sowie die Konkretisierung ,especially [...] well-being” auf
eine materielle Einschrankung des 6ffentlichen Interesses hindeutet; zuletzt v. 14.2.2023 — 21884/18 (Halet/Luxem-
burg), Rn. 132: ,the public interest relates to matters which affect the public to such an extent that it may legiti-
mately take an interest in them, which attract its attention or [...]. This is also the case with regard to matters which
[...] involve a problem that the public would have an interest in being informed about“.

798 EGMR v. 26.4.2007 — Nr. 11182/03 und 11319/03 (Colago Mestre und SIC — Sociedade Independente de Comuni-
cagdo, S.A./Portugal), Rn. 26.
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Anschliefend widmete sich der Gerichtshof der Frage, ob der Eingriff gem. Art. 10 Abs. 2
EMRK in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist. Hierbei betonte er, dass der Presse in
einer demokratischen Gesellschaft die besondere Funktion des ,,6ffentlichen Wachhunds® (,,public
watchdog®) zukomme und daher die Verantwortung habe, Informationen und Ideen von offentli-
chem Interesse zu vermitteln.”

Hinsichtlich des veroffentlichten Interviews stellte der Gerichtshof sodann fest, dass die dar-
in thematisierte Debatte ,,iiber die Korruption im [portugiesischen] Fullball“ von 6ffentlichem Inter-
esse sei.’” Begriindet wurde dies mit dem Argument, dass diese Debatte zum Zeitpunkt der Verof-
fentlichung des Interviews in der Offentlichkeit ,sehr intensiv® gefiihrt wurde und ,regelméRig
Schlagzeilen in der allgemeinen Presse machte®.*"!

Der Gerichtshof stellte also fiir die Bestimmung des 6ffentlichen Interesses nicht darauf ab,
inwiefern der Gesetzgeber (ggf. unter Beriicksichtigung materieller Vorgaben) ein Interesse an dem
fraglichen Kommunikationsinhalt definiert hat. Vielmehr stellt er auf das faktische Interesse der Of-
fentlichkeit ab. Dieses ermittelt der Gerichtshof anhand der Intensitdt der zum Zeitpunkt der Mei-

nungsiuBerung stattgefundenen Debatte in der Offentlichkeit sowie der RegelmiBigkeit der in die-

sem Zusammenhang erfolgten Medienberichterstattung.

Il. Formeller Ansatz

1. Allgemein

Gegen den faktischen und fiir einen formellen Ansatz konnte die reprasentative demokratische Ord-
nung der Union (Art.2 S.1 EUV und Art. 9 ff. EUV) sowie der Bundesrepublik Deutschland
(Art. 1 Abs. 3, Art. 19 Abs. 4 und Art. 20 Abs. 2 und Abs. 3 GG) sprechen. Nach dem formellen An-
satz definiert der demokratisch legitimierte Gesetzgeber als Reprdsentativorgan der Biirgerlnnen
das offentliche Interesse.’® Fiir die Untersuchungen wire demnach entscheidend, ob der (europii-

sche und/oder deutsche) Gesetzgeber in den Erwédgungsgriinden, der Gesetzesbegriindung oder im

799 EGMR v. 26.4.2007 — Nr. 11182/03 und 11319/03 (Colago Mestre und SIC — Sociedade Independente de Comuni-
cagdo, S.A./Portugal), Rn. 23.

800 EGMR . 26.4.2007 — Nr. 11182/03 und 11319/03 (Colago Mestre und SIC — Sociedade Independente de Comuni-
cagdo, S.A./Portugal), Rn. 27.

801 EGMR v. 26.4.2007 — Nr. 11182/03 und 11319/03 (Colago Mestre und SIC — Sociedade Independente de Comuni-
cagdo, S.A./Portugal), Rn. 27: ,la Cour observe d'abord que 1'on ne saurait nier que le débat en question, méme s'il
n'était pas strictement politique, relevait de l'intérét général. En effet, le débat autour des questions de corruption
dans le football était a I'époque des faits trés intense et faisait réguliérement la une de la presse généraliste. La
procédure litigieuse elle-méme a attiré a I'époque, comme les parties l'ont souligné, une large couverture
médiatique.“

802 In die Richtung Kluckert, JuS 2015, 116, 118: ,,Zur Gemeinwohlkonkretisierung ist in erster Linie der durch Wah-
len legitimierte Gesetzgeber im Rahmen einer politischen Entscheidung berufen. Auf Grund der durch Wahlen her-
gestellten unmittelbaren demokratischen Legitimation des Parlaments ist der Gesetzgeber berechtigt, die gegenwaér-
tigen Problemfelder zu identifizieren, politisch zu bewerten und ein Interesse als 6ffentliches zu definieren sowie zu
gewichten.”
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Richtlinien- oder Gesetzestext festgelegt hat, dass die Meldung der vom direkten externen Melde-

recht erfassten Informationen tiber VerstoRRe von offentlichem Interesse ist.

a) Unionsrecht
Die Europdische Union ist gem. Art. 10 Abs. 1 EUV eine reprasentative Demokratie. Die demokra-

tische Reprasentation erfolgt gem. Art. 10 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 und Art. 14 Abs. 3 EUV unmittelbar
iiber das von den UnionsbiirgerInnen direkt gewdhlte Europdische Parlament (Reprdsentationsor-
gan).”” Die Abgeordneten des Europdischen Parlaments sind daher die unmittelbaren VertreterInnen
der UnionsbiirgerInnen. Mittelbar tragen gem. Art. 10 Abs. 2 UAbs. 2 EUV die im Europdischen
Rat (Art. 15 EUV) sowie die im Ministerrat (Art. 16 EUV) vertretenen Regierungsmitglieder, die
durch die nationalen Parlamente demokratisch legitimiert sind, zur reprasentativen Demokratie in
der Union bei.

Ergédnzt wird der Grundsatz der reprdsentativen Demokratie in erster Linie durch partizipato-
rische Elemente. Gem. Art. 10 Abs. 3 S. 1 EUV haben alle BiirgerInnen das Recht, sich am demo-
kratischen Leben in der Union zu beteiligen. Zentrales Beteiligungsrecht fiir die UnionsbiirgerInnen
ist das aktive und passive Wahlrecht zum Europdischen Parlament (Art. 22 Abs. 2 S. 1 EUV). Dane-
ben wird die demokratische Partizipation insbesondere durch das Petitionsrecht (Art. 24, Art. 227
AEUV und Art. 44 GRCh), den Grundsatz der Offenheit (Art. 10 Abs. 3 S. 2, Art. 11 Abs. 2 EUV,
Art. 15 AEUV und Art. 42 GRCh), den Europdischen BiirgerInnenbeauftragten (Art. 43 GRCh und
Art. 228 AEUV), die Vorschriften zur BiirgerInnenbeteiligung (Art. 11 Abs. 1 — Abs. 3 EUV), die
Vereinigungs- und Versammlungsfreiheit (Art. 12 GRCh) und die politischen Parteien (Art. 10
Abs. 4 EUV) gewdhrleistet.

Aus der reprasentativen demokratischen Ordnung der Union folgt, dass die UnionsbiirgerIn-
nen die politischen Entscheidungen in der Union nicht selbst treffen. Vielmehr wéhlen sie ein Re-
prasentationsorgan und duflern gegeniiber diesem mittels der partizipatorischen Instrumente ihre po-
litischen Interessen. Das Reprédsentativorgan trifft dann — durch die Wahl der UnionsbiirgerInnen le-
gitimiert — die politischen Entscheidungen fiir sie.®* Die reprisentative demokratische Ordnung der
Union spricht daher dafiir, dass das 6ffentliche Interesse nicht durch die faktischen Interessen der
UnionsbiirgerInnen, sondern durch deren VertreterInnen bestimmt wird.

Die VertreterInnen der UnionsbiirgerInnen kénnten bei der Bestimmung des 6ffentlichen In-

teresses aber an die faktischen Interessen der Unionsbiirgerlnnen gebunden sein.

803 Zum Streit iiber die materielle Reprédsentation der UnionsbiirgerInnen durch das Europdische Parlament siehe:
Kluth, in: Calliess/Ruffert, Art. 14 EUV Rn. 39 ff.; Dreier, in: Dreier, Art. 20 GG (Demokratie), Rn. 35; Frenz,
Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 151 ff. und Rn. 317 ff.; BVerfG v. 30.6.2009 — 2 BVE 2, 5/08, 2 BvR 1010 u.a. —
BVerfGE 123, 267, 371 ff.; Oeter, in: von Bogdandy/Bast, S. 106; allg. zur demokratischen Legitimation der EU
siehe Dreier, in: Dreier, Art. 20 GG (Demokratie), Rn. 40 ff. m.w.N.

804 Vgl. Geiger, in: Geiger/Kahn/Kotzur, Art. 10 EUV Rn. 3.
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Die Abgeordneten des Europdischen Parlaments sind bei der Ausiibung ihres Mandats in

Ubereinstimmung mit den gemeinsamen Verfassungsgrundsitzen der Mitgliedstaaten®”®

Abs. 1 S. 2 Direktwahlakt (DWA), Art. 2 Abs. 1 Abgeordnetenstatut (AbgStatutEP) und Art. 2 Ge-

gem. Art. 6

schéftsordnung des Europdischen Parlaments (GO-EP) frei und unabhéngig und weder an Auftrége
noch an Weisungen gebunden. Daraus folgt, dass die Abgeordneten des Europdischen Parlaments
nicht blof die Vollstrecker der faktischen Interessen bestimmter WahlerInnen sind. Vielmehr sam-
meln und strukturieren sie die unterschiedlichen Interessen der UnionsbiirgerInnen und entscheiden
frei dariiber, ob, wie und mit welcher Prioritiit sie diese im Rahmen ihrer Kompetenzen umsetzen.*®
Der Status der Abgeordneten spricht somit dafiir, dass diese bei der Bestimmung des 6ffentlichen
Interesses nicht an die faktischen Interessen der UnionsbiirgerInnen gebunden sind.

Gegen den faktischen und fiir den formellen Ansatz konnte des Weiteren sprechen, dass im
Unionsrecht keine plebiszitdren Verfahren existieren, mit denen das offentliche Interesse ermittelt
und dem Unionsgesetzgeber verbindlich vorgegeben werden kann.

Plebiszitdre Verfahren sind in der Unionsordnung grundsétzlich nicht vorgesehen. Eine Aus-
nahme hiervon ist die in Art. 11 Abs. 4 EUV normierte BiirgerInneninitiative. Diese gewdhrleistet
einer bestimmten Anzahl von UnionsbiirgerInnen das Recht, die Kommission dazu aufzufordern, im
Rahmen ihrer Befugnisse geeignete Vorschldge zu Themen zu unterbreiten, zu denen es nach An-

f.87 Die Kommission wird durch die Biir-

sicht jener BiirgerInnen eines Rechtsakts der Union bedar
gerInneninitiative zum Tétigwerden, d.h. zur ermessensfehlerfreien Entscheidung verpflichtet.?® Sie
hat gem. Art. 10 Abs. 1 lit. ¢) VO 211/2011 innerhalb von drei Monaten in einer Mitteilung ihre
rechtlichen und politischen Schlussfolgerungen zu der BiirgerInneninitiative sowie ihr weiteres Vor-
gehen bzw. den Verzicht auf ein weiteres Vorgehen und die Griinde hierfiir darzulegen.®” Die Biir-
gerlnneninitiative ermoglicht den Unionsbiirgerinnen somit zwar eine unmittelbare Beteiligung an
der Unionsgesetzgebung, gleichwohl konnen diese hierbei keinen direkten Einfluss auf den Unions-
gesetzgeber ausiiben.

Die Durchfiihrung eines plebiszitdren Verfahrens, mit dem das 6ffentliche Interesse ermittelt

und dem Unionsgesetzgeber insoweit verbindlich vorgegeben wird, bediirfte demzufolge einer Ver-

805 Vgl. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG; Art. 27 der franzdsischen Verfassung; Art. 67 der italienischen Verfassung; Art. 67
Abs. 2 der spanischen Verfassung.

806 So zu Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG: BVerfG v. 17.9.2013 — 2 BvR 2436/10, 2 BvE 6/08 — BVerfGE 134, 141, 173.

807 Es sind allerdings nicht alle Voraussetzungen fiir die BiirgerInneninitiative in Art. 11 Abs. 4 EUV geregelt. Die Be-
stimmungen iiber Verfahren und Bedingungen fiir die BiirgerInneninitiative werden gem. Art. 24 Abs. 1 AEUV
durch eine Verordnung ((EU) Nr. 211/2011 v. 16.2.2011 — ABLEU 2011 Nr. L 65/1) festgelegt.

808 So die h.M. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 11 EUV Rn. 21; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 11 EUV
Rn. 27 f. m.w.N.

809 Zum Streit iiber die Verbindlichkeit der BiirgerInneninitiative siehe: Huber, in: Streinz, Art. 11 EUV Rn. 43 f.; Ruf-
fert, in: Calliess/Ruffert, Art. 11 EUV Rn. 21; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 309; Nettesheim, in: Gra-
bitz/Hilf/Nettesheim, Art. 11 EUV Rn. 27 f{.
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tragsinderung durch die Mitgliedstaaten. Dies zeigt sich im Ubrigen auch daran, dass eine direkte
Einflussnahme der UnionsbiirgerInnen auf das Gesetzgebungsverfahren nach Art. 289 AEUV in den
Vertragen nicht vorgesehen ist. Der faktische Ansatz ist somit nicht mit der reprasentativen Demo-

kratie der Europdischen Union zu vereinbaren.

b) Grundgesetz
Die Bundesrepublik Deutschland ist gem. Art. 20 Abs. 1 Alt. 1 GG ein demokratischer Bundesstaat.

Alle Staatsgewalt geht daher gem. Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG vom Volke aus. Unmittelbar ausgeiibt
wird die Staatsgewalt gem. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG in Wahlen und Abstimmungen und mittelbar
durch die besonderen Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtspre-
chung.

Von Abstimmungen unterscheiden sich Wahlen dadurch, dass durch sie das Volk keine Sach-
sondern Personalentscheidungen trifft.*'°

Die einzige Wahl auf Bundesebene ist die des Deutschen Bundestages nach Art. 38 GG. Die
Abgeordneten des Deutschen Bundestages werden gem. Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG unmittelbar von den
wahlberechtigten BiirgerInnen gewdéhlt und sind gem. Art. 38 Abs. 1 S.2 GG VertreterInnen des
ganzen Volkes. Die Bundesrepublik Deutschland ist daher, wie die Europdische Union, eine repra-
sentative Demokratie.

Als VertreterInnen des deutschen Volkes entscheiden die Abgeordneten des Deutschen Bun-
destages tiber alle wesentlichen Fragen des Gemeinwesens (Wesentlichkeitsgrundsatz). Dabei sind
sie gem. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG nicht an Auftrdge und Weisungen gebunden, sondern nur ihrem Ge-
wissen unterworfen. Die Abgeordneten des Deutschen Bundestages stehen demzufolge, wie die Ab-
geordneten des Europdischen Parlaments, in keiner Rechtsbeziehung zu bestimmten WéhlerIn-
nen.*"" Sie konnen die Interessen der BiirgerInnen nach ihrem Gewissen frei bestimmen und sind
nicht an deren faktischen Interessen gebunden.

Der faktische Ansatz, der fiir die Bestimmung des 6ffentlichen Interesses auf die faktischen
Interessen der Offentlichkeit abstellt und dem Gesetzgeber das 6ffentliche Interesse insoweit ver-
bindlich vorgibt, ist demnach auch mit der reprasentativen demokratischen Ordnung des GG nicht

zu vereinbaren.?!?

Mit dieser Ordnung zu vereinbaren ist indes der formelle Ansatz, der es dem
deutschen Gesetzgeber bzw. dem Deutschen Bundestag als Reprédsentativorgan der BiirgerInnen

aufgibt, das 6ffentliche Interesse zu bestimmen.

810 Vgl. Sommermann, in: Huber/VoRkuhle, Art. 20 GG Rn. 156 und Rn. 158; Krause, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 3, § 35
Rn. 19.

811 Klein, in: Isensee/Kirchhof, § 50 Rn. 4; Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 665.

812 So im Ergebnis auch Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 20 GG Rn. 69.
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Gegen den faktischen Ansatz konnte des Weiteren sprechen, dass auch®”® das GG keine ple-
biszitdren Verfahren enthilt, mit denen sich das faktische Interesse der Offentlichkeit ermitteln lie-
Be. Abstimmungen sieht das GG nur fiir die Neugliederung des Bundesgebietes vor (Art. 29,
Art. 118 und Art. 118a GG). Im parlamentarischen Rat entschied man sich bewusst dazu, die Aus-
iibung der Staatsgewalt grundsatzlich den Reprédsentativorganen zu iiberlassen und plebiszitdre Ver-
fahren nur ausnahmsweise im GG vorzusehen.®* Hintergrund waren insbesondere die schlechten
Erfahrungen mit Plebisziten in der Zeit der Weimarer Republik und in der des Nationalsozialismus
sowie die Uberzeugung, dass diese fiir das bevélkerungsreiche Deutschland nicht geeignet seien.®”
Die Art. 29, 118 und 118a GG enthalten somit eine abschliefende Sonderregelung fiir plebiszitédre
Verfahren im GG. Die Konjunktion ,,und“ in Art. 20 Abs. 1 S. 2 GG verdeutlicht allerdings, dass
Wahlen und Abstimmungen im GG gleichberechtigt nebeneinander stehen.*® Die Einfiihrung weite-
rer plebiszitarer Verfahren, durch die das offentliche Interesse ermittelt und fiir den Gesetzgeber in-
soweit verbindlich festlegt wird, ist von Verfassungswegen somit nicht von vornherein ausgeschlos-
sen, bediirfte allerdings der Verfassungsinderung.?'” Dies zeigt sich im Ubrigen auch daran, dass
eine unmittelbare Einwirkung durch das wahlberechtigte Volk auf das Gesetzgebungsverfahren in

Art. 76 GG nicht vorgesehen ist.

c) Zwischenergebnis
Der faktische Ansatz, der fiir die Bestimmung des 6ffentlichen Interesses auf die faktischen Interes-

sen der wahlberechtigten BiirgerInnen abstellt und dem Gesetzgeber das 6ffentliche Interesse inso-
weit verbindlich vorgibt, verstdl$t sowohl im Unionsrecht als auch im GG gegen den Grundsatz der
reprasentativen Demokratie. In einer reprdsentativen Demokratie treffen die BiirgerInnen die politi-
schen Entscheidungen nicht selbst. Vielmehr wéhlen sie VertreterInnen, die sich im Parlament ver-
sammeln und dort die politischen Interessen der BiirgerInnen diskutieren und gegeneinander abwé-
gen. AnschlieBend treffen sie als deren Vertreterlnnen die politischen Sachentscheidungen und set-

zen dadurch die Interessen der BiirgerInnen um.

813 Vgl. S. 156.

814 Krause, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 3, § 35 Rn. 15; Oberreuter, ZfP 2002, 290, 293 {.; Dreier, in: Dreier, Art. 20 GG
(Demokratie) Rn. 20; Jung, Grundgesetz und Volksentscheid, S. 281 ff.

815 Krause, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 3, § 35 Rn. 15; Oberreuter, ZfP 2002, 290, 294; Krdger, Einfiihrung in die Verfas-

sungsgeschichte, S. 23; m.w.N. Bugiel, Volkswille und reprasentative Entscheidung, S. 81 ff.; a.A. Dreier, in: Drei-
er, Art. 20 GG (Demokratie), Rn. 20; Dreier/Wittreck, in: Feld/Hubert/Jung/Welzel/Wittreck, S. 11 (19 ff.) jeweils
m.w.N. auf die Gegenansicht. Diese hélt konkrete zeitgeschichtliche Umstdnde, namentlich das Bediirfnis der Uni-
on, SPD und FDP, sich von den plebiszitdaren Bestrebungen der KPD und SED in Zeiten des bereits begonnen kal-
ten Krieges abzugrenzen, als ausschlaggebend fiir den weitestgehenden Ausschluss direkter Demokratie im GG.

816 A.A. Krause, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 3, § 35 Rn. 19: ,,Das Grundgesetz hat sie [Abstimmungen] bewuft an die
zweite Stelle hinter Wahlen gertickt.”

817 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 20 GG Rn. 115; Krause, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 3, § 35 Rn. 18; Dreier,
in: Dreier, Art. 20 GG (Demokratie) Rn. 20.
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Die reprasentative demokratische Ordnung der Union sowie der Bundesrepublik Deutsch-
land spricht demzufolge dafiir, dass das 6ffentliche Interesse nicht durch die faktischen Interessen
der UnionsbiirgerInnen oder des deutschen Volkes, sondern durch deren VertreterInnen zu bestim-
men ist. Diese sind bei der Bestimmung des 6ffentlichen Interesses nicht an die faktischen Interes-
sen der BiirgerInnen gebunden. Vielmehr diirfen sie die Interessen der BiirgerInnen als deren Vertre-
terInnen nach ihrem Gewissen frei bestimmen.

Fiir den formellen und gegen den faktischen Ansatz spricht schlieflich auch, dass Plebiszite
im Unionsrecht sowie im GG nur in speziell geregelten Ausnahmefallen zuléssig sind. Die Einfiih-
rung eines Verfahrens, mit dem das faktische Interesse der BiirgerInnen ermittelt und fiir den Ge-
setzgeber insoweit verbindlich festgelegt wird, bediirfte in beiden Rechtsordnungen einer Vertrags-
bzw. Verfassungsanderung.

Nach dem formellen Ansatz kann der Gesetzgeber in den Erwédgungsgriinden, der Gesetzes-
begriindung oder im Richtlinien- bzw. Gesetzestext festlegen, dass die Meldung bestimmter Versto-
e von o6ffentlichem Interesse ist. Die Rechtsanwenderin ware dann im Rahmen der Verhéltnisma-
Rigkeitspriifung an die Entscheidung des Gesetzgebers gebunden und miisste das Ziel, Whistleblow-
erlnnen bei der Meldung solcher Verstdlle zu schiitzen, im Rahmen der Grundrechtsabwdgung ent-

sprechend gewichten.

2. Der formelle Ansatz in der Rechtsprechung und Literatur
Elemente des formellen Ansatzes finden sich in der Rechtsprechung des EuGH sowie des BVerfG
vor allem im Zusammenhang mit den Entscheidungen iiber die RechtméRigkeit von Enteignungen.
Enteignungen sind gem. Art. 1 S. 2 1. ZP-EMRK und Art. 17 Abs. 1 S. 2 GRCh nur aus ,,Griinden
des offentlichen Interesses” und gem. Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG nur ,,zum Wohle der Allgemeinheit
zuldssig. In der deutschen Rechtsprechung und Literatur wird der Begriff ,,zum Wohle der Allge-
meinheit“ insbesondere mit den Begriffen ,,6ffentliches, allgemeines oder gemeines Interesse® syn-
onym verwendet,”® so dass sich insoweit keine Unterschiede zu dem konventionsrechtlichen Be-
griff bzw. Enteignungszweck ergeben.

Der Enteignungszweck®® wird dem Gesetzgeber durch das Grundrecht der Eigentumsfrei-

heit bzw. dem Kriterium ,,6ffentliches Interesse* alternativlos vorgegeben. Art. 1 S. 2 1. ZP-EMRK,

818 Zu den vielen verschiedenen Synonymen bzw. Kombinationen der Adjektive ,,6ffentlich“ und ,,(all)gemein“ mit
den Substantiven ,,Wohl(fahrt)“, , Nutzen®, ,,Werte“, , Giiter”, ,,Griinde“, ,Interessen“ und ,,Belange“ in der deut-
schen Rspr. und Lit. Siehe: Riedel, Eigentum, Enteignung und das Wohl der Allgemeinheit, S. 130, Ful8. 716 (fiir
die Rspr.) und FuB. 717 (fiir die Lit.); B6hmer, Sondervotum, BVerfG v. 10.3.1981 — 1 BvR 92, 96/71 — BVerfGE
56, 249, 273.

819 In der Lit. wird mit dem Begriff ,,Enteignungszweck” teilweise der Zweck der Eigentumsentziehung, d.h. die Gii-
terbeschaffung, gemeint (vgl. Bryde/Wallrabenstein, in: von Miinch/Kunig, Art. 14 GG Rn. 128). Um Missver-
standnisse zu vermeiden, sollte hierbei allerdings nicht von ,,Enteignungszweck®, sondern ,,Zweck der Eigentums-
entziehung“ gesprochen werden (so auch Riedel, Eigentum, Enteignung und das Wohl der Allgemeinheit, S. 136).
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Art. 17 Abs. 1 S. 2 GRCh und Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG ermdchtigen den Staat somit nicht nur dazu,
in das grundrechtlich geschiitzte Eigentum einzugreifen, sondern beschrdnken zugleich die staatli-
che Befugnis, den GrundrechtstrdgerInnen ihr Eigentum zu entziehen. Nur wenn die Enteignung ein
besonders hochwertiges Ziel verfolgt bzw. ein 6ffentliches Interesse an der Enteignung besteht,
kann diese gerechtfertigt sein.

Der EGMR betont in standiger Rechtsprechung, dass die nationalen Gesetzgeber aufgrund
der unmittelbaren Kenntnis ihrer Gesellschaft und deren Bediirfnisse grundsétzlich am besten beur-
teilen konnen, ,was ,im 6ffentlichen Interesse® ist“**°. Gerade die Enteignungsgesetzgebung betreffe
regelmaBig politische, wirtschaftliche und soziale Fragen, iiber die in einer demokratischen Gesell-
schaft erhebliche Meinungsunterschiede bestehen kénnten.®*' Aus diesem Grund hitte der Gesetzge-
ber bei der Entscheidung dariiber, was von 6ffentlichem Interesse ist, einen weiten Ermessensspiel-
raum. Der Gerichtshof miisse in seinen Entscheidungen daher nur iiberpriifen, ob die Entscheidun-
gen des Gesetzgebers eine ,,verniinftige Grundlage* haben.*” Im Schrifttum ist die Rechtsprechung
des Gerichtshofs auf grofe Zustimmung gestoRen.®*

Wie der EGMR raumt auch das BVerfG ,,allein dem parlamentarisch-demokratischen Ge-
setzgeber” die Kompetenz ein, ,,die eine Enteignung legitimierenden Gemeinwohlaufgaben zu be-
stimmen“.*** Gerade weil die ,,Einschitzung, welche Ziele fiir die Gesellschaft besonders wichtig
sind, im Laufe der Zeit Verdnderungen unterliegen®, sei es ,allein dem Gesetzgeber iiberantwortet”
die eine Enteignung tragenden Gemeinwohlziele auszuwihlen.®”® Das Grundgesetz biete dabei ,,le-
diglich in begrenztem Umfang einen MaRstab fiir die Bestimmung des gemeinen Wohls“.** Aus
diesem Grund habe der Gesetzgeber bei der Bestimmung des Gemeinwohls einen weiten Spielraum
und unterstehe nur einer eingeschrinkten verfassungsrechtlichen Kontrolle.?”” Von Verfassungswe-

gen von vornherein ausgeschlossen seien lediglich Enteignungszwecke, die ausschlieflich im Inter-

820 EGMR v. 21.2.1986 — Nr. 8793/79 (James u.a./Vereinigtes Kénigreich), Rn. 46: ,Nach Auffassung des Gerichtshofs
bedingt dies natiirlicherweise einen weiten Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers bei der Verwirklichung seiner
Sozial- und Wirtschaftspolitik und damit den Respekt fiir die gesetzgeberische Entscheidung, was ,6ffentliches In-
teresse’ ist“; v.23.11.2000 — Nr. 25701/94 (Friiherer Kénig von Griechenland u.a./Griechenland), Rn. 87;
v. 30.6.2005 — Nr. 46720/99, 72203/01 und 72552/01 (Jahn u.a./Deutschland), Rn. 91; v. 8. 12.2011 —Nr. 35023/04
(Gobel/Deutschland), Rn. 42.

821 EGMR v. 21.2.1986 — Nr. 8793/79 (James u.a./Vereinigtes Kénigreich), Rn. 46.

822 EGMR v. 21.2.1986 — Nr. 8793/79 (James u.a./Vereinigtes Kénigreich), Rn. 46.

823 von Raumer, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art. 1 1. ZP-EMRK, Rn. 36; Kiihling, in: Pechstein/No-
wak/Hade, Art. 17 GRCh Rn. 27; Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt, Art. 17 GRCh, Rn. 21; Jarass/Kment, EU-
Grundrechte, § 22 Rn. 21; Dolzer, in: Merten/Papier, Bd. 6/1, § 140 Rn. 31; Rapp, FS Bestehen des Walther-Schii-
cking-Instituts 2014, 397, 415; Jarass, NVwZ 2006, 1089, 1093.

824 BVerfG v. 10.3.1981 — 1 BvR 92/71 — BVerfGE 56, 249, 261; vgl. auch BVerfG v. 18.12.1968 — 1 BvR 638,
673/64 u.a. — BVerfGE 24, 367, 403 f.: ,[Die] Gesetze fixieren den Gemeinwohlbegriff auf konkrete Sachberei-
che®; v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139, 3386/08 — BVerfGE 134, 242, 292 f.; v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139, 3386/08 —
BVerfGE 134, 242, 292.

825 BVerfG v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139, 3386/08 — BVerfGE 134, 242, 292; BVerfGE 24, 367, 403 f{.

826 BVerfG v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139, 3386/08 — BVerfGE 134, 242, 292 f.

827 BVerfG v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139, 3386/08 — BVerfGE 134, 242, 292.
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esse Privater liegen, die rein fiskalischen Interessen dienen oder die vom Grundgesetz missbilligte
Ziele verfolgen.®

Auch die Ansicht des BVerfG hat in der Literatur groSe Anerkennung gefunden.?” Nur ver-
einzelt wird unter Verweis auf die Bedeutung der von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Bestandsga-
rantie gefordert, dass das Vorliegen von Gemeinwohlgriinden von den Gerichten unbeschrénkt tiber-
priift werden miisste.*® Ein Beurteilungsspielraum im Sinne einer Konkretisierungskompetenz des
Gesetzgebers oder der Verwaltung sei daher nicht anzuerkennen.®* In diese Richtung geht auch die
Kritik, die davor warnt, dass die Schutzfunktion des Enteignungszweckes ,,praktisch beseitigt” wiir-
de, wenn ,,jedes Vorhaben des Staates [...], das als politisch oder wirtschaftlich zweckmaRig oder
niitzlich angesehen wird, mit dem Gemeinwohlerfordernis im Sinne des Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG
identifiziert* wiirde.*

Von diesen kritischen Stimmen abgesehen, rdumt die h.M. dem Gesetzgeber grundsétzlich
die Kompetenz ein, dariiber zu entscheiden, welche Ziele von 6ffentlichem Interesse sind und damit
einen schwerwiegenden Eingriff in die Eigentumsfreiheit bzw. eine Enteignung rechtfertigen. Ein-
geschrankt wird der Spielraum des Gesetzgebers im Konventionsrecht und im GG nach der h.M.
nur insoweit, als die Entscheidungen eine ,,verniinftige Grundlage“ haben miissen bzw. nicht den
Zielen des GG widersprechen diirfen. Insoweit berticksichtigt die h.M. bei der Bestimmung des 6f-
fentlichen Interesses auch materielle Elemente. Keine Bedeutung hat dagegen die Frage, ob die Of-
fentlichkeit zum Zeitpunkt der gesetzgeberischen Entscheidung ein faktisches Interesse an diesen

Zielen hatte.

lll. Materieller Ansatz

Gegen den formellen und fiir einen materiellen Ansatz spricht, dass der europdische Gesetzgeber
gem. Art. 51 Abs. 1 GRCh an die Grundrechte der GRCh und der deutsche Gesetzgeber bei der
tiberschiefenden Richtlinienumsetzung gem. Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG an die des GG ge-

bunden ist. Dieser Grundrechtsbindung wiirde es widersprechen, wenn der Gesetzgeber das 6ffentli-

828 BVerfG v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139, 3386/08 — BVerfGE 134, 242, 292.

829 Depenheuer/Froese, in: Huber/VoBkuhle, Art. 14 Rn. 430: ,,Das GG gibt keinen materiellen Begriff des Allgemein-
wohls vor. Im demokratischen Verfassungsstaat ist es vor allem die Aufgabe des Gesetzgebers, kraft seiner demo-
kratischen Legitimation im Rahmen seiner politischen Gestaltungsfreiheit das Wohl der Allgemeinheit zu konkreti-
sieren.“; Dietlein, in: Stern, Staatsrecht IV/1, S. 2277: ,Freilich gibt das Grundgesetz keinen eindeutigen Begriff
des allgemeinen Wohls vor. Hier wie auch sonst handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der zwar ei-
nerseits richterlicher Priifung zugdnglich ist, andererseits zugleich die Konkretisierungsfunktion des parlamentari-
schen Gesetzgebers voraussetzt.“; Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 4, § 71 Rn. 60; Epping, Grundrechte, Rn. 493;
Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 14 GG Rn. 678; Kempny, in: Dreier, Art. 14 GG Rn. 147; Wendt, in:
Sachs, Art. 14 GG Rn. 160; Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 23 Rn. 1213; Bumke/VoBkuhle, Casebook Verfas-
sungsrecht, Rn. 1247 f.; Bryde/Wallrabenstein, in: von Miinch/Kunig, Art. 14 GG Rn. 129; Jarass, in: Jarass/Pie-
roth, Art. 14 GG Rn. 86.

830 Sieckmann, in: Friauf/Hofling, Art. 14 GG Rn. 161.

831 Sieckmann, in: Friauf/Hofling, Art. 14 GG Rn. 161.

832 Béhmer, Sondervotum, BVerfG v. 10.3.1981 — 1 BvR 92, 96/71 — BVerfGE 56, 249, 279.
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che Interesse frei bestimmen diirfte und insoweit auf die Grundrechtsabwédgung Einfluss nehmen
konnte. Das offentliche Interesse muss daher in erster Linie anhand eines verfassungsrechtlichen
Mafstabes bestimmt werden.

Nach dem materiellen Ansatz ist der Maf3stab fiir die Bestimmung des 6ffentlichen Interes-
ses aus der verfassungsrechtlichen Bedeutung der Meinungsfreiheit herzuleiten. Im 3. und 4. Kapi-
tel wurde bereits festgestellt, dass die Meinungsfreiheit eine Grundvoraussetzung fiir die Entwick-
lung eines jeden Menschen und einer der wichtigsten Voraussetzungen fiir den Fortbestand und die

t.% Fiir die Bestimmung des 6ffentlichen Interes-

Entwicklung einer demokratischen Gesellschaft is
ses kommen somit zundchst zwei verfassungsrechtliche bzw. materielle Malstdbe in Betracht. Es
konnte entweder darauf abgestellt werden, inwiefern der Schutz eines bestimmten Kommunikati-
onsinhaltes fiir die Personlichkeitsentfaltung eines Menschen oder fiir den Fortbestand und die Ent-
wicklung einer demokratischen Gesellschaft von besonderer Bedeutung ist.

Die Untersuchungen in diesem Kapitel haben gezeigt, dass der Begriff ,,6ffentliches Interes-
se“ im Primérrecht sowie im GG die Interessen der wahlberechtigten BiirgerInnen beschreibt.®** Die
Terminologie des Begriffs spricht somit dafiir, dass fiir die Bestimmung des 6ffentlichen Interesses
nicht auf den individuellen Aspekt der Meinungsfreiheit (Personlichkeitsentfaltung), sondern auf
die kollektive Seite des Grundrechts (Fortbestand und Entwicklung der demokratischen Gesell-
schaft) abzustellen ist.

Nach dem materiellen Ansatz sind Kommunikationsinhalte demnach von 6ffentlichem Inter-
esse, wenn sie eine besondere Bedeutung fiir den Fortbestand und die Entwicklung einer demokrati-
schen Gesellschaft haben. Eine solche Bedeutung konnten vor allem Kommunikationsinhalte haben,
die zur Kontrolle der Unions- oder Staatsgewalt oder zur Sicherung des Rechtsfriedens unter den

BiirgerInnen beitragen.

1. Die Meinungsfreiheit als Instrument zur Kontrolle der Unions- und
Staatsgewalt

a) Der Begriff ,,Unions- und Staatsgewalt“

In der deutschen Rechtssprache hat der Begriff ,,Gewalt® zwei Bedeutungen, die im lateinischen
durch die Waorter ,,vis“ und ,, potestas unterschieden werden.®* Gewalt beschreibt zum einen physi-
schen Zwang (vis) und zum anderen (rechtlich begriindete) Herrschaft (potestas).®® Der Begriff
»Staatsgewalt” kann hier somit unterschiedlich eng oder weit ausgelegt werden: Entweder ist er auf

den physischen Zwang durch militérische, polizeiliche oder sonstige Vollstreckungsmafnahmen zu

833 Fiir Art. 11 GRCh siehe S. 74 und fiir Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG siehe S. 126.

834 Vgl. S. 149 ff.

835 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 24; Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 2, § 15 Rn. 87.
836 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 2, § 15 Rn. 87.
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beschrdnken oder er ist auf die gesamte Herrschaft durch die Legislative, Judikative und Exekutive
zu erstrecken.

Fiir eine weite Interpretation des Begriffs spricht, dass die effektive Kontrolle des Staates
nur dann gewéhrleistet ist, wenn der Begriff ,,Staatsgewalt” in diesem Zusammenhang die gesamte
staatliche Herrschaft umfasst. Des Weiteren steht eine solche Auslegung auch im Einklang mit
Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG (,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus®).

»otaatsgewalt” im Sinne dieser Arbeit meint daher die staatlichen Verhaltensweisen insge-

samt.®¥’

Erfasst werden alle Staatsorgane und Amtswalter in der Summe ihrer legislativen, exekuti-
ven und judikativen Funktionen.*® Im Bereich der Exekutive gehort hierzu auch die unmittelbare
und die mittelbare Staatsverwaltung.® Dabei ist es ohne Bedeutung, welcher Rechtsform sich der

t%9).%! Demzufol-

Staat bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben bedient (keine Flucht ins Privatrech
ge sind auch Téatigkeiten von privatrechtlich organisierten Unternehmen, die von der 6ffentlichen
Hand beherrscht werden, von dem Begriff umfasst.

Kein Staat, sondern ein Staatenverbund, ist die Europdische Union. Die Verhaltensweisen
der Unionsorgane sind von dem Begriff ,,Staatsgewalt“ daher nicht umfasst. Fiir die nachfolgenden
Untersuchungen wird aus diesem Grund begrifflich zwischen Staats- und Unionsgewalt unterschie-
den. Der Begriff ,,Unionsgewalt” ist dabei zur effektiven Kontrolle unionaler Gewalt ebenfalls weit
auszulegen. Erfasst werden somit samtliche Verhaltensweisen der Unionsorgane.

Klarzustellen ist schlieflich, dass sowohl die Europdische Union (Art. 2 S. 1 Var. 5 EUV) als
auch die Bundesrepublik Deutschland (Art. 20 Abs. 2 und Abs. 3, Art. 23 Abs. 1 S. 1 und Art. 28
Abs. 1 S. 1 GG) Rechtsstaaten®* sind. Vor diesem Hintergrund wird der Begriff ,,Rechtsstaat“ nach-

folgend als Oberbegriff verwendet, um sowohl die Bundesrepublik Deutschland als auch die Euro-

paische Union zu bezeichnen.

837 Sommermann, in: Huber/VoRBkuhle, Art. 20 GG Rn. 146; Sachs, in: Sachs, Art. 20 GG Rn. 29; Battis/Gusy, Einfiih-
rung in das Staatsrecht, § 7 Rn. 223; Schréder, JA 2017, 809, 812; BVerfG v. 15.2.1978 — 2 BvR 134, 268/76 —
BVerfGE 47, 253, 273; v. 28.6.1990 — 2 BvF 3/89 — BVerfGE 83, 60 73; v. 5.12.2002 — 2 BvL 5/98 — BVerfGE 107,
59, 87.

838 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 20 GG Rn. 92.

839 Sommermann, in: Huber/VoRkuhle, Art. 20 GG Rn. 146.

840 Siehe hierzu: BVerfG v. 22.2.2011 — 1 BvR 699/06 — BVerfGE 128, 226.

841 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 20 GG Rn. 92.

842 Die Europdische Union besitzt zwar keine Staatsqualitét, gleichwohl ist weitestgehend anerkannt, dass der Begriff
»Rechtsstaat auf die Union tbertragbar ist, siehe dazu: Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 2 EUV Rn. 26; Pech-
stein, in: Streinz, Art. 2 EUV Rn. 6; daneben wird die Europdische Union zum Teil auch als ,,Rechtsunion® bezeich-
net, vgl. Terhechte, in: Pechstein/Nowak/Héade, Art. 2 EUV Rn. 23.
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b) Die Bedeutung der Kontrolle der Unions- und Staatsgewalt fiir den Fortbestand
und die Entwicklung der Demokratie

Die Kontrolle der Unions- und Staatsgewalt konnte fiir den Fortbestand und die Entwicklung der
Demokratie in der Europdischen Union sowie der Bundesrepublik Deutschland von besonderer Be-
deutung sein.

Der Begriff ,,Demokratie“ stammt aus dem Griechischen und bedeutet wortlich iibersetzt
,Herrschaft des Volkes“ (demos = Volk; kratia = Herrschaft)*”. Seinen Ursprung hat der Begriff im
Athener Stadtstaat des friihen 5. Jahrhunderts (attische Demokratie).*** Die attische Demokratie un-
terschied sich von den anderen Regierungsformen der damaligen Zeit dadurch, dass die politische
Herrschaft nicht von einer einzelnen Person (Monarchie) oder einer kleinen Gruppe (Oligarchie),
sondern vom Volk ausgeiibt wurde. Das Volk®** versammelte sich in einer Volksversammlung (,,Ek-
klesia“) und traf dort alle wesentlichen hoheitlichen Personal- und Sachentscheidungen.**® Der Be-
griff ,Demokratie” beschreibt demnach seit jeher die Idee, dass das Volk iiber sich selbst bestimmen

darf (Volkssouverinitit).2*’

Dass dem Begriff diese Bedeutung auch heute noch zukommt, zeigt sich
in der Europdischen Union sowie der Bundesrepublik Deutschland daran, dass das Primdrrecht
(Art. 10 Abs. 2 EUV) sowie das GG (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG) verlangen, dass die Ausiibung jeder
offentlichen Gewalt durch die (Unions-)BiirgerInnen legitimiert ist.

Anders als in der attischen Demokratie treffen die (Unions-)BiirgerInnen die hoheitlichen
Entscheidungen in der Union und in der Bundesrepublik Deutschland aber nicht selbst.®® Die atti-
sche bzw. direkte Demokratie wird aus mehreren Griinden als Regierungsform fiir moderne Staa-
ten(-verbiinde) abgelehnt. Dabei wird vor allem argumentiert, dass moderne Staaten(-verbiinde) im
Vergleich zum antiken Athen ein viel groReres (Staats-)gebiet und (Staats-)volk aufweisen wiirden
und die zu entscheidenden Sachfragen viel zu uniibersichtlich und speziell seien.®*® Aus diesen
Griinden wird die Kompetenz, hoheitliche Entscheidungen zu treffen, in modernen Demokratien
wie der Europdischen Union sowie der Bundesrepublik Deutschland auf (aus-)gewdhlte Personen

delegiert. Mit der Delegation dieser Kompetenz entsteht jedoch die Gefahr, dass die VertreterInnen

ihre hoheitliche Macht missbrauchen und die Souverdnitdt der BiirgerInnen beeintrdachtigen. Die

843 Vgl. Grépl, Staatsrecht I, § 6 Rn. 249; Will, Staatsrecht I, § 4 Rn. 8.

844 Weber, in: Luks, Demokratie: Entstehung, Krisen und Gefahren, S. 9 (10 f.).

845 Aus heutiger Sicht umfasste das Volk einen sehr exklusiven Personenkreis. Es bestand aus wehrfédhigen und {iber
(Grund-)Eigentum verfiigenden Ménnern (ca. 45.000-60.000 im 5. Jahrhundert). Frauen, Sklaven und Metoken
(Bewohner ohne Biirgerstatus) waren somit nicht Teil des Volkes. Siehe hierzu: Vorldnder, Demokratie, S. 7; Weber,
in: Luks, Demokratie: Entstehung, Krisen und Gefahren, S. 9 (20); Will, Staatsrecht, § 4 Rn. 8.

846 Will, Staatsrecht I, § 4 Rn. 8; Vorldnder, Demokratie, S. 11.

847 Siehe hierzu: Will, Staatsrecht, § 4 Rn. 17 der die Volkssouverénitét ,,als Herzstiick des grundgesetzlichen Demo-
kratiekonzepts“ bezeichnet.

848 Ausf. zur reprasentativen Demokratie in der Union sowie der Bundesrepublik Deutschland bereits: S. 155 ff.

849 Vgl. Grépl, Staatsrechts I, § 6 Rn. 256 und Rn. 275 f.; Brenner, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht II, § 30 Rn. 3;
Huber, in: Streinz, Art. 10 EUV Rn. 23.
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Kontrolle der auf die VertreterInnen iibertragenen Macht ist daher fiir die Gewéhrleistung der Sou-
verdnitdt der BiirgerInnen und insoweit auch fiir den Fortbestand und die Entwicklung einer moder-
nen demokratischen Gesellschaft von besonderer Bedeutung.

c) Die Kontrolle der Unions- und Staatsgewalt durch den demokratischen
Willensbildungsprozess

In der Européischen Union sowie der Bundesrepublik Deutschland wird die Kontrolle der Unions-
und Staatsgewalt in erster Linie durch die Gewaltenteilung, den Vorrang und Vorbehalt des Geset-
zes, die Rechtsschutzgarantie, den Vertrauensschutz, die Grundrechte der BiirgerInnen und den Ver-
héaltnismédRigkeitsgrundsatz gewdhrleistet. Dariiber hinaus konnte auch die Meinungsfreiheit bzw.
der Schutz bestimmter Kommunikationsinhalte eine besondere Bedeutung fiir die Kontrolle der
Unions- und Staatsgewalt haben.

aa) Allgemein

Die Meinungsfreiheit gewdhrleistet den Grundrechtstrdgerlnnen die Teilhabe am demokratischen
Willensbildungsprozess und erméglicht ihnen dadurch, Einfluss auf die aus Wahlen hervorgehenden
Volksvertretungen zu nehmen. Die GrundrechtstragerInnen kénnen ihre Ansichten iiber die Funkti-
onsfihigkeit (z.B. Gesundheitszustand des Staatsoberhauptes®’) oder die Integritit (z.B. Amtsmiss-
brauch®") der Unions- und Staatsgewalt mittels der Meinungsfreiheit gegeniiber den parlamentari-
schen VertreterInnen oder der Offentlichkeit dufern und dadurch auf eine Verdnderung der (politi-
schen) Zustdnde hinwirken. Gleichzeitig sichert die Meinungsfreiheit damit die fiir den demokrati-

82 Dies wiederum er-

schen Willensbildungsprozess notwendige Informiertheit der BiirgerInnen.
moglicht einen freien, offenen und pluralistischen Meinungskampf und gewahrleistet, dass die Uni-
ons- und Staatsgewalt durch diejenigen, die ihr unterworfen sind, kontrolliert werden kann.®*® Die
AuBerung und Verbreitung von Kommunikationsinhalten, die einen Bezug zur Funktionsfihigkeit
oder Integritdt der Unions- oder Staatsgewalt aufweisen, ist demzufolge von besonderer Bedeutung
fir den Fortbestand und die Entwicklung einer demokratischen Gesellschaft.®* In der EMRK
kommt diese Bedeutung vor allem in Art. 10 Abs. 2 zum Ausdruck (,in einer demokratischen Ge-

sellschaft notwendig*).%>

850 Vgl. S. 167.

851 Vgl. S. 166.

852 BVerfG v. 3.10.1969 — 1 BvR 46/65 — BVerfGE 27, 71, 81: ,Ein demokratischer Staat kann nicht ohne freie und
moglichst gut informierte 6ffentliche Meinung bestehen.“; Grote/Wenzel, in: Dorr/Grote/Marauhn, Kap. 18 Rn. 106.

853 Vgl. Kiihling, in: Heselhaus/Nowak, § 27 Rn. 8; Kiihling, Die Kommunikationsfreiheit als europdisches Gemein-
schaftsgrundrecht, S. 91; Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, S. 181 f.; zur Funktion der
Meinungsfreiheit als Mittel zur Kontrolle der Staatsgewalten siehe auch: Thiele, in: Pechstein/Nowak/Héade, Art. 11
GRCh Rn. 7; Daiber, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art. 10 EMRK, Rn. 4; EGMR v. 18.9.2012 —
Nr. 3084/07 (Falter Zeitschriften GmbH/Osterreich), Rn. 38; v. 8.7.2014 — Nr. 53413/11 (Sik/Tiirkei), Rn. 103.

854 Vgl. EGMR v. 8.7.1986 — Nr. 9815/82 (Lingens/Osterreich), Rn. 42; v. 26.2.2002 — Nr. 29271/95 (Dichand u.a./
Osterreich), Rn. 39.

855 Mensching, in: Karpenstein/Mayer, Art. 10 EMRK Rn. 1.
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Fiir die Bestimmung des 6ffentlichen Interesses ldsst sich aus der Bedeutung der Meinungs-
freiheit fiir eine demokratische Gesellschaft ein erstes materielles Kriterium entwickeln: Kommuni-
kationsinhalte sind insbesondere dann von 6ffentlichem Interesse, wenn sie sich mit der Funktions-
fahigkeit oder der Integritdt der Unions- oder Staatsgewalt auseinandersetzen und im Rahmen des
demokratischen Willensbildungsprozesses geiduBert werden.®*® In diesem Bereich miissen die Kom-
munikationsinhalte demnach nicht notwendigerweise Rechtsverstolle betreffen, um von 6ffentli-
chem Interesse zu sein.
bb) In der Rechtsprechung des EGMR
Elemente des Kriteriums ,,Kontrolle der Unions- oder Staatsgewalt durch den demokratischen Wil-
lensbildungsprozess® finden sich auch in der Rechtsprechung des EGMR.

(1) Guja gegen Moldau

In der Rechtssache Guja gegen Moldau hatte der Gerichtshof {iber die Vereinbarkeit der Urteile der
moldawischen Gerichte, die die Kiindigung eines Whistleblowers bestdtigten, mit Art. 10 EMRK zu
entscheiden.

Der Beschwerdefiihrer war Leiter der Presseabteilung einer Generalstaatsanwaltschaft.?®” Er
tibermittelte einer Zeitung zwei Briefe, die nach seiner Ansicht bewiesen, dass der stellvertretende
Vorsitzende des Parlaments Druck auf die Generalanwaltschaft ausiibte, um zu erwirken, dass Er-
mittlungen gegen mehrere Polizeibeamte wegen Misshandlungen und unrechtméliger Inhaftierung

88 Nachdem der Vorgesetzte des Beschwerdefiihrers von der Veroffentlichung

eingestellt werden.
der Briefe in der Presse erfuhr, kiindigte er diesem mit der Begriindung, dass die an die Zeitung
iibermittelten Briefe geheim gewesen seien und er entgegen interner Vorschriften keine vorherige
interne Meldung gemacht habe.®*

In den Urteilsbegriindungen stellte der EGMR zunéchst fest, dass Beamte aufgrund des We-
sens des offentlichen Dienstes gegeniiber ihrer Arbeitgeberin zur Loyalitdt und Verschwiegenheit
verpflichtet seien.*® Aus diesem Grund miissten Meldungen an erster Stelle (,,in the first place®) ge-
geniiber den Vorgesetzten oder einer anderen zustdndigen Behorde oder Stelle gemacht werden (,,to

“).861

the person’s superior or other competent authority or body Nur wenn eine solche Meldung ein-

856 So im Ergebnis auch: Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, S. 182: ,,Abgesehen von Aus-
nahmeféllen (z.B. kleineren Verwaltungspannen am Arbeitsplatz) besteht an Informationen tiiber staatliche Miss-
stande damit regelméaRig ein 6ffentliches Interesse.“

857 EGMR v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 8.

858 EGMR v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 13 ff.

859 EGMR v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 21.

860 EGMR v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 70.

861 EGMR v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 73.
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deutig unméglich sei, diirften Informationen als letztes Mittel (,,as a last resort) der Offentlichkeit
zuginglich gemacht werden.*®

Fiir die Frage, ob der Eingriff in die Meinungsfreiheit des Beschwerdefiihrers verhaltnisma-
Big war, seien daneben weitere Kriterien zu berticksichtigen. An erster Stelle (,,in the first place®)
sei zu priifen, ob die von dem Beschwerdefiihrer gemeldeten Informationen von &ffentlichem Inter-
esse sind.*®® Dabei betont der EGMR, dass die Verhaltensweisen der Regierung nicht nur von der
Legislative und Judikative, sondern auch der 6ffentlichen Meinung genau tiberpriift werden miiss-
ten.®* Das Interesse der Offentlichkeit an solchen Informationen kénnte im Einzelfall so stark sein,
dass es sogar gesetzlich vorgeschriebene Verschwiegenheitspflichten iiberwiege.*®

Im Hinblick auf die zwei Briefe, die der Beschwerdefiihrer gegeniiber der Zeitung offenge-
legt hatte, stellte der Gerichtshof fest, dass diese einen Bezug zu Fragen der Gewaltenteilung, dem
unangemessenen Verhalten eines hochrangigen Politikers und der Haltung der Regierung gegeniiber
dem Problem der Polizeigewalt aufwiesen.*® Vor diesem Hintergrund kam der Gerichtshof zu dem
Ergebnis, dass der Inhalt der vom Beschwerdefiihrer offengelegten Briefe von 6ffentlichem Interes-
se und somit besonders schiitzenswert sei.

Die Entscheidung zeigt, dass der Gerichtshof das offentliche Interesse an einem Kommuni-
kationsinhalt bejaht, wenn dieser sich mit der Integritdt der Staatsgewalt auseinandersetzt und im

Rahmen des demokratischen Willensbildungsprozesses gedulSert wird.

(2) Exkurs: Die Grenzen des Kriteriums , Kontrolle der Unions- oder Staatsgewalt durch
den demokratischen Willensbildungsprozess*

Wie weit der EGMR den Bereich ,,Kontrolle der Unions- oder Staatsgewalt durch den demokrati-
schen Willensbildungsprozess“ zieht und an welchem Punkt Kommunikationsinhalte nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs hierzu keinen Beitrag mehr leisten, wird in den presserechtlichen
Entscheidungen zu Caroline von Hannover deutlich.

Die Beschwerdefiihrerin bemiihte sich seit Anfang der 1990er Jahre, die Veréffentlichung
von Fotos aus ihrem Privatleben in der Presse gerichtlich zu untersagen. In der Zeit zwischen 1993
und 1997 wurde eine Serie von Fotos in der Unterhaltungspresse verdffentlicht, die die Beschwer-
defiihrerin im Urlaub und bei alltdglichen Freizeitaktivitdten (z.B. Reiten, Fahrradfahren, Einkau-

fen, Restaurantbesuch mit Begleitung) zeigten.

862 EGMR v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 73.

863 EGMR v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 74: ,In the first place, particular attention shall be paid to
the public interest involved in the disclosed information.“

864 EGMR v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 74.

865 EGMR v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 74.

866 EGMR v. 12.2.2008 — Nr. 14277/04 (Guja/Moldau), Rn. 88.
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Nachdem die Beschwerdefiihrerin vor den deutschen Gerichten®” nur teilweise gegen die
Veroffentlichung der Fotos vorgehen konnte, wandte diese sich an den EGMR und machte geltend,
durch die Urteile der deutschen Gerichte in ihren Rechten aus Art. 8 EMRK verletzt zu sein.

Der EGMR betonte in seiner Entscheidung, dass iiber die Berichterstattung von Tatsachen,
die einen ,,Beitrag zu einer Diskussion in einer demokratischen Gesellschaft leisten und Personen
des politischen Lebens zum Beispiel bei Wahrnehmung ihrer Amtsgeschifte betreffen, und der Be-
richterstattung iiber Einzelheiten des Privatlebens von Personen, die zudem keine solche Aufgaben
wahrnehmen, zu unterscheiden sei.’® Im ersten Fall iibe die Presse eine wichtige Rolle als Wach-
hund in einer Demokratie aus, indem sie dazu beitrage, , Informationen und Ideen zu Fragen von 6f-
fentlichem Interesse* zu verbreiten.*”

Im Hinblick auf die Beschwerdefiihrerin stellte der Gerichtshof fest, dass diese (gebiirtig
Caroline von Monaco) zwar die dlteste Tochter des (damals) regierenden Fiirsten von Monacos sei,
zum Zeitpunkt der Veroffentlichungen allerdings keine Funktion im Namen des Staates Monaco
ausiibte.®”” Aus diesem Grund konnten die Veroffentlichungen nach der Ansicht des Gerichtshof kei-
nen Beitrag zu einer politischen Debatte leisten und somit nicht von 6ffentlichem Interesse sein.

Unter Berufung auf das Urteil des EGMR wandte sich die Beschwerdefiihrerin kurze Zeit
spater erneut an die deutschen Gerichte, um gegen die Veroffentlichung weiterer Urlaubsfotos vor-
zugehen. Die Fotos zeigten die Beschwerdefiihrerin unter anderem bei einem Spaziergang und wur-
den mit einem Artikel {iber den schlechten Gesundheitszustand ihres Vaters bzw. des zu dem Zeit-
punkt amtierenden Fiirsten von Monaco begleitet.

Nachdem die Beschwerdefiihrerin vor den deutschen Gerichten nicht erfolgreich gegen die
Veroffentlichung der Fotos vorgehen konnte, wandte sie sich erneut an den EGMR und riigte, dass
sie durch die Entscheidungen der deutschen Gerichte in ihren Rechten aus Art. 8 EMRK verletzt
sei. Der Gerichtshof entschied hierzu, dass die deutschen Gerichte den Informationswert der Be-
richterstattung nicht verkennen wiirden, wenn sie davon ausgingen, dass die in der Wortberichter-
stattung thematisierte Erkrankung des regierenden Fiirsten von Monacos und die durch das Bild der
Beschwerdefiihrerin dargestellte Reaktion seiner engen Familienangehorigen auf seine Krankheit
ein Vorgang von offentlichem Interesse sei.””' Die Abwigung der deutschen Gerichte, die dem 6f-

fentlichen Interesse an der Berichterstattung Vorrang gegeniiber dem Schutz auf Privatsphére der

867 BGH v. 19.12.1995 — VI ZR 15/95 — BGHZ 131, 332; BVerfG v. 15.12.1999 — 1 BvR 653/96 — BVerfGE 101, 361.

868 EGMR v. 24.6.2004 — Nr. 59320/00 (Hannover/Deutschland), Rn. 63.

869 EGMR v. 24.6.2004 — Nr. 59320/00 (Hannover/Deutschland), Rn. 63: ,,impart[ing] information and ideas on mat-
ters of public interest*.

870 EGMR v. 24.6.2004 — Nr. 59320/00 (Hannover/Deutschland), Rn. 62.

871 EGMR v. 7.2.2012 — Nr. 40660/08 und 60641/08 (von Hannover/Deutschland), Rn. 118; siehe hierzu BVerfG
v. 26.2.2008 — 1 BvR 1602, 1606, 1626/07 — BVerfGE 120, 180, 217; BGH v. 6.3.2007 — VI ZR 51/06 —
GRUR 2007, 527, 530.
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Beschwerdefiihrerin einrdumte, sei daher angemessen und stiinde mit der Konvention im Ein-
klang.®”

Die Entscheidung zeigt, dass ein Offentliches Interesse an einem Kommunikationsinhalt
nach der Ansicht des Gerichtshofs auch dann bestehen kann, wenn dieser lediglich einen mittel-
baren Bezug zur Staatsgewalt bzw. zu deren Funktionsfihigkeit aufweist.’”” Bei den Fotos von dem
Spaziergang der Beschwerdefiihrerin geniigte es fiir einen solchen Bezug, dass die dazugehorige
Wortberichterstattung die Krankheit des amtierenden Fiirsten von Monaco thematisierte.*”* Keinen
(mittelbaren) Bezug zur Funktionsfahigkeit der Unions- oder Staatsgewalt erkannte der Gerichtshof
dagegen bei der Berichterstattung an, die ausschlielich die Privatsphire der Beschwerdefiihrerin,
die keine 6ffentlichen Amter innehatte, thematisierten.

Dementsprechend betont der Gerichtshof in seiner stindigen Rechtsprechung, dass Regie-
rungen und PolitikerInnen mehr Kritik hinnehmen miissten, als Personen, die keine staatlichen
Funktionen ausiiben (Privatpersonen).””> Personen, die Teil der exekutiven und judikativen Staatsge-
walt seien, stiinden hinsichtlich der Grenzen zuléssiger Kritik grundsétzlich zwischen PolitikerIn-
nen und Privatpersonen.?”®

d) Die Kontrolle der Unions- und Staatsgewalt durch die Meldung von Straftaten oder
Ordnungswidrigkeiten, die von Amtstragerinnen begangen wurden

Zur Kontrolle der Unions- und Staatsgewalt kénnten des Weiteren auch Kommunikationsinhalte
beitragen, die einen Bezug zu Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten, die von AmtstrdgerInnen bei
der Wahrnehmung ihrer Aufgaben begangen wurden, aufweisen und gegeniiber den zustdndigen Be-
hoérden gemeldet werden. Der Begriff ,,AmtstragerIn“ ist dabei zur effektiven Kontrolle der Unions-
und Staatsgewalt weit auszulegen.®” Erfasst werden daher nicht nur Personen, die in einem 6ffent-

lich-rechtlichen Amtsverhaltnis stehen, sondern auch Privatrechtssubjekte, die kraft Beleihung ho-

872 EGMR v. 7.2.2012 — Nr. 40660/08 und 60641/08 (von Hannover/Deutschland), Rn. 124.

873 Siehe auch: EGMR v. 14.1.2014 — Nr. 73579/10 (Ruusunen/Finnland), Rn. 49.

874 Zu der Gefahr, dass die Medien bei jedem beliebigen Ereignis einen mittelbaren Bezug zu einem Thema von 6ffent-
lichem Interesse herstellen konnten siehe: EGMR v. 7.2.2012 — Nr. 40660/08 und 60641/08 (von Hannover/
Deutschland), Rn. 119.

875 EGMR v. 23.4.1992 — Nr. 11798/85 (Castells/Spanien), Rn. 46; v. 15.3.2011 — Nr. 2034/07 (Otegi Mondragon/Spa-
nien), Rn. 50 in der der Gerichtshof allerdings begrifflich zwischen politischen Themen und 6ffentlichen Interessen
unterscheidet: ,, There is little scope under Article 10 § 2 for restrictions on freedom of expression in the area of po-
litical speech or debate — where freedom of expression is of the utmost importance — or in matters of public inter -
est.; v. 16.11.2004 — Nr. 53678/00 (Karhuvaara und Iltalehti/Finnland), Rn. 40; v. 18.3.2008 — Nr. 15601/02 (Ku-
lis/Polen), Rn.. 47.

876 EGMR v. 29.3.2001 — Nr. 38432/97 (Thoma/Luxembourg), Rn. 47; v. 26.4.1995 — Nr. 15974/90 (Prager und Ober-
schlick/Osterreich), Rn. 34; wobei auch innerhalb der Gruppe ,,Privatpersonen Unterschiede bestehen EGMR
v. 15.2.2005 — Nr. 68416/01 (Steel und Morris/Vereinigtes Konigreich), Rn. 94: It is true that large public compa-
nies inevitably and knowingly lay themselves open to close scrutiny of their acts and, as in the case of the business -
men and women who manage them, the limits of acceptable criticism are wider in the case of such companies“.

877 Siehe hierzu bereits S. 162.
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heitliche Funktionen wahrnehmen. Entscheidend ist, ob die Tétigkeit des Privatrechtssubjekts als

verlangerter Arm des Rechtsstaates erscheint.®”®

aa) Strafverfahren
Innerhalb ihrer Hoheitsgebiete verfiigen allein die Mitgliedstaaten iiber das Recht, physischen

1879).8% Konkretisiert wird das Gewaltmo-

Zwang anzuwenden und zu legitimieren (Gewaltmonopo
nopol insbesondere durch die Offizialmaxime und der damit einhergehenden Ablehnung der Privat-
fehde und Selbsthilfe.*® Nach der Offizialmaxime obliegt die Verfolgung von Straftaten grundsitz-
lich dem Staat bzw. den zustdndigen Ermittlungs- und Anklagebehérden.®® Im europdischen Staa-
tenverbund haben die Mitgliedstaaten ihre Kompetenz zur Einleitung und Durchfiihrung von Er-
mittlungsverfahren sowie zur Anklageerhebung fiir bestimmte Straftaten auf die Europdische Union
iibertragen (Art. 86 Abs. 1 UAbs. 3 AEUV i.V.m. Art. 1 Verordnung (EU) 2017/1939%),

Im Rechtsstaat stehen die Mitglieder der Unions- und Staatsorgane nicht {iber dem allgemein
verbindlichen Recht (legibus absolutus)® , sondern sind — im Gegensatz zum absolutistischen Ko-
nig — selbst an dieses gebunden (Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh; Art. 13 Abs. 2 EUV; Art. 20 Abs. 3
GG).* Besteht der Verdacht, dass eine AmtstrigerIn bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben eine
Straftat begangen hat, muss die (Europdische) Staatsanwaltschaft Ermittlungen einleiten (Art. 86
Abs. 2 AEUV i.V.m. Art. 4 und Art. 26 Abs. 1 Verordnung (EU) 2017/1939; § 152 Abs. 2 StPO)
und — je nach Beweislage — entweder Anklage erheben oder das Strafverfahren einstellen (Art. 39
Abs. 1 lit. g) Verordnung (EU) 2017/1939; § 170 Abs. 2 S. 1; § 153 ff. StPO).

Sofern die BiirgerInnen Straftaten der AmtstragerInnen verfolgen und ahnden wollen, miis-
sen sie sich demnach aufgrund des Gewaltmonopols an die zustdndigen Strafverfolgungsbehdérden
wenden und die Téterin von einer unabhdngigen RichterIn (Art. 6 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 EMRK; Art. 47
Abs. 2 GRCh; Art. 92 und Art. 101 GG) verurteilt werden (z.B. wegen Korperverletzung bei rechts-

widriger Polizeigewalt oder Bestechlichkeit).

878 Vgl. von Heintschel-Heinegg, in: BeckOK, § 11 StGB Rn. 17.

879 Merten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, S. 31; Hansen, Die Europdisierung des Gewaltmonopols, S. 119; Degen-
hart, StaatsrechtI, Rn.5; Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Bd.?2, § 15 Rn.59; Hammer, DOV 2000, 613, 617;
Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Vorb. Art. 92 GG Rn. 15: krit. Méllers, Staat als Argument,
S. 275 ff.; Lassahn, A6R 143 (2018), 471, 484 f.; Pieroth, in: Gutmann/Pieroth, Die Zukunft des staatlichen Ge-
waltmonopols, S. 53 (57).

880 Vgl. Art. 88 Abs. 3 S. 2 AEUV; ausf. zum Gewaltmonopol der Mitgliedstaaten: Hansen, Europdisierung des Ge-
waltmonopols, S. 155 ff. der dabei allerdings zwischen ,,nationaler Zwangsgewalt und unionsrechtlich determinier-
ter Zwangsgewalt“ differenziert (S. 198 £.).

881 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 1 Rn. 4; Fischer, in: Karlsruher Kommentar, Einleitung,
Rn. 6; Peters, in: MiiKo, § 152 StPO Rn. 2.

882 Eine Ausnahme hiervon sind die in § 374 Abs. 1 StPO aufgezdhlten Privatklagedelikte.

883 An der verstarkten Zusammenarbeit nach Art. 20 Abs. 2 EUV und Art. 329 AEUV nehmen allerdings bislang noch
nicht alle EU Mitgliedstaaten teil.

884 Ubersetzt so viel wie: ,,Von den Gesetzen losgeldst*.

885 Vgl. Gropl, Staatsrecht I, § 7 Rn. 424.
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Aus dem Gewaltmonopol bzw. der Verstaatlichung der Strafverfolgung erwéchst dem
Rechtsstaat daher die Pflicht, eine effektive Strafverfolgung insbesondere dann zu gewahrleisten,
wenn Vorwiirfe im Raum stehen, dass AmtstragerInnen bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben Straf-
taten begangen haben.?®® Voraussetzung hierfiir ist, dass die der Unions- und Staatsgewalt unterwor-
fenen BiirgerInnen Straftaten der AmtstrdgerInnen gegeniiber den zustdndigen Strafverfolgungsbe-
hérden melden koénnen, ohne befiirchten zu miissen, dadurch (zivilrechtliche) Nachteile zu erlei-
den.®

Die Untersuchungen im 3. und 4. Kapitel haben gezeigt, dass Art. 11 Abs. 1 GRCh sowie
Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG die Meldung von Informationen iiber Verstdfe gegeniiber den zustdndi-
gen Behorden schiitzen.®® Damit gewihrleisten sie zugleich, dass die GrundrechtstrigerInnen Straf-
taten, die Amtstragerinnen bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben begangen haben, melden kénnen.
Dies wiederum ermdglicht den zustandigen Behdrden, den Missbrauch der Unions- und Staatsge-
walt zu verfolgen und vor den unabhdngigen Strafgerichten anzuklagen, um dadurch die Integritét
des Rechtsstaates wiederherzustellen. Aus dieser Bedeutung der Meinungsfreiheit ldsst sich ein
zweites materielles Kriterium entwickeln: Kommunikationsinhalte sind insbesondere dann von 6f-
fentlichem Interesse, wenn sie einen Bezug zu Straftaten, die von AmtstrdgerInnen bei der Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben begangen wurden, aufweisen und gegeniiber den zustdndigen Behdrden
gemeldet werden.
bb) In der Rechtsprechung des EGMR
Auch der EGMR verwendet bisweilen das Kriterium ,,Kontrolle der Unions- und Staatsgewalt
durch die Meldung von Straftaten gegeniiber den zustdndigen Behérden®, um zu bestimmen, ob ein

Kommunikationsinhalt von 6ffentlichem Interesse ist.

(1) Heinisch | Deutschland
In der Rechtssache Heinisch gegen Deutschland hatte der EGMR dariiber zu entscheiden, ob die

Entscheidungen der deutschen Gerichte, die die fristlose Kiindigung der Beschwerdefiihrerin bestad-

tigten, diese in ihren Rechten aus Art. 10 EMRK verletzen.?®

886 Vgl. BVerfG v. 6.10.2014 — 2 BvR 1568/12 — NJW 2015, 150, 151; v. 15.1.2020 — 2 BvR 1763/16 — NJW 2020,
675, 676; EGMR wv.27.9.1995 — Nr. 18984/91 (McCann/Vereinigtes Kobnigreich), Rn. 161; v.2.9.1998 -
Nr. 22495/93 (Yasa/Turkey), Rn. 98 ff.; v. 22.3.2005 — Nr. 28290/95 (Gtingér/Turquie), Rn. 67; allg. zur Pflicht des
Rechtsstaates eine funktionsfahigen Strafrechtspflege zu gewahrleisten: BVerfG v. 19.7.1972 — 2 BvL 7/71 — BVerf-
GE 33, 367, 383; v. 20.10.1977 — 2 BvR 631/77 — NJW 1977, 2355, 2356; v. 8.10.1974 — 2 BvR 747/73 — BVerfGE
38, 105, 115 f.; v. 19..6.1979 — 2 BvR 1060/78 — BVerfGE 51, 324, 343 {.; Diehm, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 223 (227); Landau, NStZ 2007, 121, 127; Fischer, in: Karlsru-
her Kommentar, Einleitung, Rn. 1; ferner Kube, A6R 146 (2021), 495, 502 und 504.

887 Vgl. BVerfG v. 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00 — NZA 2001, 888, 889 f.

888 Fiir Art. 11 Abs. 1 GRCh siehe S. 65 und fiir Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG siehe S. 121.

889 Siehe hierzu in der Rspr.: BAG v. 31.7.2014 — 2 AZR 505/13 — NZA 2015, 245, Rn. 63; v. 27.9.2012 — 2 AZR
646/11 — NJOZ 2013, 1064, 1068, Rn. 37; v. 21.9.2011 — 7 AZR 150/10 — NZA 2012, 317, Rn. 33; v. 14.12.2011
—10 AZR 283/10 — AP BGB § 667 Nr. 2, Rn. 23; LAG Koln v. 5.7.2012 — 6 Sa 71/12 — BeckRS 2012, 75713,;
LAG Schleswig-Holstein v. 20.3.2012 — 2 Sa 331/11 — BeckRS 2012, 68879; LAG Rheinland-Pfalz v. 15.5.2014
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Die Beschwerdefiihrerin arbeitete als Altenpflegerin fiir ein privatrechtlich organisiertes Un-
ternehmen, welches im Mehrheitseigentum des Landes Berlin stand. Durch mehrere erfolglose in-
terne Meldungen forderte die Beschwerdefiihrerin ihre Arbeitgeberin dazu auf, Manahmen gegen
die gravierenden Missstinde in dem Pflegeheim, in dem sie titig war, zu ergreifen.®”® Nachdem die
Arbeitgeberin keine Mallnahmen zur Beseitigung der Missstdande einleitete, erstattete die Beschwer-
defiihrerin Strafanzeige gegen die Leitung des Pflegeheims wegen Abrechnungsbetrugs im beson-
ders schweren Fall.*"" Als die Arbeitgeberin hiervon erfuhr, kiindigte diese der Beschwerdefiihrerin
fristlos.

Der Gerichtshof stellte in seiner Entscheidung zunéchst fest, dass nicht nur Beamte, sondern
auch ArbeitnehmerInnen gegeniiber ihrer ArbeitgeberIn zur ,,Loyalitédt, Zuriickhaltung und Vertrau-
lichkeit“ verpflichtet seien.®”” Aus diesem Grund miissten sie Informationen iiber VerstéB8e zunéchst
den Vorgesetzten oder einer anderen innerbetrieblichen Stelle oder Einrichtung melden.®” Fiir die
Beantwortung der Frage, ob der Eingriff in die Meinungsfreiheit der Whistleblowerin verhaltnisma-
Big war, sei dartiber hinaus allerdings auch zu beriicksichtigen, ob die von der Beschwerdefiihrerin
gemeldeten Informationen von 6ffentlichem Interesse sind.***

Der Gerichtshof stellte hierzu fest, dass es in Gesellschaften mit einem immer groferen An-
teil alter Menschen, die in Pflegeheimen leben, dringend erforderlich sei, Informationen iiber die
Qualitit oder Mingel in der Pflege zu melden, damit Missstidnde verhindert wiirden.?” Dies gelte
besonders dann, wenn die Pflege von ,,einer Gesellschaft der 6ffentlichen Hand*“ durchgefiihrt wer-
de und es somit um ,,das Vertrauen der Offentlichkeit in angemessene grundlegende Pflegedienste

durch den Staat“ gehe.**® Dementsprechend kam der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass die von der

—5 Sa 60/14 — BeckRS 2014, 70644, in der Lit.: Forst, NJW 2011, 3477, 3480; Ulber, NZA 2011, 962; von Buse-
kist/Fahrig, BB 2013, 119, 121; Rudkowski, CCZ 2013, 204, 206; Paschke/Jessen, RATW 2015, 1, 5; Schmitt, RdA
2017, 365, 367; Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1003; Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1178;
Ullrich, NZWiSt 2019, 65, 69 f.; Garden/Hiéramente, BB 2019, 963, 965; Hiéramente/Ullrich, jurisPR-StrafR
25/2019 Anm. 1, unter I.; Schmolke, ZGR 48 (2019), 876, 894; Schmitt, NZA-Beilage 2020, 50, 51; Buchwald,
ZESAR 2021, 69, 72 f.; Nocker, NVwZ 2021, 1497, 1499; Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistle-
blowern, S. 150 ff. und S. 208 f.; Brungs, Whistleblowing, S. 199 ff.; Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, 40,
Art. 10 EMRK Rn. 32 ff.; Fest, in: Franzen/Gallner/Oetker, 720, Art. 1 RL 2019/366/EU Rn. 9 f.; Linck, in:
Schaub, § 53 Rn. 14 ff.; Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 GG Rn. 186; Ohly, in: Harte-Bavendamm/
Ohly/Kalbfus, § 5 GeschGehG Rn. 44 f.

890 EGMR v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland), Rn. 7 f.

891 EGMR v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland), Rn. 14.

892 EGMR v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland), Rn. 64.

893 EGMR v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland), Rn. 65; krit. zur deutschen Ubersetzung der Entschei-
dung Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie, S. 92 f.

894 EGMR v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland), Rn. 66: ,In the first place, particular attention shall be
paid to the public interest involved in the disclosed information.*

895 EGMR v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland), Rn. 71; soweit der EGMR hier darauf abstellt, dass
aufgrund des demographischen Wandels immer mehr Menschen in Pflegeeinrichtungen leben und die Missstdnde in
diesen Einrichtungen daher von 6ffentlichem Interesse seien, verwendet er ein faktisches Kriterium (vgl. Ful8. 797).

896 EGMR v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08 (Heinisch/Deutschland), Rn. 71.
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Beschwerdefiihrerin gemeldeten Informationen iiber die Missstdnde in einem im Mehrheitseigen-

tum des Landes Berlins stehenden Pflegeunternehmen von 6ffentlichem Interesse seien.

(2) Gawlik / Liechtenstein
Zuletzt®” verwendete der Gerichtshof Elemente des materiellen Kriteriums in der Rechtssache

Gawlik gegen Liechtenstein.

Der Beschwerdefiihrer war als stellvertretender Chefarzt am Liechtensteinischen Landesspi-
tal, einer eingetragenen liechtensteinischen Stiftung des o6ffentlichen Rechts, beschiftigt.®”® Wih-
rend seiner Tatigkeit kam ihm der Verdacht, dass sein direkter Vorgesetzter bzw. der fiir die Abtei-
lung zustdndige Chefarzt an mehreren Patienten aktive Euthanasie praktiziert hatte. Der Beschwer-
defiihrer erstattete daraufhin gegen seinen Vorgesetzten Strafanzeige bei der Staatsanwaltschaft we-
gen Totung auf Verlangen.®” Nachdem der Direktor des Landesspitals von der Strafanzeige Kennt-
nis erlangte und interne Untersuchungen durchgefiihrt hatte, kiindigte er dem Beschwerdefiihrer
fristlos.”® Der Beschwerdefiihrer wandte sich daraufhin zunichst an die Liechtensteiner Gerichte
und anschlieBend an den EGMR. Vor dem EGMR machte er geltend, dass die Entscheidungen der
Liechtensteiner Gerichte ihn in seinem Recht aus Art. 10 EMRK verletzen wiirden.

In der Urteilsbegriindung betonte der Gerichtshof entsprechend seiner bisherigen Rechtspre-
chungslinie, dass Beschiftige im 6ffentlichen Dienst gegeniiber ihrer Arbeitgeberin zu ,,Loyalitét,
Zuriickhaltung und Verschwiegenheit“ verpflichtet seinen.”®! Fiir die Beantwortung der Frage, ob
der Eingriff in die Meinungsfreiheit des Whistleblowers verhéltnisméaRig war, sei dariiber hinaus al-
lerdings auch zu beriicksichtigen, ob die von der Beschwerdefiihrerin gemeldeten Informationen
von offentlichem Interesse sind.”

Der Gerichtshof stellte hierzu fest, dass an der ordnungsgemafBen medizinischen Behandlung
(lege artis) in einem ,,0ffentlichen Krankenhaus“ ein ,,erhebliches offentliches Interesse* bestiin-
de.”” Da die vom Beschwerdefiihrer gemeldeten Informationen einen Bezug zu Straftaten, die ein

aktiver Chefarzt eines 6ffentlichen Krankenhauses an seinen PatientInnen begangen haben soll, auf-

897 Zuvor EGMR v. 21.6.2016 — Nr. 79972/12 (Soares/Portugal), Rn. 44: ,the Court agrees [...] that the applicant’s al-
legations could concern an important question of public interest: the possible misuse of public money by a civil ser-
vant“.

898 EGMR v. 16.2.2021 — Nr. 23922/19 (Gawlik/Liechtenstein), Rn. 5.

899 EGMR v. 16.2.2021 — Nr. 23922/19 (Gawlik/Liechtenstein), Rn. 8.

900 EGMR v. 16.2.2021 — Nr. 23922/19 (Gawlik/Liechtenstein), Rn. 16.

901 EGMR v. 16.2.2021 — Nr. 23922/19 (Gawlik/Liechtenstein), Rn. 65.

902 EGMR v. 16.2.2021 — Nr. 23922/19 (Gawlik/Liechtenstein), Rn. 67: ,In the first place, particular attention shall be
paid to the public interest involved in the disclosed information. There is little scope under Article 10 § 2 of the
Convention for restrictions on debate on questions of public interest®.

903 EGMR v. 16.2.2021 — Nr. 23922/19 (Gawlik/Liechtenstein), Rn. 73.

173



wiesen, kam der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass die Meldung von 6ffentlichem Interesse gewe-
sen sei.”™

cc) Ordnungswidrigkeitenverfahren

Wie im Strafverfahren obliegt auch im Ordnungswidrigkeitenverfahren die Verfolgung von Versto-
Ben dem Staat bzw. den zustidndigen Fachbehorden.*” Die zustindigen Fachbehérden kénnen dabei
sowohl mit der Verfolgung als auch mit der Ahndung von VerstoRen gegen das Ordnungswidrigkei-
tenrecht betraut werden.”® Letzteres setzt aber voraus, dass die Entscheidungen der Fachbehérden
durch ein Gericht tiberpriift werden (88 70 ff. OWiG), wenn der oder die Betroffene frist- und form-
gerecht (§ 67 OWiG) gegen den Buligeldbescheid Einspruch einlegt (Art. 6 EMRK; Art. 19 Abs. 4
GQG).

Die Mitgliedstaaten haben ihre Kompetenz zur Verfolgung und Ahndung bestimmter Ord-
nungswidrigkeit auf die Europdische Union iibertragen (z.B. Art. 103 Abs. 2 lit. a) AEUV und
Art. 132 Abs. 3 AEUV).

Erlangt die zustdndige (europdische) Verfolgungsbehérde Anhaltspunkte dafiir, dass eine
Ordnungswidrigkeit durch eine AmtstragerIn begangen wurde, hat sie nach pflichtgemélem Ermes-
sen ein Ordnungswidrigkeitsverfahren einzuleiten und entweder die Verhaltensweise zu ahnden
oder das Verfahren einzustellen (§ 47 Abs. 1 OWiG; z.B. Art. 103 Abs. 2 lit. a) AEUV i.V.m.
Art. 23 Verordnung (EG) Nr. 1/2003).

Die BiirgerInnen miissen sich demnach auch zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten, die
von AmtstragerInnen begangen wurden (z.B. missbrdauchliche Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung auf dem Binnenmarkt durch ein staatlich kontrolliertes Unternehmen, Art. 102 AEUV), an
die zustdndigen Fachbehérden wenden. Aus der Verstaatlichung des Ordnungswidrigkeitsverfahrens
erwdchst dem Rechtsstaat daher die Pflicht, eine effektive Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten
insbesondere dann zu gewdhrleisten, wenn Vorwiirfe im Raum stehen, dass diese von Amtstragerin-
nen bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben begangen wurden. Dies wiederum setzt voraus, dass die
GrundrechtstragerInnen solche Verstof8e melden kénnen, ohne befiirchten zu miissen, hierfiir (zivil-
rechtliche) Nachteile zu erleiden.

Die Meinungsfreiheit gewdhrleistet in diesem Zusammenhang, dass die Grundrechtstrage-

rInnen Ordnungswidrigkeiten, die von Amtstrdgerlnnen bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben be-

904 Die von dem Beschwerdefiihrer gemeldeten Verst6Be waren allerdings ,,clearly unfounded“ (EGMR v. 16.2.2021 —
Nr. 23922/19 (Gawlik/Liechtenstein), Rn. 74). Der Gerichtshof priift das ,,6ffentliche Interesse“ und die ,,Authenti-
zitdt“ der gemeldeten Informationen getrennt von einander. In der Rechtssache Gawlik gegen Liechtenstein fiihrt
dies dazu, dass der Gerichtshof das 6ffentliche Interesse an der Meldung bejaht, obwohl die in der Meldung enthal -
tenden Informationen keine ,,sufficient factual basis*“ hatten.

905 Klesczewski/Krenberger, Ordnungswidrigkeitenrecht, § 9 Rn. 39.

906 BVerfG v. 14.10.1958 — 1 BvR 510/52 — NJW 1958, 1963, 1964; v. 6.6.1967 — 2 BvR 375, 53/60 18/65 — BVerfGE
22,49, 73 ff.

174



gangen wurden, gegeniiber den zustindigen Behorden melden kénnen.”” Dies ermoglicht den zu-
standigen Behorden, den Missbrauch der Unions- und der Staatsgewalt zu verfolgen und zu ahnden,
um dadurch die Integritdt der Unions- und Staatsgewalt wiederherzustellen. Aus dieser Bedeutung
der Meinungsfreiheit ldsst sich ein drittes materielles Kriterium entwickeln: Kommunikationsinhal-
te sind insbesondere dann von 6ffentlichem Interesse, wenn diese einen Bezug zu Ordnungswidrig-
keiten, die von Amtstragerlnnen bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben begangen wurden, aufwei-

sen und gegeniiber den zustdndigen Behdrden gemeldet werden.

e) Zwischenergebnis

Die Meinungsfreiheit gewdhrleistet, dass die GrundrechtstragerInnen (missbrauchliches) Verhalten
der Unions- und Staatsgewalt bzw. der AmtstrdgerInnen 6ffentlich kritisieren und dadurch im Rah-
men des demokratischen Willensbildungsprozesses kontrollieren kénnen. Im Rechtsstaat wird die
Kontrolle der 6ffentlichen Gewalt des Weiteren auch durch die fiir die Verfolgung von Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten zustdndigen Behorden sowie die unabhdngigen Gerichte ergdnzt. Die
Meinungsfreiheit schiitzt in diesem Zusammenhang das Recht der Grundrechtstragerlnnen, Meinun-
gen und Informationen iiber Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, die von Amtstrdgerinnen bei der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben begangen wurden, gegeniiber den zustdndigen Behdrden zu melden.
Dies ermoglicht den Behorden, Rechtsverstofe der AmtstragerInnen zu verfolgen und vor den
Strafgerichten anzuklagen oder ggf. durch den Erlass einer verwaltungsrechtlichen Sanktion zu ahn-
den.

Die von der Meinungsfreiheit geschiitzte Aufdeckung von (missbrauchlichen) Verhaltens-
weisen der AmtstragerInnen sowie die externe Meldung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten,
die AmtstragerInnen bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben begangen haben, ist fiir die Kontrolle
der Unions- und Staatsgewalt demnach von besonderer Bedeutung. Sofern die Meldung oder die
Offenlegung von Meinungen und Informationen in diesem Bereich eingeschrdankt werden soll, muss
die besondere Bedeutung solcher Kommunikationsinhalte fiir eine demokratische Gesellschaft be-
riicksichtigt und im Rahmen der Grundrechtsabwédgung eine entsprechende Gewichtung vorgenom-
men werden. In der Grundrechtspriifung lésst sich die besondere Bedeutung solcher Kommunikati-
onsinhalte pragnant durch den Begriff des ,,6ffentlichen Interesses* zum Ausdruck bringen.

Auch der EGMR stellt in seinen Urteilsbegriindungen fiir die Bestimmung des 6ffentlichen
Interesses bisweilen darauf ab, ob die Kommunikationsinhalte einen Bezug zu der Unions- oder

Staatsgewalt aufweisen und die Offenlegung im Rahmen des demokratischen Willensbildungspro-

907 Vgl. FuR. 171.
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zesses oder die Meldung gegeniiber den zustdndigen Behoérden zur Kontrolle der Unions- oder
Staatsgewalt beitragt.

Vor diesem Hintergrund ist es konsequent, dass der Gerichtshof in der Rechtssache Heinisch
gegen Deutschland ein offentliches Interesse an der Meldung der Pflegemissstande mit der Begriin-
dung annahm, dass das Pflegeheim im Mehrheitseigentum des Landes Berlin stand. Die Funktion
der Meinungsfreiheit als Kontrollinstrument der Unions- und Staatsgewalt wére nicht gewdahrleistet,
wenn der Rechtsstaat sich der Kontrolle entziehen kénnte, indem er seine Aufgaben durch privat-

rechtlich organisierte Unternehmen wahrnimmt.

2. Die Meinungsfreiheit als Instrument zur Sicherung des Rechtsfriedens

Die Bedeutung der Meinungsfreiheit konnte im demokratischen Rechtsstaat iiber die Kontrolle der
Unions- und Staatsgewalt hinausgehen. Sofern Informationen iiber Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten, die nicht von AmtstrdgerInnen, sondern von Privatpersonen begangen
wurden, gegeniiber den zustindigen Behorden gemeldet werden, kénnte die Meinungsfreiheit eine

besondere Bedeutung fiir die Sicherung des Rechtsfriedens haben.

a) Die Bedeutung der Sicherung des Rechtsfriedens fiir den Fortbestand und die
Entwicklung der Demokratie

Die Sicherung des Rechtsfriedens, d.h. die allseitige Anerkennung der Gesetze und damit zugleich
der Verzicht auf die gewaltsame Durchsetzung eigener Interessen, konnte fiir den Fortbestand und
die Entwicklung einer demokratischen Gesellschaft von besonderer Bedeutung sein.

Die Souverdnitét der BiirgerInnen setzt voraus, dass im Staatsgebiet neben der Staatsgewalt
keine anderen Gewalten entstehen, die physischen Zwang ausiiben, der demokratisch nicht legiti-
miert ist.””® Andernfalls droht die Gefahr, dass einzelne Personen oder Gruppen ihre Interessen ge-
waltsam gegen die Regeln, die sich die BiirgerInnen selbst auferlegt haben, durchsetzen.’” Das de-
mokratische Gemeinwesen wiirde dadurch letztendlich ,,im Chaos [...] aufgehen“"® bzw. in den vor-
staatlichen Zustand®" verfallen, in dem die Menschen nicht iiber sich selbst bestimmen, sondern der
oder die Stdrkste die Menschen seiner oder ihrer Herrschaft unterwirft (Fremdherrschaft).

Die Sicherung des Rechtsfriedens ist daher einer der ,unverzichtbaren Voraussetzungen*“’'

fiir den Fortbestand und die Entwicklung einer demokratischen Gesellschaft.”"

908 Merten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, S. 32; vor diesem Hintergrund definiert Weber, Politik als Beruf, S. 8 den
Staat als ,,diejenige menschliche Gemeinschaft, welche innerhalb eines bestimmten Gebietes [...] das Monopol legi-
timer physischer Gewaltsamkeit fiir sich (mit Erfolg) beansprucht.“; so auch Landau, NStZ 2007, 121, 126:
,Grundvoraussetzung der Souverdnitdt und folglich aller Staatlichkeit ist damit das Innehaben und Durchsetzen des
Gewaltmonopols.“

909 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 2, § 15 Rn. 85.

910 Scholz, NJW 1983, 705, 707.

911 Siehe hierzu: Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 3 ff.

912 Scholz, NJW 1983, 705.

913 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 2, § 15 Rn. 85 f.; Landau, NStZ 2007, 121, 127.
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b) Die Sicherung des Rechtsfriedens durch die Meldung von Straftaten, die von
Privatpersonen begangen wurden

Das Gewaltmonopol®* verpflichtet die BiirgerInnen dazu, grundsitzlich auf die Androhung oder
Anwendung von Gewalt zu verzichten (Verbot der Privatgewalt oder Friedenspflicht).”"® Damit ent-
zieht es den BiirgerInnen das Recht zur Selbstjustiz und unterwirft sie der staatlichen Justiz.”"® Das
Gewaltmonopol verhindert dadurch, dass die BiirgerInnen ihre (vermeintlichen) Rechte gewaltsam
untereinander durchsetzen und ihr Sanktionsbediirfnis eigenméachtig befriedigen. Wenn der Staat
den BiirgerInnen die Selbstjustiz grundsétzlich verbietet, erwdchst ihm daraus als Kehrseite die
Pflicht, ihre Rechtsgiiter zu schiitzen und Vorschriften zu schaffen, die eine effektive Verfolgung
und Ahndung von Rechtsgutsverletzungen sicherstellen (Art. 3 Abs. 2 EUV und Art. 67 Abs. 3
AEUV).”" Das Strafrecht im engeren Sinne ist dabei die ultima ratio des Rechtsgiiterschutzes®'®.*"
Es wird eingesetzt, ,,wenn ein bestimmtes Verhalten [...] in besonderer Weise sozialschadlich und
fiir das geordnete Zusammenleben der Menschen unertraglich, seine Verhinderung daher besonders
dringlich ist“**°. In der Europdischen Union haben die Mitgliedstaaten ihre Kompetenz zum Erlass
von Strafvorschriften zum Teil auf den Unionsgesetzgeber iibertragen. Seit dem Vertrag von Lissa-
bon darf der Unionsgesetzgeber supranationales Strafrecht im Bereich der Betrugsbekdmpfung

(Art. 325 Abs. 4 AEUV), des Zollwesens (Art. 33 AEUV), der illegalen Einwanderung (Art. 79
Abs. 2 lit. ¢) AEUV) und des Menschenhandels (Art. 79 Abs. 2 lit. d) AEUV) erlassen.””! Dariiber

914 Siehe hierzu bereits S. 170.

915 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Bd. 2, § 15 Rn. 93; Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 23; Hopfauf, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Vorb. Art. 92 Rn. 14; Calliess, JZ 61 (2006), 321; Calliess, in: Merten/Pa-
pier, Bd. 2, § 44 Rn. 20; Hansen, Europdisierung des Gewaltmonopols, S. 122; Klein, NJW 1989, 1633, 1635 f.;
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 20 Rn. 3; BVerfG v. 25.2.1987 — 1 BvR 1086/85 — NJW 1987,
1929.

916 Merten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, S. 56; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 1 Rn. 4;
Landau, NStZ 2007, 121, 127; BVerfG v. 25.2.1987 — 1 BvR 1086/85 — NJW 1987, 1929.

917 Merten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, S. 60; Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Vorb. Art. 92
Rn. 15: ,,Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates sind gleichsam zwei Seiten einer Me-
daille“; Calliess, JZ 61 (2006), 321; Hansen, Europdisierung des Gewaltmonopols, S. 122 ff.; Isensee, in: Isensee/
Kirchhof, Bd. 9, § 191 Rn. 11 f{.; Stern, Staatsrecht III/1, S. 729 f.; Landau, NStZ 2007, 121, 127; BVerfG
v. 25.2.1987 — 1 BvR 1086/85 — NJW 1987, 1929; ausf. zum staatstheoretischen und ideengeschichtlichen Hinter-
grund: Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 3 ff.

918 Zur Diskussion tiber den Rechtsgutsbegriff im deutschen Rechte siehe: Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil,
Bd. 1, § 2 Rn. 2 ff.; Neumann/Saliger, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger, Vorb. zu § 1 StGB Rn. 110 ff,;
Paeffgen, FS Wolter 2019, 125; Engldnder, ZStW 127 (2015), 616; Hefendehl, Z1S 2012, 506; Swoboda, ZStW 122
(2010), 24; Appel, KritV 1999, 278.

919 Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, § 8 Rn. 25; European Criminal Policy Initiative, ZIS 2009,
697; Satzger, in: Enzyklopddie Europarecht, Bd. 11, § 2 Rn. 59; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner
Teil, § 1 Rn. 15.

920 BVerfG v. 26.2.2008 — 2 BvR 392/07 — BVerfGE 120, 224, 239; in die Richtung auch European Criminal Policy
Initiative, ZIS 2009, 697: ,Soweit der europdische Gesetzgeber eine Kompetenz fiir das Strafrecht in Anspruch
nimmt, darf er diese nur dann ausiiben, wenn damit grundlegende Interessen geschiitzten werden, [...] deren Beein-
trachtigung zudem in besonderen Male sozialschadlich ist.“; Satzger, in: Enzyklopddie Europarecht, Bd. 11, § 2
Rn. 30.

921 Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, § 7 Rn. 18 ff.; Satzger, in: Enzyklopddie Europarecht, Bd. 11,
§ 2 Rn. 9 ff.; Vogel/Brodowski, in: Sieber/Satzger/von Heintschel-Heinegg, § 5 Rn. 4 ff.
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hinaus darf der Unionsgesetzgeber gem. Art. 83 Abs. 1 AEUV durch Richtlinien Mindeststandards
fiir Straftaten und Strafen im Bereich der besonders schweren grenziiberschreitenden Kriminalitét
festlegen. Schlieflich darf der Unionsgesetzgeber das Strafrecht der Mitgliedstaaten gem. Art. 83
Abs. 2 AEUV angleichen, wenn dies ,,unerldsslich fiir die wirksame Durchfiihrung der Politik der
Union® ist.

Eine unzureichende Verfolgung und Ahndung von Straftaten bzw. von Verhaltensweisen, die
fiir das ,,geordnete Zusammenleben der Menschen unertraglich® sind, wiirde dazu fiihren, dass die
Bereitschaft der BiirgerInnen, sich dem Gewaltmonopol zu unterwerfen, abnimmt und die Wahr-
scheinlichkeit, dass Eigenmacht und Selbstjustiz wiederaufleben, zunimmt.** Die effektive Verfol-
gung und Ahndung von Straftaten ist daher eine unabdingbare Voraussetzung fiir die Sicherung des
Rechtsfriedens.’” Der Rechtsstaat muss somit auch in den Fillen, in denen Straftaten von Privatper-
sonen begangen wurden, eine effektive Strafverfolgung gewihrleisten.”* Auf die Strafanzeigen der
BiirgerInnen kann er dabei nicht verzichten.”” Aus diesem Grund muss er sicherstellen, dass die
BiirgerInnen Straftaten, die von Privatpersonen begangen wurden, gegeniiber den zustdndigen Be-
hérden melden koénnen, ohne befiirchten zu miissen, dadurch (zivilrechtliche) Nachteile zu erlei-
den.”

Die Meinungsfreiheit weist demzufolge nicht nur eine besondere Bedeutung fiir die Kontrol-
le der Unions- und Staatsgewalt auf, sie gewdhrleistet vielmehr auch, dass die GrundrechtstragerIn-
nen Verstofe gegen Straftaten, die von Privatpersonen begangen wurden, gegeniiber den zustandi-
gen Strafverfolgungsbehdrden melden kénnen. Damit sichert die Meinungsfreiheit die Funktionsfa-
higkeit der Strafrechtspflege und dient insoweit der Sicherung des Rechtsfriedens. Aus dieser Be-
deutung der Meinungsfreiheit 1dsst sich ein viertes materielles Kriterium entwickeln: Kommunikati-

onsinhalte sind insbesondere dann von 6ffentlichem Interesse, wenn sie einen Bezug zu Straftaten,

922 So auch Landau, NStZ 2007, 121, 127: ,,Unzureichende Effizienz der Strafrechtspflege beeintrachtigt und zerstort
die Bereitschaft des Biirgers, sich der Rechtsordnung und dem Gewaltmonopol zu unterwerfen. Nur wenn die ho-
heitliche Rechtsdurchsetzung erkenn- und erlebbar garantiert ist, konnen Eigenmacht und Selbstjustiz ausgeschlos-
sen werden. Eine funktionstiichtige Strafrechtspflege entschérft das Aggressionspotential der Gesellschaft und ver-
wirklicht dadurch die Herrschaft der Gesetze, auf die der Verfassungsstaat angelegt ist.“; vgl. auch Kindhduser/
Schumann, Strafprozessrecht, § 1 Rn. 1; Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, S. 500 f.; Kube, A6R 146 (2021), 495,
504.

923 BVerfG v. 20.10.1977 — 2 BvR 631/77 — NJW 1977, 2355, 2356: , Der Rechtsstaat kann sich nur verwirklichen,
wenn sichergestellt ist, dall Straftdter im Rahmen der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer gerechten
Bestrafung zugefiihrt werden.”; vgl. auch Landau, NStZ 2007, 121, 125.

924 Vgl. BVerfG v. 19.7.1972 — 2 BvL 7/71 — BVerfGE 33, 367, 383; v. 8.10.1974 — 2 BvR 747/73 — BVerfGE 38, 105,
115 f.; v. 19.6.1979 — 2 BvR 1060/78 — BVerfGE 51, 324, 343 f.; Diehm, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 223 (227); Landau, NStZ 2007, 121, 127.

925 Vgl. BVerfG v. 25.2.1987 — 1 BvR 1086/85 — NJW 1987, 1929: ,,Die (nicht wissentlich unwahre oder leichtfertige)
Strafanzeige eines Biirgers liegt im allgemeinen Interesse an der Erhaltung des Rechtsfriedens und an der Aufkla-
rung von Straftaten; der Rechtsstaat kann darauf bei der Strafverfolgung nicht verzichten.

926 Vgl. BVerfG v. 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00 — NZA 2001, 888, 889 f.
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die von Privatpersonen begangen wurden, aufweisen und gegeniiber den zustdandigen Behorden ge-
meldet werden.”’

c) Die Sicherung des Rechtsfriedens durch die Meldung von Ordnungswidrigkeiten,
die von Privatpersonen begangen wurden

Des Weiteren konnten auch Kommunikationsinhalte, die einen Bezug zu Ordnungswidrigkeiten, die
von Privatpersonen begangen wurden und gegeniiber den zustdndigen Behorden gemeldet werden,
fiir die Sicherung des Rechtsfriedens und somit fiir den Fortbestand und die Entwicklung einer de-
mokratischen Gesellschaft von besonderer Bedeutung sein.

Dagegen konnte eingewendet werden, dass Ordnungswidrigkeiten gegeniiber Straftaten
durch einen geringeren Unrechtsgehalt gekennzeichnet sind.*”® Die effektive Verfolgung und Ahn-
dung von Ordnungswidrigkeiten, die von Privatpersonen begangen wurden, konnte somit fiir die Si-
cherung des Rechtsfriedens von geringerer Bedeutung sein. Daraus konnte wiederum gefolgert wer-
den, dass die Meldung solcher VerstoRe nicht von 6ffentlichem, sondern lediglich von einem gerin-
geren Interesse ist.

Formal unterscheiden sich Ordnungswidrigkeiten von Straftaten dadurch, dass sie nicht mit
einer Geld- oder Freiheitsstrafe, sondern einer verwaltungsrechtlichen Sanktion®® (z.B. Geldbufe)
geahndet werden (§ 1 Abs. 1 OWiG; §8§ 38 ff. StGB; Art. 103 Abs. 2 lit. a) AEUV).”" Der Rechts-
anwenderin bereitet die Abgrenzung von Ordnungswidrigkeiten und Straftaten daher in der Regel
keine Schwierigkeiten. Dem Gesetzgeber bleibt die formale Unterscheidung als Abgrenzungskriteri-
um indes verwehrt. Will er einen neuen Tatbestand erlassen, stellt sich fiir ihn die Frage, ob er des-
sen rechtswidrige und schuldhafte Verletzung mit einer Freiheits- und/oder Geldstrafe oder mit ei-

ner verwaltungsrechtlichen Sanktion ahnden soll. Die damit angesprochene materielle Unterschei-

927 So im Ergebnis auch: Redder, Der verfassungsrechtliche Schutz von Whistleblowern, S. 183.

928 BVerfG v. 16.7.1969 — 2 BvL 2/69 — BVerfGE 27, 18, 28; v. 14.10.1958 — 1 BvR 510/52 — BVerfGE 8, 197, 207;
m.w.N. Gerhold, in: BeckOK, Einl. zum OWiG Rn. 10 f.; Bohnert/Biilte, Ordnungswidrigkeitenrecht, § 1 Rn. 39 f,;
die Bulgeldentscheidungen der europdischen Organe sind gem. Art. 299 Abs. 1 Hs. 1 AEUV vollstreckbare Titel,
die gem. Art. 299 Abs. 2 S. 1 AEUV nach den Vorschriften des Zivilprozessrechts des Staates, in dessen Hoheitsge-
biet die Zwangsvollstreckung stattfindet, vollstreckt werden. Dies verdeutlicht, dass die unionsrechtlichen Geldbu-
Ren keinen strafrechtlichen Charakter haben, sondern wie ,,die deutsche GeldbufSe als strafrechtsdhnliche Sanktion
zu qualifizieren“ (Kraatz, Ordnungswidrigkeitenrecht, § 1 Rn. 40) sind.

929 In diese Richtung: Kreis, Whistleblowing als Instrument der Rechtsdurchsetzung, S. 158, die allerdings zu dem Er-
gebnis kommt, dass ,,durch die Entscheidung des Gesetzgebers, die rechtswidrige und vorwerfbare Handlung (§ 1
Abs. 1 OWiG) mit einer Sanktion zu ahnden [...] ein gesteigertes 6ffentliches Interesse an Einhaltung der jeweiligen
Vorschrift deutlich” wiirde.

930 Siehe hierzu: Kraatz, Ordnungswidrigkeitenrecht, § 1 Rn. 41; Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht,
§ 8 Rn. 8; Vogel/Brodowski, in: Sieber/Satzger/von Heintschel-Heinegg, § 5 Rn. 7; Art. 5 Abs. 1 Verordnung (EG,
Euratom) Nr. 2988/95.

931 Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts, S. 72 ff.; Lindner/Neumann/Pohlmann, in: Satzger, Harmonisierung
strafrechtlicher Sanktionen in der Europdischen Union, S. 493 ff.; zur Abgrenzung nach Art. 6 EMRK siehe: EGMR
v. 8.6.1976 — Nr. 5100/71 (Engel/Niederlande), Rn. 80 ff.; Hecker, Europdisches Strafrecht, (5. Aufl.) S. 149 f,;
Meyer, in: Karpenstein/Mayer, Art. 6 EMRK Rn. 28 ff. m.w.N.; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht AT, § 1 Rn. 1.
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:(932’ ﬁber

dung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten gilt als die ,,Jahrhundertfrage schlechthin
deren Einzelheiten im Schrifttum bis heute kontrovers diskutiert wird.**

Gemeinsame Eigenschaft des Strafrechts im engeren Sinne und des Ordnungswidrigkeiten-
rechts ist, dass beide dem Schutz von Rechtsgiitern dienen.”** Wie bereits dargestellt wurde, stellt
das Strafrecht im engeren Sinne dabei die ultima ratio des Rechtsgiiterschutzes dar.”* Mit der Ver-

1%¢ {iber die Ver-

hdngung einer Kriminalstrafe wird ,,ein ehrenriihriges, autoritatives Unwerturtei
haltensweise der TiterIn ausgesprochen.”” Der Gesetzgeber darf daher die Kriminalstrafe zum
Schutz von Rechtsgiitern nur dann einsetzen, wenn mildere Mittel (z.B. Ordnungswidrigkeitentatbe-
stinde) versagen (Subsidiaritéit des Strafrechts).**®

Die verwaltungsrechtlichen Sanktionen unterscheiden sich von der Geldstrafe dadurch, dass

«939

sie lediglich eine ,nachdriickliche Pflichtenmahnung“®* aussprechen.’* Sie verursacht somit keine

ins Gewicht fallende Beeintrichtigung des Ansehens der TéterIn.”*' Dies verdeutlicht, dass das Ord-

“%2 in seinem

nungswidrigkeitenrecht dazu dient, ein ,,bestimmtes Ordnungsgefiige zweiten Ranges
Bestand zu bewahren.’* Nach der Auffassung des Gesetzgebers ist allerdings auch die Aufrechter-

haltung dieser Ordnung fiir das friedliche Zusammenleben im Rechtsstaat grundsétzlich erforder-

932 Hefendehl, Z1S 2016, 636, 638; so auch Mitsch, in: Karlsruher Kommentar, Einl. OWiG Rn. 112; auch im europdi-
schen Strafrecht ist diese Abgrenzung ,,alles andere als unproblematisch®, so Satzger, Internationales und Européi-
sches Strafrecht, § 8 Rn. 9; ausf. Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts, S. 72 ff.

933 Siehe dazu: Mitsch, Karlsruher Kommentar, Einl. OWiG Rn. 50 ff.; Klesczewski/Krenberger, Ordnungswidrigkei-
tenrecht, § 1 Rn. 30 ff.; Bohnert/Biilte, Ordnungswidrigkeitenrecht, § 1 Rn. 37 ff.; Hefendehl, ZIS 2016, 636, 640 f.

934 Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, § 2 Rn. 62; Mitsch, Karlsruher Kommentar, Einleitung OWiG
Rn. 114; Bose, Strafen und Sanktionen im Europdischen Gemeinschaftsrecht, S. 39; teilweise wird dabei vertreten,
dass das Strafrecht dem Schutz von Individualrechtsgiitern und das Ordnungswidrigkeitenrecht dem Schutz von
Rechtsgiitern der Allgemeinheit dient. Nach dieser Ansicht zeichnen sich Ordnungswidrigkeiten dadurch aus, dass
sie sich gegen den ,staatlichen Kontroll- und Regelungsanspruch als solchen® richten und auf ,,Beeintrachtigungen
der institutionellen Gefahren“ bezogen sind (vgl. Klesczewski/Krenberger, Ordnungswidrigkeitenrecht, § 1 Rn. 33
und Rn. 44 ff.; so schon Goldschmidt, Das Verwaltungsstrafrecht, S. 577; Goldschmidt, GA 49 (1903), 71, 89 f,;
Schoreit, GA 1967, 225, 229). Andere wiederum vertreten die Ansicht, dass der Unterschied zwischen Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten darin liege, dass das Ordnungswidrigkeitenrecht vor abstrakten Gefahrdungen individu-
eller Rechtsgiiter schiitzt (Hefendehl, Z1S 2016, 636, 641 {.).

935Vgl. S. 177.

936 BVerfG v. 16.7.1969 — 2 BvL 2/69 — BVerfGE 27, 18, 33; dhnlich European Criminal Policy Initiative, ZIS 2009,
697: ,,sozialethisches Unwerturteil“; so auch Hecker, Europdisches Strafrecht, S. 143 f.; Satzger, Internationales und
Europdisches Strafrecht, § 9 Rn. 7; Sieber, FS Geerds 1995, 113, 116; Bose, Strafen und Sanktionen im Europdi-
schen Gemeinschaftsrecht, S. 36.

937 Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, § 8 Rn. 9; ausfiihrlich zum Rechtsvergleich zwischen den Mit-
gliedstaaten: Satzger (Hrsg.), Harmonisierung strafrechtlicher Sanktionen in der Europdischen Union, S. 47 ff.

938 Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, § 2 Rn. 97; Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht,
§ 8 Rn. 25; European Criminal Policy Initiative, ZIS 2009, 697.

939 BVerfG v. 16.7.1969 — 2 BvL 2/69 — NJW 1969, 1619, 1622; v. 21.6.1977 — 2 BvR 70/75, 2 BvR 361/75 — BVerf-
GE 45, 272, 289; Sieber, FS Geerds 1995, 113, 116; Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts, S. 77.

940 A.A. Mitsch, Karlsruher Kommentar, Einleitung OWiG Rn. 81 und Rn. 111 m.w.N.

941 BVerfG v. 16.7.1969 — 2 BvL 2/69 — BVerfGE 27, 18, 33.

942 Mitsch, in: Karlsruher Kommentar, § 17 OWIG Rn. 7; vgl. auch BVerfG v. 4.2.1959 — 1 BvR 197/53 — NJW 1959,
619.

943 Vgl. BVerfG v. 4.2.1959 — 1 BvR 197/53 — BVerfGE 9, 167, 172; v. 21.6.1977 — 2 BvR 70, 361/75 — NJW 1977,
1629.
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lich.*** Dies zeigt sich vor allem daran, dass er die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrig-
keiten verstaatlicht bzw. in das pflichtgemife Ermessen der Verfolgungsbehérden stellt.”*> Dadurch
wird sichergestellt, dass die zustdndigen Fachbehorden dariiber entscheiden konnen, ob eine
Rechtsgutsverletzung im Einzelfall so erheblich ist, dass sie zur Aufrechterhaltung der Friedensord-
nung verfolgt und geahndet werden muss.**

Die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten ist nach der Ansicht des Gesetzge-
bers somit fiir das friedliche Zusammenleben der Menschen erforderlich und insoweit von besonde-
rer Bedeutung fiir den Fortbestand und die Entwicklung einer demokratischen Gesellschaft. Wie im
Strafverfahren, kann der Rechtsstaat auch im Ordnungswidrigkeitenverfahren fiir die effektive Ver-
folgung von Verstdlen nicht auf die Meldungen der BiirgerInnen verzichten. Die Meinungsfreiheit
gewdhrleistet in diesem Zusammenhang, dass die BiirgerInnen Ordnungswidrigkeiten, die von an-
deren BiirgerInnen begangen wurden, gegeniiber den zustdndigen Behtrden melden kénnen. Folg-
lich hat die Meinungsfreiheit auch in diesem Zusammenhang eine besondere Bedeutung fiir die Si-
cherung des Rechtsfriedens. Aus dieser Bedeutung der Meinungsfreiheit ldsst sich ein fiinftes mate-
rielles Kriterium entwickeln: Die Meldung von Informationen {iber Verstof8e gegen das Ordnungs-
widrigkeitenrecht, ist auch dann von 6ffentlichem Interesse, wenn diese von einer Privatperson be-

gangen wurden und gegeniiber den zustdndigen Behdrden gemeldet werden.

d) Die Sicherung des Rechtsfriedens durch die Meldung von Informationen iliber
Versté3e gegen das Privatrecht

Schliefllich kénnte auch die Meldung von Informationen iiber VerstoRe gegen das Privatrecht fiir
die Sicherung des Rechtsfriedens und somit fiir den Fortbestand und die Entwicklung einer demo-
kratischen Gesellschaft von besonderer Bedeutung sein.

Die BiirgerInnen miissen aufgrund des Gewaltmonopols auf die eigenmdchtige gewaltsame
Durchsetzung von privatrechtlichen Anspriichen verzichten und sich stattdessen auf den Weg vor
die ordentlichen Gerichte begeben.””” Dort haben sie ihren Streit in einem geordneten Verfahren
auszutragen und eine verbindliche Entscheidung, die im Rahmen der staatlichen Zwangsvollstre-
ckung durchgesetzt werden kann, zu erwirken.**®

Dem Rechtsstaat erwdchst hieraus die Pflicht, fiir privatrechtliche Streitigkeiten einen wir-

kungsvollen Rechtsschutzes zu gewdhrleisten (Art. 6 Abs.1 S.1 Alt. 1 EMRK; Art. 47 GRCh;

944 Vgl. Mitsch, in: Karlsruher Kommentar, § 17 OWiG Rn. 7.

945 Kreis, Whistleblowing als Beitrag zur Rechtsdurchsetzung, S. 158.

946 Vgl. BVerfG v. 4.2.1959 — 1 BvR 197/53 — BVerfGE 9, 167, 172.

947 Vgl. BVerfG v. 11.6.1980 — 1 PBvU 1/79 — BVerfGE 54, 22, 292: ,So ist es ein zentraler Aspekt der Rechtsstaat -
lichkeit, die eigenméchtig-gewaltsame Durchsetzung von Rechtsanspriichen zwischen Privaten grundsétzlich zu
verwehren. [...] In der Gerichtsbarkeit prégen sich innerstaatliches Gewaltverbot und staatliches Gewaltmonopol
aus.”

948 Vgl. BVerfG v. 11.6.1980 — 1 PBvU 1/79 — BVerfGE 54, 22, 292.
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Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Rechtsstaatsprinzip).”* Dazu muss er den BiirgerInnen eine umfassende
Priifung der Streitgegenstdnde und eine verbindliche Entscheidung durch ein unabhédngiges Gericht
ermoglichen.” Im Gegensatz zum Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfahren obliegt die Einlei-
tung, Durchfiihrung und Beendigung des Zivilprozesses nicht dem Rechtsstaat, sondern den Partei-
en (Dispositionsmaxime). Die prozessuale Dispositionsmaxime ist Ausdruck der Dispositivitdt des
materiellen Zivilrechts bzw. der grundrechtlich geschiitzten Privatautonomie.””' Danach kénnen die
Parteien untereinander grundsétzlich frei vereinbaren, wie sie ihre (gegenldufigen) Interessen opti-
mal ausgleichen.

Die Dispositionsmaxime verdeutlicht, dass das Privatrecht — im Gegensatz zum Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrecht — nicht zu dem einfachgesetzlichen Normenbestand gehort, der nach der
Ansicht des Gesetzgebers fiir die Sicherung des Rechtsfrieden und die Einhaltung der gesellschaftli-
chen Grundwerte unabdingbar ist. Im Zivilprozess existiert daher keine Ermittlungs- und Anklage-
behorde, die bei einem hinreichenden Verdacht auf einen Versto zur Aufkldrung des Sachverhalts
und ggf. zur Anklageerhebung bzw. Ahndung verpflichtet ist. Im Zivilprozess obliegt es vielmehr
den Parteien, dariiber zu entscheiden, ob und mittels welcher Beweise sie gegen Rechtsgutsverlet-
zungen vor den ordentlichen Gerichten vorgehen. Da die Parteien im Zivilprozess nicht auf das An-
klagemonopol des Rechtsstaates angewiesen sind, wird das Vertrauen in das Gewaltmonopol grund-
satzlich nicht beeintrdchtigt, wenn die direkte externe Meldung einer WhistleblowerlIn iiber Versto-
e im Privatrecht sanktioniert wird. Der von dem Rechtsverstol§ betroffenen Partei bleibt es unbe-
nommen, sich im Rahmen der grundrechtlich geschiitzten Rechtsschutzgarantie an die ordentlichen
Gerichte zu wenden und ihre Rechte mit Hilfe der Unions- oder Staatsgewalt durchzusetzen. Solan-
ge der effektive Rechtsschutz vor den ordentlichen Gerichten fiir die betroffene Partei gewdhrleistet
ist, besteht keine Gefahr, dass diese das Vertrauen in das Gewaltmonopol verliert und meint, auf die

eigenmiichtige Durchsetzung ihrer Rechte angewiesen zu sein.”

949 BVerfG v. 11.6.1980 — 1 PBvU 1/79 — BVerfGE 54, 22, 291; v. 2.3.1993 — 1 BvR 249/92 — NJW 1993, 1635: ,,Die
aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitende Rechtsschutzgarantie gewdhrleistet in zivilrechtlichen Streitigkeiten -
ebenso wie Art. 19 IV 1 GG fiir den Bereich des offentlichen Rechts - nicht nur, daR tiberhaupt ein Rechtsweg zu
den Gerichten offensteht. Sie garantiert vielmehr auch die Effektivitdt des Rechtsschutzes.”; EuGH v. 22.12.2010 —
C-279/09 (DEB), ECLI:EU:C:2010:811, Rn. 28 ff.

950 Vgl. BVerfG v. 11.6.1980 — 1 PBvU 1/79 — BVerfGE 54, 277, 291.

951 Adolphsen, Zivilprozessrecht, § 4 Rn. 7.

952 So im Ergebnis auch: Kreis, Whistleblowing als Beitrag zur Rechtsdurchsetzung, S. 159: ,,Im Gegensatz zu zivil-
rechtlichen Anspriichen, die nur von dem Anspruchsberechtigten durchgesetzt werden kénnen, zeigt die Beauftra-
gung einer staatlichen Behorde, dass ein Allgemeininteresse an der Durchsetzung der Norm besteht.”; Rudkowski,
CCZ 2013, 204, 207: ,,Soweit es nicht um reine Vertragsbriiche geht — deren Sanktionierung ist grundsétzlich Sache
der Vertragsparteien — ist jeder Rechtsversto zur Anzeige geeignet.“; a.A. wohl Redder, Der verfassungsrechtliche
Schutz von Whistleblowern, S. 183: ,,Allerdings wird im privaten Sektor die Annahme, dass das 6ffentliche Interes-
se an einer Informierung tangiert ist, nicht selten eher einer besonderen Begriindung bediirfen. Soweit unklar bleibt,
ob ein 6ffentliches Interesse an einer Informierung besteht, ist hiervon auszugehen.“
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Die Meldung einer WhistleblowerIn von Informationen iiber VerstoRe gegen das Privatrecht
gegeniiber einer externen Stelle kann lediglich ein Informationsdefizit der von dem Versto8 betrof-
fenen Partei reduzieren und somit die Rechtsdurchsetzung verbessern. Die Pflicht des Rechtsstaates,
einen wirkungsvollen Rechtsschutz vor den ordentlichen Gerichten zu gewahrleisten, ist dadurch in-
des nicht betroffen. Dies wiére erst dann der Fall, wenn die von dem Verstol§ betroffene Partei be-
fiirchten miisste, aufgrund der Beschreitung des Rechtswegs (zivilrechtliche) Nachteile zu erleiden.
Das (direkte externe) Whistleblowing bzw. die Meinungsfreiheit hat somit keine besondere Bedeu-
tung fiir die Sicherung des Rechtsfriedens, wenn Informationen iiber Verstofe gegen das Privatrecht
gemeldet werden. Aus diesem Grund besteht an der externen Meldung von Informationen iiber Ver-

stoBBe gegen das Privatrecht kein 6ffentliches Interesse.

3. Kritik

Sofern der materielle Ansatz darauf abstellt, dass die Meldung von Informationen iiber Verstdlie ge-
gen das Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht von 6ffentlichem Interesse ist, konnte dem materiel -
len Ansatz vorgeworfen werden, dass er im Ergebnis einem formellen Ansatz gleichkdme. Hierfiir
spricht zundchst, dass der Gesetzgeber die Kompetenz hat, die Vorschriften des Straf- und Ord-
nungswidrigkeitenrechts zu erlassen und er insoweit bestimmen kann, welche Kommunikationsin-
halte von o6ffentlichem Interesse sind.

Im Unionsrecht ldsst sich dieser Kritik zundchst entgegnen, dass die Kompetenz des Gesetz-
gebers Straf- oder Ordnungswidrigkeitenvorschriften zu erlassen, aufgrund des Prinzips der be-
grenzten Einzelerméchtigung (Art. 5 EUV) von vornherein auf wenige Bereiche bzw. die (Min-
dest-)Harmonisierung bestimmter Straftaten und Ordnungswidrigkeiten beschrankt ist.**

Im Anwendungsbereich des GG enthdlt Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 GG dagegen keine derar-
tigen Einschrinkungen. Es ist vielmehr grundsitzlich ,,Sache des Gesetzgebers“**, dariiber zu ent-
scheiden, ob er ein bestimmtes Rechtsgut mit den Mitteln des Strafrechts, des Ordnungswidrigkei-
tenrechts, des Privatrechts oder gar nicht schiitzt.*>®

Gleichwohl wird der Ermessensspielraum des Gesetzgebers beim Rechtsgiiterschutz insbe-

956

sondere durch den VerhdltnismaRigkeitsgrundsatz eingeschrankt.”™ Danach muss der Gesetzgeber

zum Schutz eines Rechtsguts die Sanktion auswihlen, die geeignet und erforderlich ist, das Rechts-

953 Vgl. S. 177.

954 BVerfG v. 26.2.2008 — 2 BvR 392/07 — BVerfGE 120, 224, 240: ,,Es ist aber grundsétzlich Sache des Gesetzgebers,
den Bereich strafbaren Handelns verbindlich festzulegen. Er ist bei der Entscheidung, ob er ein bestimmtes Rechts -
gut, dessen Schutz ihm wesentlich erscheint, gerade mit den Mitteln des Strafrechts verteidigen und wie er dies ge-
gebenenfalls tun will, grundsétzlich frei.“; vgl. auch BVerfG v. 9.3.1994 — 2 BvL 43, 51, 63, 64, 70, 80/92, 2 BvR
2031/92 — BVerfGE 90, 145, 173.

955 Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, § 2 Rn. 95.

956 Daneben verpflichtet das UntermafRiverbot den Gesetzgeber dazu, Vorschriften zu erlassen, die bestimmte Rechtsgii-
ter der BiirgerInnen vor staatlichen Eingriffen oder Beeintrdachtigungen durch andere BiirgerInnen schiitzen.

183



gut zu schiitzen und die in einem angemessenen Verhéltnis zu dem normativen Wert des Rechtsguts
steht.”” Der Gesetzgeber hat somit in einem verfassungsrechtlich vorgegebenen Rahmen zu operie-
ren und jede Straf- und Ordnungswidrigkeitenvorschrift an dem gerichtlich tiberpriifbaren Verhalt-
nisméaligkeitsgrundsatz zu messen. Der Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers wird durch den
materiellen Ansatz somit deutlich starker eingeschrankt, als dies bei einem rein formellen Ansatz

der Fall ist.

D. Zwischenergebnis

Fiir die Bestimmung des offentlichen Interesses an einem Kommunikationsinhalt kommen sowohl
im Anwendungsbereich der GRCh als auch im Anwendungsbereich des GG drei Ansdtze in Be-
tracht, die sich als faktischer, formeller und materieller Ansatz bezeichnen lassen.

Nach dem faktischen Ansatz ist fiir die Bestimmung des 6ffentlichen Interesses auf die fakti-
schen Interessen der wahlberechtigten BiirgerInnen abzustellen. Das 6ffentliche Interesse bedarf
demnach keiner formellen Anerkennung durch die Verfassung oder den demokratisch legitimierten
Gesetzgeber. Es entsteht vielmehr ipso facto durch den Willen der Biirgerlnnen. Dem Gesetzgeber
wird das 6ffentliche Interesse demnach durch die faktischen Interessen der BiirgerInnen verbindlich
vorgegeben. Ermitteln lassen sich die faktischen Interessen der BiirgerInnen dabei am besten durch
demoskopisch-plebiszitdre Verfahren.

Gegen den faktischen Ansatz spricht, dass die Europdische Union und die Bundesrepublik
Deutschland reprasentative Demokratien sind (Art. 2 S. 1 und Art. 9 ff. EUV; Art. 1 Abs. 3, Art. 19
Abs. 4 und Art. 20 Abs. 2 und Abs. 3 GG). In einer reprasentativen Demokratie wahlen die Biirge-
rInnen ein Reprdsentativorgan, welches ihre Interessen fiir sie ndher bestimmt und umsetzt. Plebis-
zitdre Verfahren sind in einer reprdsentativen Demokratie dagegen eine Ausnahme und verpflichten
die VertreterInnen der BiirgerInnen nicht dazu, deren Interessen exakt nachzuzeichnen bzw. umzu-
setzen. Eine Bindung des Gesetzgebers an die faktischen Interessen der BiirgerInnen bzw. an das
Ergebnis eines Plebiszites wére mit Status der Abgeordneten daher nicht zu vereinbaren. Der fakti-
sche Ansatz ist somit weder im Unionsrecht, noch im Anwendungsbereich des GG dazu geeignet,
das offentliche Interesse an einem Kommunikationsinhalt zu ermitteln.

Nach dem formellen Ansatz definiert der demokratisch legitimierte Gesetzgeber als Repréa-
sentativorgan der BiirgerInnen das 6ffentliche Interesse. Fiir den formellen Ansatz spricht, dass die-
ser im Einklang mit der reprasentativen demokratische Ordnung der Europdischen Union sowie der

Bundesrepublik Deutschland steht. Der Gesetzgeber konnte demnach in den Erwdgungsgriinden,

957 Krit. zum groRziigigen Priifungsmafstab des BVerfG: Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, §2
Rn. 86 ff.
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der Gesetzesbegriindung oder im Richtlinien- bzw. Gesetzestext festlegen, dass bzw. unter welchen
Voraussetzungen ein Kommunikationsinhalt von 6ffentlichem Interesse ist.

Gegen den formellen Ansatz spricht allerdings wiederum, dass der europdische Gesetzgeber
gem. Art. 51 Abs. 1 GRCh an die Grundrechte der GRCh und der deutsche Gesetzgeber bei der
tiberschiefenden Richtlinienumsetzung gem. Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG an die des GG ge-
bunden ist. Mit der Grundrechtsbindung des Gesetzgebers ist es nicht zu vereinbaren, wenn dieser
das offentliche Interesse an Kommunikationsinhalten frei bestimmen und insoweit auf die Grund-
rechtsabwdgung Einfluss nehmen konnte. Aus diesem Grund ist auch der formelle Ansatz nicht
dazu geeignet, das offentliche Interesse an einem Kommunikationsinhalt im Unionsrecht oder im
deutschen Recht zu ermitteln.

Nach dem materiellen Ansatz sind Kommunikationsinhalte von 6ffentlichem Interesse, wenn
sie eine besondere Bedeutung fiir den Fortbestand und die Entwicklung einer demokratischen Ge-
sellschaft haben.

Die Meinungsfreiheit gewahrleistet, dass die BiirgerInnen sich in der Offentlichkeit kritisch
iber die Unions- und Staatsgewalt dullern und diese damit im Rahmen des &6ffentlichen Meinungs-
kampfes kontrollieren knnen. Des Weiteren gewdhrleistet die Meinungsfreiheit, dass die BiirgerIn-
nen Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, die AmtstragerInnen bei der Wahrnehmung ihrer Aufga-
ben begangen haben, gegeniiber den zustdndigen Behérden melden kénnen. Der Schutz der Kom-
munikationsinhalte hat in diesen Féllen eine besondere Bedeutung fiir die Kontrolle der Unions-
und Staatsgewalt und damit zugleich auch fiir den Fortbestand und die Entwicklung der Demokratie
in der Europdischen Union sowie der Bundesrepublik Deutschland.

Dartiber hinaus schiitzt die Meinungsfreiheit auch das Recht der BiirgerInnen, Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten, die von Privatpersonen begangen wurden, gegeniiber den zustdndigen Be-
hoérden zu melden. In diesen Féllen hat der Schutz der Kommunikationsinhalte eine besondere Be-
deutung fiir die Aufrechterhaltung des Rechtsfriedens sowie des Vertrauens der BiirgerInnen in das
Gewaltmonopol. Der Meinungsfreiheit kommt daher auch in diesen Féllen eine besondere Bedeu-
tung fiir den Fortbestand und die Entwicklung einer demokratischen Gesellschaft zu.

Nach dem materiellen Ansatz sind demnach vor allem Kommunikationsinhalte iiber Versto-
e gegen das Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht von 6ffentlichem Interesse. Sofern ein solcher
Verstol von einer Amtstragerin begangen wurde, wird das offentliche Interesse an einer Meldung
mit der Bedeutung des Kommunikationsinhaltes fiir die Kontrolle der Unions- und Staatsgewalt be-
griindet. Wird ein solcher VerstoR dagegen von einer Privatperson begangen, steht die Sicherung
des Rechtsfriedens im Vordergrund. Die dogmatische Herleitung unterscheidet sich somit je nach-

dem, ob der Versto8 von einer AmtstrdgerIn oder einer Privatpersonen begangen wurde.
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Fiir den materiellen Ansatz spricht, dass dieser fiir die Bestimmung des 6ffentlichen Interes-
ses auf einen verfassungsrechtlichen Malstab abstellt. Der Gesetzgeber kann nach dem materiellen
Ansatz somit nicht frei bestimmen, inwiefern der Schutz bestimmter Kommunikationsinhalte von
offentlichem Interesse ist und dadurch auf die Grundrechtsabwigung Einfluss nehmen.**®

Es ist somit festzuhalten, dass von den drei vorgestellten Ansédtzen nur der materielle Ansatz
im Unionsrecht sowie im deutschen Recht verwendet werden kann, um das 6ffentliche Interesse an

einem Kommunikationsinhalt bzw. an dem Ziel, einen solchen zu schiitzen, bestimmt werden kann.

E. Das offentliche Interesse an den VerstoRinformationen der
externen Melderechte

Zu kléren ist schlieflich, ob die von den externen Melderechten (Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 Hin-
weisG-RL; 8§ 33 Abs. 1 i.V.m. 7 Abs. 1 HinSchG) erfassten Informationen iiber Verstoe (Art. 2
Abs. 1 HinweisG-RL; § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG) von 6ffentlichem Interesse sind.

Nach den in diesem Kapitel herausgearbeiteten Kriterien ist dies vor allem dann der Fall,
wenn die externen Melderechte Informationen iiber Verstofle gegen das Straf- oder Ordnungswid-
rigkeitenrecht (Strafrecht im weiteren Sinne)®® erfassen.

VerstoBe sind dem Strafrecht im weiteren Sinne zuzuordnen, wenn sie durch Sanktionen, die
mit einer besonders schweren RechtsgutseinbufSe fiir die TaterIn verbunden sind, geahndet werden
koénnen.*® Dies ist vor allem dann der Fall, wenn die Sanktionen fiir die Téterin einen Freiheitsent-
zug anordnen. Des Weiteren sind Verstoe auch dann dem Strafrecht im weiteren Sinne zuzuordnen,
wenn sie durch Sanktionen, die (zumindest auch) repressiven Charakter haben, geahndet werden.”"
Einen repressiven Charakter haben insbesondere verwaltungsrechtliche Sanktionen wie z.B. Geld-

buBen.*®?

I. Das externe Melderecht der HinweisG-RL

Im 2. Kapitel wurde bereits festgestellt, dass der sachliche Anwendungsbereich der HinweisG-RL
gem. Art. 2 Abs. 1 HinweisG-RL auf die Meldung von Informationen iiber VerstoRe gegen be-
t.963

stimmte, zum Teil im Anhang der HinweisG-RL aufgefiihrte, Unionsrechtsakte beschrénkt is

Dabei wurde auch festgestellt, dass ein ,,Verstof“ gem. Art. 5 Nr. 1 HinweisG-RL jede Verhaltens-

958 Vgl. S. 183.

959 Zu dieser Terminologie siehe: Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, § 8 Rn. 5.

960 Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, § 11 Rn. 69.

961 Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, § 8 Rn. 5 und § 11 Rn. 69; EGMR v. 8.6.1976 — Nr. 5100/71
(Engel u.a./Niederlande), Rn. 82; Harrendorf/Kénig/Voigt, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art. 6
EMRK Rn. 24 ff.; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht AT, § 1 Rn. 1.

962 Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, § 8 Rn. 6 ff.

963 Vgl. S. 24 ff.
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weise ist, die rechtswidrig oder rechtsmissbrauchlich ist und in den Anwendungsbereich der von
Art. 2 Abs. 1 HinweisG-RL erfassten Unionsrechtsakte fallt.

Die Eroffnung des sachlichen Anwendungsbereichs der HinweisG-RL wird demzufolge
nicht daran gekntipft, dass der VerstoB gegen den Unionsrechtsakt bzw. die nationale Umsetzungs-
vorschrift durch Sanktionen des Strafrechts im weiteren Sinne geahndet wird.?** Dies hat zur Folge,
dass der sachliche Anwendungsbereich nicht nur Verstof8e erfasst, fiir die das Unionsrecht einen

%> oder verwaltungsrechtliche Sanktionen®® wie z.B. GeldbuBen® anordnet. Der

Freiheitsentzug
sachliche Anwendungsbereich der HinweisG-RL erstreckt sich vielmehr auch auf Informationen
iber VerstoSe, die nur durch zivilrechtliche Sanktionen geahndet werden.

So erfasst der sachliche Anwendungsbereich der HinweisG-RL zum Beispiel gem. Art. 2
Abs. 1 lit. a) Ziff. ix) i.V.m. Teil I im Anhang I. v) HinweisG-RL VerstoRe, die in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie 2002/65/EG fallen. Die Richtlinie 2002/65 dient gem. Art. 1 Abs. 1 Richtlinie
2002/65/EG dazu, das Recht der Mitgliedstaaten iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen
anzugleichen. Die Mitgliedstaaten miissen gem. Art. 3 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) Richtlinie 2002/65/EG si-

cherstellen, dass die AnbieterInnen von Finanzdienstleistungen dazu verpflichtet sind, die Verbrau-

cherlnnen vor dem Abschluss eines Fernabsatzvertrages iiber Finanzdienstleistungen iiber ihr in

964 Vgl. Erwdgungsgrund 3 HinweisG-RL.

965 So erfasst der sachliche Anwendungsbereich der HinweisG-RL beispielsweise gem. Art. 2 Abs. 1 lit. b) HinweisG-
RL die Richtlinie (EU) 2017/1371 (vgl. S. 25). Die Richtlinie (EU) 2017/1371 legt gegeniiber den Mitgliedstaaten
fest, welche Verhaltensweisen im nationalen Recht als ,,Betrug zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union*
(Art. 3 Abs. 2 Richtlinie (EU) 2017/1371), ,,Geldwdsche* (Art. 4 Abs. 1 Richtlinie (EU) 2017/1371), ,,Bestechlich-
keit“ (Art. 4 Abs. 2 lit. a) Richtlinie (EU) 2017/1371), ,Bestechung®“ (Art.4 Abs.2 lit. b) Richtlinie (EU)
2017/1371) und ,,missbrauchliche Verwendung“ (Art. 3 UAbs. 2 Richtlinie (EU) 2017/1371) zu qualifizieren sind.
Gem. Art. 7 Abs. 2 Richtlinie (EU) 2017/1371 miissen die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass diese Verhaltens-
weisen mit wirksamen, verhaltnisméaRigen und abschreckenden strafrechtlichen Sanktionen geahndet werden kon-
nen. Die strafrechtlichen Sanktionen miissen dabei gem. Art. 7 Abs. 3 Richtlinie (EU) 2017/1371 eine Hochststrafe,
die Freiheitsentzug vorsieht, enthalten.

966 So z.B. Art. 61 Abs. 2 Richtlinie 2009/81/EG; Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2009/110/EG i.V.m. Art. 23 Abs. 2 Richtlinie
(EU) 2015/2366; Art. 41 Verordnung (EU) Nr. 236/2012; Art. 20 Abs. 1 Verordnung (EU) Nr. 345/2013; Art. 21
Abs. 1 Verordnung (EU) Nr. 346/2013; Art. 28 Abs. 1 Richtlinie 2004/109/EG; Art. 12 Abs. 2 S. 2 Verordnung (EU)
648/2012; Art. 42 Abs. 1 Verordnung (EU) 648/2012; Art. 110 Abs. 1 Richtlinie 2014/59/EU; Art. 4 Abs. 4 Richtli-
nie 2014/49/EU; Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 97/9/EG; Art. 22 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1071/2009; Art. 6 Abs. 1
Verordnung (EG) Nr. 391/2009; Art. 3 und Art. 5 Richtlinie 2008/99/EG; Art. 16 Richtlinie 2003/87/EG; Art. 4 und
Art. 8 Richtlinie 2004/35/EG; Art. 19 Abs. 2 Verordnung (EU) Nr. 995/2010; Art. 30 Abs. 3 Verordnung (EU)
Nr. 1143/2014; Art. 135 Verordnung (EU) 2019/6; Art. 8 Richtlinie 98/6/EG i.V.m. Art. 8b Abs. 4 Richtlinie (EU)
2019/2161; Art. 83 DSGVO; Art. 99 Abs. 1 Richtlinie 2009/65/EG; Art. 48 Abs. 2 und Abs. 3 Richtlinie 2016/2341;
Art. 30 Verordnung (EU) Nr. 596/2014; Art. 65 Abs. 1 und Art. 66 Richtlinie 2013/36/EU; Art. 70 Richtlinie
2014/65/EU; Art. 61 Verordnung (EU) Nr. 909/2014; Art. 22 und Art. 24 Verordnung (EU) Nr. 1286/2014; Art. 22
Verordnung (EU) 2015/2365; Art. 31 Richtlinie (EU) 2016/97; Art. 38 Verordnung (EU) 2017/1129; Art. 58 Richtli-
nie (EU) 2015/849; Art. 17 Verordnung (EU) 2015/847.

967 So erfasst der sachliche Anwendungsbereich der HinweisG-RL gem. Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) HinweisG-RL insbesonde-
re die Meldung von Informationen {iber VerstoBe gegen die Wettbewerbsregeln (Art. 101 ff. AEUV) erfasst. Der
Europdische Gesetzgeber hat gem. Art. 103 Abs. 2 lit. a) AEUV zur Verwirklichung der in Art. 101 und Art. 102
AEUV niedergelegten Grundsétze insbesondere die Verordnung (EG) Nr. 1 2003 erlassen. Die Verordnung ermog-
licht es der Kommission gem. Art. 23 Abs. 2 lit. a) Verordnung (EG) Nr. 1/2003 gegen Unternehmen und Unterneh-
mensvereinigungen Geldbullen zu verhdngen, wenn diese vorsétzlich oder fahrldssig gegen Art. 101 oder Art. 102
AEUV verstoRen haben; siehe im Ubrigen auch FuB. 966.
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Art. 6 Richtlinie 2002/65/EG normiertes Widerrufsrecht zu belehren. Zur Ahndung von Verstdfen
der AnbieterInnen gegen ihre Belehrungspflicht miissen die Mitgliedstaaten gem. Art. 11 Abs. 1
Richtlinie 2002/65/EG angemessene Sanktionen in den nationalen Umsetzungsvorschriften vorse-
hen. Zu diesem Zweck kénnen die Mitgliedstaaten gem. Art. 11 Abs. 2 Richtlinie 2002/65/EG ins-
besondere Vorschriften erlassen, die es den VerbraucherInnen erlauben, den Vertrag jederzeit zu
kiindigen, ohne dass ihnen daraus Kosten entstehen oder dass sie hierfiir eine Vertragsstrafe zahlen
miissen.

Aus Art. 11 Abs. 2 Richtlinie 2002/65/EG folgt, dass die Richtlinie fiir Verstofe gegen die
Belehrungspflicht in Art. 3 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) Richtlinie 2002/65/EG keine Sanktionen des Straf-
rechts im weiteren Sinne, sondern zivilrechtliche Sanktionen anordnet.

Das Beispiel zeigt, dass der sachliche Anwendungsbereich der HinweisG-RL sowohl Infor-
mationen tiber VerstoRe, die von o6ffentlichem Interesse sind als auch Informationen iiber Verstofe,

die nach den hier herausgearbeiteten Kriterien nicht von ¢ffentlichem Interesse sind, erfasst.

Il. Die liberschieBende Richtlinienumsetzung

Im 4. Kapitel wurde festgestellt, dass der sachliche Anwendungsbereich des HinSchG iiber den der
HinweisG-RL hinaus erweitert wurde. Erfasst wird gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG insbe-
sondere die Meldung von Informationen iiber Verstol3e, die strafbewehrt sind sowie {iber bestimmte
VerstoRe, die bugeldbewehrt sind.

VerstoSe gegen das deutsche Strafrecht konnen durch den Freiheitsentzug der TaterIn sankti-
oniert werden (88 38, 39 StGB). Daraus folgt, dass Verstdlle, die in der deutschen Rechtsordnung
strafbewehrt sind, mit einer besonders schweren Rechtsgutseinbul8e fiir die TaterIn verbunden sein
konnen. Dariiber hinaus hat das deutsche Strafrecht einen repressiven Charakter.”®® Einen repressi-
ven Charakter hat auch das deutsche Ordnungswidrigkeitenrecht bzw. die Geldbufe.** Die von § 2
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG erfassten Verstofle sind demzufolge dem Strafrecht im weiteren
Sinne zuzuordnen.

Die Meldung von Informationen iiber die von § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG erfassten

VerstolRe ist demnach von 6ffentlichem Interesse.

F. Zwischenergebnis
Die Untersuchungen in diesem Kapitel haben gezeigt, dass nur der materielle Ansatz im Anwen-
dungsbereich der GRCh und des GG dazu verwendet werden kann, um das 6ffentliche Interesse an

einem Kommunikationsinhalt zu bestimmen. Nach dem materiellen Ansatz sind Kommunikations-

968 Satzger, Strafrecht AT, § 1 Rn. 21 ff.; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht AT, § 1 Rn. 5 f.
969 Sackreuther, in: BeckOK § 17 OWiG Rn. 6; Mitch, in: Karlsruher Kommentar, § 17 OWiG Rn. 4 ff.
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inhalte vor allem dann von 6ffentlichem Interesse, wenn sie VerstdlSe gegen das Strafrecht im weite-
ren Sinne betreffen und gegeniiber den zustdndigen Behorden gemeldet werden. Informationen tiber
Verstole gegen das Privatrecht sind nach dem materiellen Ansatz dagegen nicht von 6ffentlichem
Interesse.

Das direkte externe Melderecht der HinweisG-RL erfasst nicht nur die Meldung von Infor-
mationen iiber Verstofle gegen das Strafrecht im weiteren Sinne, sondern auch die Meldung von In-
formationen iiber Verstdlle gegen das Privatrecht. Die von dem direkten externen Melderecht der
HinweisG-RL erfassten Informationen tiber Verstée sind daher nur zum Teil von 6ffentlichem In-
teresse.

Das direkte externe Melderecht im HinSchG wurde im Rahmen der iiberschiefenden Richt-
linienumsetzung auf die Meldung von Informationen tiber VerstoRe, die strafbewehrt sind sowie auf
bestimmte VerstoRe, die buBgeldbewehrt sind, erweitert. Solche VerstéBe sind insbesondere wegen
ihres repressiven Charakters dem Strafrecht im weiteren Sinne zuzuordnen. Die im Rahmen der
tiberschiefenden Richtlinienumsetzung aufgenommenen Verstdfe sind daher von 6ffentlichem In-

teresse.
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6. Kapitel: Die Vereinbarkeit der externen Melderechte
mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
Die Frage, ob das direkte externe Melderecht der HinweisG-RL mit dem VerhaltnismaRigkeits-

1970

grundsatz der GRCh zu vereinbaren ist, wurde im 3. Kapitel”” offengelassen. Das gleiche gilt fiir

die Frage, ob die iiberschieBende Richtlinienumsetzung durch das HinSchG mit dem Verhéltnisma-

971
L.

Bigkeitsgrundsatz im GG zu vereinbaren is Grund hierfiir war in beiden Kapiteln, dass es im

92 darauf ankam, in-

Rahmen der VerhidltnismaRigkeitspriifung bzw. der Angemessenheitspriifung
wiefern die externen Melderechte Informationen iiber Verst6l3e, die von 6ffentlichem Interesse sind,
schiitzen. Nachdem diese Frage im 5. Kapitel®” fiir das externe Melderecht der HinweisG-RL sowie
fiir die tiberschiefende Richtlinienumsetzung beantwortet wurde, kénnen die VerhaltnisméaRigkeits-

priifungen nunmehr abgeschlossen werden.

A. Das externe Melderecht der HinweisG-RL

l. Verletzung der unternehmerischen Freiheit, Art. 16 GRCh

Die Untersuchungen im 5. Kapitel haben gezeigt, dass die vom direkten externen Melderecht der
HinweisG-RL erfassten Informationen tiber VerstoRe nur teilweise von 6ffentlichem Interesse sind.
Fiir die VerhdltnismaRigkeitspriifung bzw. den im 3. Kapitel offengelassenen Priifungspunkt ,,Grad
der Zielerreichung*“®’ folgt daraus zunéchst, dass das direkte externe Melderecht das Ziel, die Mel-
dung von Informationen iiber VerstoRRe, die von 6ffentlichem Interesse sind, zu schiitzen, nur teil-
weise erreicht.

Die Abwégung zwischen der Schwere der Einschrankung des Art. 16 GRCh und dem damit
erreichten Nutzen konnte daher ergeben, dass das direkte externe Melderecht zumindest teilweise
nicht mit dem VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz der GRCh zu vereinbaren ist.

Das direkte externe Melderecht erlaubt WhistleblowerInnen, Informationen iiber VerstofSe
sowie andere betriebsinterne Informationen, die mit dem (vermeintlichen) Verstol$ im Zusammen-
hang stehen, ohne die Zustimmung der ArbeitgeberIn gegeniiber den externen Meldestellen aufzu-
decken.’”” Eine vorherige interne Meldung des VerstoRes ist fiir die Zulidssigkeit externer Meldun-

gen gem. Art. 6 Abs. 1i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL nicht erforderlich.

970 Vigl. S. 80 und S. 99.
971Vgl. S. 131 und S. 142.
972Vgl. S. 74 ff. und S. 126 ff.
973 Vgl. S. 186 ff.

974 Vgl. S. 80.

975 Vgl. S. 36 ff.
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Fiir die ArbeitgeberIn entsteht dadurch ein Phdanomen, welches sich als ,,Wettlauf zur exter-
nen Meldung“ bezeichnen ldsst. Die ArbeitgeberIn muss die Betriebsabldufe derart {iberwachen,
dass sie als Erste Kenntnis von Informationen iiber (vermeintliche) Verstée im Unternehmen er-
langt. Nur so hat sie die Moglichkeit, den (vermeintlichen) VerstoR intern zu untersuchen, MafSnah-
men zur Beseitigung des VerstofSes sowie zur Verhinderung weiterer Verstdf3e zu ergreifen und den
VerstolS aus eigener Initiative gegeniiber den zustdndigen Behorden zu melden, bevor eine Whistle-
blowerIn von ihrem direkten externen Melderecht Gebrauch macht und der ArbeitgeberIn mit der
externen Meldung des VerstoBes zuvorkommt. Die Arbeitgeberin kann dabei durch die interne Un-
tersuchung und die Beseitigung des Verstolles sowie die Selbstanzeige das Sanktionsermessen der
BuRlgeldbehdrden positiv beeinflussen.

Je groler die Betriebe der ArbeitgeberIn sind, desto schwieriger wird es fiir sie, die Arbeits-
ablaufe der dort beschéftigten Personen zu iiberwachen. Erschwerend kommt fiir die ArbeitgeberIn
hinzu, dass sie fiir die Uberwachung der Arbeitsabldufe nicht auf ihre ArbeitnehmerInnen zuriick-
greifen darf. Das direkte externe Melderecht verwehrt der ArbeitgeberIn gerade das Recht, Arbeit-
nehmerInnen im Rahmen von Arbeitsvertrdgen dazu zu verpflichten, eine interne Meldung zu er-
statten, bevor sie sich an die zustdndigen Behorden wenden. Obwohl die ArbeitgeberIn ihre Arbeit-
nehmerInnen nicht zur vorherigen internen Meldung von Informationen tiber Verstdfle verpflichten
darf, ist sie gem. Art. 8 HinweisG-RL grundsatzlich dazu verpflichtet, interne Meldekanéle einzu-
richten und zu betreiben. Der ArbeitgeberIn entsteht durch die Einrichtung und das Betreiben der
internen Meldestellen ein nicht unerheblicher Kosten und Organisationsaufwand.®”

Ausnahmefille, die es der ArbeitgeberIn erlauben, WhistleblowerInnen unter bestimmten
Voraussetzungen zu einer vorherigen internen Meldung zu verpflichten (z.B. wenn interne Melde-
kanéle eingerichtet wurden und zuverldssig betrieben werden), sind in der HinweisG-RL nicht vor-
gesehen.

In der Literatur wird vor diesem Hintergrund kritisiert, dass das direkte externe Melderecht
zu einer ,,vollige[n] Zuriickdriangung der Arbeitgeberinteressen®”’ fiihre und somit kein angemesse-
ner Ausgleich zwischen den kollidierenden Grundrechtspositionen hergestellt werde.””® Fiir einen
solchen Ausgleich miissten WhistleblowerInnen grundsétzlich zu einer vorherigen internen Mel-
dung verpflichtet werden. Eine direkte externe Meldung konne dagegen nur ausnahmsweise dann
zuldssig sein, wenn keine geeigneten internen Meldekanéle zur Verfiigung stiinden oder wenn ver-

niinftigerweise nicht erwarten werden konne, dass diese Kanile angemessen funktionieren.’”

976 Vgl. S. 77.

977 Buchwald, ZESAR 2021, 69, 73.

978 Schmitt, NZA-Beilage 2020, 50, 56.

979 Vgl. Schmitt, NZA-Beilage 2020, 50, 56; Buchwald, ZESAR 2021, 69, 74; dazu bereits S. 69 ff.
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Richtig ist daran zundchst, dass das direkte externe Melderecht zur Folge hat, dass die Ar-
beitgeberIn nicht sicherstellen kann, dass Verst6fe im Unternehmen zundchst intern gemeldet und
untersucht werden, bevor die zustdndigen Behorden iiber diese informiert werden. Insoweit stimmt
es, dass das grundrechtlich geschiitzte Interesse der Arbeitgeberln, dariiber zu entscheiden, wann,
wo und wie sie unternehmensinterne Informationen gegeniiber Dritten aufdeckt, durch das direkte
externe Melderecht erheblich zuriickgedrdngt wird. Zu beriicksichtigen ist dabei auch, dass die von
Art. 16 GRCh geschiitzten Rechte der ArbeitgeberIn eine mittlere Wertigkeit®™ aufweisen.

Der Kiritik kann allerdings entgegengehalten werden, dass im Rahmen der Grundrechtsab-
wagung nicht nur die Schwere der Grundrechtsbeeintrachtigung sowie die Wertigkeit des betroffe-
nen Grundrechts, sondern auch der durch die Einschriankung erreichte Nutzen zu beriicksichtigen
ist. Die Untersuchungen im 5. Kapitel haben gezeigt, dass das direkte externe Melderecht teilweise

981 Dem

die Meldung von Informationen iiber VerstoRe, die von offentlichem Interesse sind, schiitzt.
Schutz dieser Kommunikationsinhalte kommt im Rahmen der Grundrechtsabwdgung ein hohes Ge-
wicht zu, welches auch schwerwiegende Eingriffe in die unternehmerische Freiheit rechtfertigen
kann.?® Soweit das externe Melderecht tatsichlich®® die Meldung von Informationen iiber VerstoRe,
die von offentlichem Interesse sind, schiitzt, steht der durch das direkte externe Melderecht erreich-
te Nutzen daher nicht auer Verhéltnis zu der Schwere der damit einhergehenden Einschréankung der
unternehmerischen Freiheit.

Etwas anderes konnte im Hinblick auf die vom direkten externen Melderecht erfassten In-
formationen tiber VerstoRe, die nicht von 6ffentlichem Interesse sind (geringfiigige VerstoRe), gel-
ten. Sofern das direkte externe Melderecht die Meldung von Informationen tiber geringfiigige Ver-
stoRe schiitzt, steht der Schwere der Grundrechtsbeeintrachtigung kein entsprechend schwerwiegen-
der Nutzen gegeniiber. Dies spricht dafiir, dass das direkte externe Melderecht der HinweisG-RL zu-
mindest teilweise nicht mit der GRCh zu vereinbaren ist.

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass die Schwere der Beeintrachtigung der unternehmeri-
schen Freiheit der ArbeitgeberIn in diesen Fallen insbesondere durch Art. 11 Abs. 3 HinweisG-RL
erheblich abgemildert wird.”* Art. 11 Abs. 3 HinweisG-RL gestattet es den Mitgliedstaaten vorzuse-
hen, dass die zustdndigen Behorden nach ordnungsgemaler Priifung des Sachverhalts entscheiden
diirfen, dass ein gemeldeter VerstoR ,.eindeutig geringfiigig” ist und die WhistleblowerIn sich mit

1 985

ihrer Meldung daher zundchst an eine interne Meldestelle wenden soll.” Dies ermoglicht es der in-

980 Vgl. S. 75.

981 Vgl. S. 186.

982 Vgl. S. 74.

983 Vgl. S. 186.

984 Dazu ausf. bereits S. 78.
985 Dazu ausf. bereits S. 44.
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ternen Meldestelle, interne Untersuchungen einzuleiten, den Verstof8 zu beheben und gegebenenfalls
die fiir die Ahndung des VerstoRes relevanten Informationen gegeniiber den zustdndigen Behorden
zu melden.

Art. 11 Abs. 3 HinweisG-RL eroffnet den Mitgliedstaaten somit die Moglichkeit, die Beein-
trachtigung der unternehmerischen Freiheit erheblich zu mildern, sofern Informationen iiber gering-
fiigige Verstolle gemeldet werden. Folglich besteht auch hinsichtlich dem Recht zur Meldung von
Informationen iiber geringfiigige Verstof8e kein unangemessenes Verhaltnis zwischen der Einschran-
kung der unternehmerischen Freiheit und dem damit erreichten Nutzen.

Es ist demnach festzustellen, dass das direkte externe Melderecht in Art. 6 Abs. 1 i.V.m.

Art. 10 HinweisG-RL die ArbeitgeberIn nicht in ihrer unternehmerischen Freiheit verletzt.

Il. Verletzung des Rechts auf Schutz der personenbezogenen Daten,
Art. 8 GRCh

Aus den Untersuchungen im 5. Kapitel folgt zunédchst auch im Hinblick auf den bei der Verhéltnis-
maBigkeitspriifung des Art. 8 GRCh offengelassenen Priifungspunkt ,,Grad der Zielerreichung“®,
dass das direkte externe Melderecht das Ziel, die Meldung von Informationen iiber Verstofe, die
von Offentlichem Interesse sind, zu schiitzen, nur teilweise erreicht.

Zwischen der Schwere der Einschrankung des Art. 8 GRCh und dem damit erreichten Nut-
zen konnte daher ein unangemessenes Verhaltnis bestehen.

Das direkte externe Melderecht schrankt die in der Meldung verddchtigten Personen gering-
fiigig in ihren Rechten aus Art. 8 Abs. 1 GRCh und mittel schwer in ihren Rechten aus Art. 8 Abs. 2
S. 2 GRCh ein.”” Die Rechte in Art. 8 Abs. 1 und Abs. 2 S. 2 GRCh weisen dabei eine hohe abs-
trakte Wertigkeit auf.”®

Soweit das direkte externe Melderecht tatsdchlich die Meldung von Informationen iiber Ver-
stoBBe, die von 6ffentlichem Interesse sind, schiitzt, steht der geringfiigigen Einschrankung des Art. 8
Abs. 1 GRCh und der mittel schweren Einschrdankung des Art. 8 Abs. 2 GRCh ein besonders hoch-
wertiger Nutzen gegeniiber. In diesen Féllen besteht daher kein unangemessenes Verhéltnis zwi-
schen der Schwere der Einschrankung des Art. 8 GRCh und dem damit erreichten Nutzen.

Soweit das direkte externe Melderecht nicht nur die Meldung von Informationen iiber Ver-
stoRe, die von offentlichem Interesse sind, sondern auch die Meldung von Informationen iiber ge-
ringfiigige Verstolle erfasst, konnte die Abwédgung zwischen der Schwere der Einschrdnkung des
Art. 8 GRCh und dem damit erreichten Nutzen ergeben, dass das direkte externe Melderecht nicht

mit dem VerhéltnisméRigkeitsgrundsatz der GRCh zu vereinbaren ist.

986 Vgl. S. 99.
987 Vgl. S. 97.
988 Vgl. S. 96.
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Im Hinblick auf die Einschrinkung des Art. 8 Abs. 1 GRCh kann dem auch®® hier entgegen-
gehalten werden, dass die Mitgliedstaaten gem. Art. 11 Abs. 3 HinweisG-RL vorsehen kénnen, dass
die externen Meldestellen nach ordnungsgeméler Priifung des Sachverhalts entscheiden diirfen,
dass ein gemeldeter Versto8 eindeutig geringfiigig ist und die WhistleblowerIn sich daher mit ihrer
Meldung zunéchst an eine interne Meldestelle wenden soll.”” In diesen Fillen werden die personen-
bezogenen Daten von den externen Meldestellen nicht weiter verarbeitet. Die Mitgliedstaaten kon-
nen die Schwere der Beeintrachtigung des Art. 8 Abs. 1 GRCh somit nach Art. 11 Abs. 3 HinweisG-
RL erheblich mildern, wenn die Meldung der WhistleblowerInnen Informationen tiber geringfiigige
VerstoSe betreffen. Zwischen der Einschrankung des Art. 8 Abs. 1 GRCh und dem damit erreichten
Nutzen besteht demzufolge ebenfalls kein unangemessenes Verhdltnis.

Ein unangemessenes Verhdltnis konnte aber zwischen dem Nutzen des direkten externen
Melderechts und der Schwere der Einschrankung der Auskunfts- und Berichtigungsrechte bestehen.
Die Auskunfts- und Berichtigungsrechte der in der Meldung verdéchtigten Personen sind gem.
Art. 12 Abs. 1 lit. a) HinweisG-RL derart einzuschranken, dass die Vertraulichkeit der bei den exter-
nen Meldestellen eingegangenen Informationen gewihrleistet ist.”! Dies gilt auch dann, wenn In-
formationen tiber geringfiigige Verstdlle bei den externen Meldestellen eingehen. Zu berticksichti-
gen ist dabei aber, dass diese Einschrankung nur soweit aufrechterhalten wird, wie dies notwendig
ist, um zu verhindern, dass die Folgemallnahmen der Behorden behindert werden oder die Identitét
der WhistleblowerIn festgestellt wird.”” Da die Einschrinkung der Auskunfts- und Berichtigungs-
rechte zeitlich beschrdnkt ist bzw. nur soweit aufrechterhalten wird, wie dies zum Schutz der Identi-
tat der WhistleblowerInnen erforderlich ist, besteht zwischen der Schwere der Einschrankung des
Art. 8 Abs. 2 S. 2 GRCh und dem damit erreichten Nutzen kein unangemessenes Verhiltnis.

Das direkte externe Melderecht der HinweisG-RL verletzt die in der Meldung verdachtigten
Personen somit nicht in ihren Rechten aus Art. 8 Abs. 2 S. 2 GRCh.

B. Die liberschieBende Richtlinienumsetzung bzw. das externe
Melderecht des HinSchG

Die Untersuchungen im 5. Kapitel haben gezeigt, dass Informationen iiber VerstoRe, die strafbe-
wehrt oder buBgeldbewehrt sind, von 6ffentlichem Interesse sind.*® Im Hinblick auf die iiberschie-

Rende Richtlinienumsetzung bzw. den im 4. Kapitel offengelassenen Priifungspunkt ,,Grad der Ziel-

989 Vgl. S. 192.
990 Vgl. S. 44.
991 Vgl. S. 93.
992 Vgl. S. 98.
993 Vgl. S. 176 ff.
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erreichung“®* folgt daraus zunéchst, dass §§ 33 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 Hin-
SchG das Ziel, WhistleblowerInnen bei der Meldung von Informationen iiber Verstofe, die von 6f-
fentlichem Interesse sind, erreicht.

Fiir die Grundrechtsabwdgung kann daher an dieser Stelle insoweit auf die Ausfithrung zum
direkten externen Melderecht der HinweisG-RL verwiesen werden, als dieses die Meldung von In-
formationen iiber Verstéle, die von 6ffentlichem Interesse sind, schiitzt. Daraus folgt, dass der
Schwere der Einschrankung der Berufsfreiheit bzw. der unternehmerischen Freiheit sowie des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung ein besonders hochwertiger Nutzen gegeniiber steht.
Aus diesem Grund steht die Schwere der Einschrankung der unternehmerischen Freiheit sowie des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung und der Nutzen des direkten externen Melderechts in
88 33 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HinSchG nicht in einem unangemessenen Ver-
héltnis zueinander.

Das direkte externe Melderecht in §§ 33 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 Hin-
SchG verletzt die ArbeitgeberIn sowie die in der Meldung verdéchtigten Personen demzufolge nicht

in ihren Grundrechten.

C. Zwischenergebnis

Das direkte externe Melderecht der HinweisG-RL ist mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz der
GRCh zu vereinbaren. Soweit das direkte externe Melderecht Informationen iiber VersttlSe, die von
offentlichem Interesse sind, schiitzt, steht der Schwere der Einschrankung der unternehmerischen
Freiheit sowie dem Recht auf Schutz personenbezogener Daten ein hochwertiger Nutzen gegentiiber.
Insoweit besteht zwischen der Schwere der Einschrankungen und dem durch das direkte externe
Melderecht erreichten Nutzen kein unangemessenes Verhaltnis.

Soweit das direkte externe Melderecht die Meldung von Informationen iiber geringfiigige
VerstoBe schiitzt, steht der Schwere der Grundrechtseinschrankungen kein entsprechend hochwerti-
ger Nutzen gegeniiber. Allerdings haben die Untersuchungen gezeigt, dass die HinweisG-RL den
Mitgliedstaaten die Moglichkeit einrdumt, die Grundrechtseinschrankungen in diesen Féllen erheb-
lich abzumildern. So kénnen die Mitgliedstaaten nach Art. 11 Abs. 3 HinweisG-RL vorsehen, dass
die externen Meldestellen WhistleblowerInnen, die Informationen iiber geringfiigige VerstoRRe mel-
den, zunidchst an die internen Meldestellen verweisen diirfen. Die externen Meldestellen miissen in
diesen Fillen vorerst auch keine Folgemalinahmen ergreifen. Der ArbeitgeberIn wird dadurch er-
moglicht, die VerstoBe intern zu untersuchen, diese zu beseitigen, weitere Verstélle zu verhindern

und die Informationen, die zur Ahndung des Verstoles relevant sind, gegeniiber den zustindigen

994 Vgl. S. 131.

195



Behorden zu melden. Die ArbeitgeberIn kann durch dieses Verhalten das Sanktionsermessen der zu-
standigen Behorden positiv beeinflussen. Des Weiteren miissen die externen Meldestellen in diesen
Féllen die personenbezogenen Daten der in der Meldung verddchtigten Personen nicht weiter verar-
beiten, so dass auch die Schwere der Beeintrdchtigung des Art. 8 Abs. 1 S. 1 GRCh abgemildert
wird. Die Auskunfts- und Berichtigungsrechte der in der Meldung verdéchtigten Personen werden
dabei nur voriibergehend bzw. nur soweit beschrdnkt, wie dies zum Schutz der Identitdt der
WhistleblowerInnen erforderlich ist. Aus diesem Grund besteht auch zwischen der Einschrankung
der Auskunfts- und Berichtigungsrechte und dem damit erreichten Nutzen kein unangemessenes
Verhdltnis.

Die Untersuchungen haben des Weiteren gezeigt, dass auch die vom deutschen Gesetzgeber
beabsichtigte iiberschiefende Richtlinienumsetzung mit dem VerhialtnismaRigkeitsgrundsatz des
GG zu vereinbaren ist. Der deutsche Gesetzgeber beabsichtigt, das direkte externe Melderecht im
HinSchG auf die Meldung von Informationen iiber Verstdl3e, die strafbewehrt sind sowie bestimmte
Verstolle, die bullgeldbewehrt sind, zu erweitern. Die Meldung von Informationen tiber solche Ver-
stoRe ist von offentlichem Interesse. Der durch die {iberschieBende Richtlinienumsetzung erreichte
Nutzen ist somit besonders hochwertig. Daraus folgt, dass zwischen der Schwere der Einschran-
kung, die mit der iiberschiefenden Richtlinienumsetzung einhergeht, und dem damit erreichten Nut-
zen kein unangemessenes Verhiltnis besteht. Die {iberschiefende Richtlinienumsetzung verletzt die

ArbeitgeberIn sowie die in der Meldung verdachtigten Personen somit nicht in ihren Grundrechten.
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7. Kapitel: Zusammenfassung in Thesenform

Die folgende Zusammenfassung in Thesenform orientiert sich im Wesentlichen an dem Aufbau die-

ser Arbeit. Lediglich die Thesen zum 6. Kapitel werden hier im 3. und 4. Kapitel dargestellt.

1. Kapitel

A.

Whistleblowing beschreibt ein Phdnomen, bei dem ein Organisationsmitglied Kenntnis von
Informationen iiber ein Fehlverhalten im Verantwortungsbereich der Organisationsfiihrung
erlangt und dieses gegeniiber Personen oder Stellen aufdeckt, die dazu in der Lage sind,
MaRnahmen gegen das Fehlverhalten zu ergreifen.”® Aufgrund ihrer engen Einbindung in
die Arbeitsabldufe im Unternehmen erlangen vor allem ArbeitnehmerInnen regelmalig
Kenntnis von Fehlverhalten im Verantwortungsbereich der ArbeitgeberIn.
Sozialwissenschaftliche Studien belegen, dass Whistleblowing regelmdRig mit Sanktionen
fiir die WhistleblowerlIn einhergeht.*® Zu den typischen Sanktionen gehért dabei vor allem
die Versetzung, die (auBerordentliche) Kiindigung und das sog. ,,blacklisting“*” der Whistle-
blowerln.

Die arbeitsrechtliche Zuldssigkeit von Whistleblowing war in der Vergangenheit bereits
mehrfach Gegenstand von Entscheidungen des EGMR, des BVerfG sowie des BAG und er-
fuhr auch in der einschldgigen Fachliteratur groBe Aufmerksamkeit. Besonders umstritten
war dabei die Frage, unter welchen Voraussetzungen ArbeitnehmerInnen Informationen iiber

Verstole direkt gegeniiber externen Stellen melden diirfen.

2. Kapitel

A.

Die Europdische Union hat zum Schutz von Personen, die Verstée gegen das Unionsrecht
melden, die HinweisG-RL erlassen. Diese sieht vor, dass die Mitgliedstaaten Hinweisgebe-
rInnen bzw. WhistleblowerInnen, die bestimmte VerstoRe gegen das Unionsrecht melden,
vor Repressalien schiitzen miissen. Die von den Whistleblowerlnnen bei der Meldung der
VerstoRle einzuhaltende Meldereihenfolge wird in Art. 6 Abs. 1 lit. b) i.V.m. Art. 10 Hin-
weisG-RL geregelt.””® Danach diirfen Whistleblowerlnnen Informationen iiber VerstoRe
auch ,,direkt iiber externe Meldekandle*“ aufdecken.

Aus dem Wortlaut, der Systematik, der Historie sowie dem Sinn und Zweck des Art. 6

Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL folgt, dass der europdische Gesetzgeber sich im Anwen-

995 Vgl. S. 2.
996 Vgl. S. 11 ff.
997 Vgl. S. 12.
998 Vgl. S. 34 ff.
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dungsbereich der HinweisG-RL gegen den Vorrang der internen Meldung und ausdriicklich
fiir ein Wahlrecht zwischen internen und externen Meldestellen entschieden hat.”® Eine pri-
marrechtskonforme Auslegung des Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL dahingehend,

dass die Mitgliedstaaten im nationalen Recht grundsétzlich einen Vorrang interner Meldun-

1000 1001

gen vorsehen miissen™, scheidet daher von vornherein aus.
Die Mitgliedstaaten diirfen allerdings im nationalen Recht gem. Art. 11 Abs. 3 HinweisG-
RL vorsehen, dass die externen Meldestellen nach ordnungsgeméfer Priifung des Sachver-
halts entscheiden koénnen, dass ein gemeldeter Verstol§ eindeutig geringfiigig ist und die
WhistleblowerInnen sich deshalb mit ihrer Meldung zunéchst an eine interne Stelle wenden
miissen.'” Den WhistleblowerInnen miissen die Mitgliedstaaten dabei aber schon ab der di-
rekten externen Meldung der geringfiigigen Versto8e einen Anspruch auf Schutz vor Repres-
salien nach Art. 19 ff. HinweisG-RL einrdumen. Nur so ist sichergestellt, dass das direkte

externe Melderecht der WhistleblowerInnen durch Art. 11 Abs. 3 HinweisG-RL nicht einge-

schrankt wird.

3. Kapitel

A.

Das direkte externe Melderecht in Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 HinweisG-RL ist mit der

GRCh zu vereinbaren.

Die ArbeitgeberIn wird durch das direkte externe Melderecht nicht in ihrer unternehmeri-

schen Freiheit verletzt.

I. Das direkte externe Melderecht schrankt die Arbeitgeberln in ihrem von Art. 16 GRCh
geschiitzten Recht, dariiber zu entscheiden, wann, wo und wie sie Geschéaftsgeheimnisse
und andere betriebsinterne Informationen gegeniiber Dritten aufdeckt, ein.'”” Dariiber
hinaus schrankt das direkte externe Melderecht auch die Vertragsfreiheit sowie die Wett-
bewerbsfreiheit'®* der ArbeitgeberlIn ein.

II. Die Einschrinkung des Art. 16 GRCh geniigt insbesondere’” dem VerhiltnisméiRig-

keitsgrundsatz'*.

999 Vgl. S. 36 ff.

1000Vgl. S. 36.

1001Vgl. S. 41.

1002Vgl. S. 44.

1003vgl. S. 57.

1004Vgl. S. 58; siehe dazu aber auch S. 78.
1005Zur Wesensgehaltsgarantie siehe S. 61.
1006Vgl. S. 63 ff.
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1. Der Unionsgesetzgeber verfolgt mit dem direkten externen Melderecht legitime

Ziele. Das direkte externe Melderecht ist zur Erreichung dieser Ziele geeignet'®” und

teilweise auch erforderlic

h 1008

Zwischen der Schwere der Einschrankung des Art. 16 GRCh und dem damit erreich-

ten Nutzen besteht ein angemessenes Verhaltnis.

a)

b)

aufzudecken

Das direkte externe Melderecht beeintrachtigt die ArbeitgeberIn mittel schwer in
ihren Rechten aus Art. 16 GRCh.

Das direkte externe Melderecht schiitzt die Meldung von Informationen iiber
VerstoRe, die teilweise von 6ffentlichem Interesse sind.'® Kommunikationsin-
halte, die von 6ffentlichem Interesse sind, sind aufgrund ihrer Bedeutung fiir den
Fortbestand und die Entwicklung einer demokratischen Gesellschaft besonders
schiitzenswert. Dem Nutzen des direkten externen Melderechts kommt im Rah-
men der Angemessenheitspriifung somit teilweise ein hohes Gewicht zu, welches
auch schwerwiegende Grundrechtseinschrankungen rechtfertigen kann. Insoweit
steht die mittel schwere Einschrankung des Art. 16 GRCh und der Nutzen des di-
rekten externen Melderechts in einem angemessenen Verhéltnis zueinander.
Soweit das direkte externe Melderecht die Meldung von Informationen iiber ge-
ringfiigige VerstofRe schiitzt, steht der mittel schweren Beeintrachtigung der un-
ternehmerischen Freiheit zundchst kein entsprechend schwerwiegender Nutzen
gegeniiber. Die HinweisG-RL enthélt allerdings Vorschriften, die die Schwere
der Beeintrachtigung der unternehmerischen Freiheit in diesen Féllen erheblich
abmildern."” Aus diesem Grund besteht auch hinsichtlich des Rechts zur Mel-
dung von Informationen iiber geringfiigige VerstoRe kein unangemessenes Ver-
héltnis zwischen der Einschrankung der unternehmerischen Freiheit und dem da-

mit erreichten Nutzen.

Die ArbeitgeberIn wird durch das direkte externe Melderecht bzw. das Recht der Whistle-

blowerIlnnen, Geschéaftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn gegeniiber den externen Meldestellen

1" picht in ihrem Eigentumsrecht verletzt.'”"* Die Geschiftsgeheimnisse der

ArbeitgeberIn sind nicht als Eigentum i.S.v. Art. 17 GRCh geschiitzt. Das TRIPS-Abkom-

1007Vgl. S. 68.
1008Vgl. S. 69.
1009Vgl. S. 186.
1010Vgl. S. 192.
1011Zu der Frage, inwiefern dadurch die Wettbewerbsfreiheit der ArbeitgeberIn eingeschrankt wird siehe S. 58 und

1012Vgl. S. 81 ff.
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men'’"” sowie die GeschGeh-RL'" rdumen den GeschiftsgeheimnisinhaberInnen keine aus-

schlieBlichen Nutzungs- und Verfiigungsrechte, sondern lediglich wettbewerbsrechtliche Ab-

wehrrechte ein.

D. Die in

der Meldung verdachtigten Personen werden durch das direkte externe Melderecht

nicht in ihren Rechten aus Art. 8 GRCh verletzt.

I. Das direkte externe Melderecht schriankt die in der Meldung verdéchtigten Personen in
ihren Rechten aus Art. 8 Abs. 1 GRCh und Art. 8 Abs. 2 S. 2 GRCh ein.'"*
II. Die Einschrankung des Art. 8 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 2 S. 2 GRCh geniigt insbesonde-

re'""® dem VerhiltnisméaRigkeitsgrundsatz.

1.

Das direkte externe Melderecht schriankt die in der Meldung verddchtigten Personen
nur geringfiigig in ihren Rechten aus Art. 8 Abs. 1 GRCh und mittel schwer in ihren
Rechten aus Art. 8 Abs. 2 S. 2 GRCh ein.'*"

Durch die Einschrankung wird die Meldung von Informationen iiber Verstofe, die
teilweise von 6ffentlichem Interesse sind, geschiitzt.

Da solche Kommunikationsinhalte aufgrund ihrer Bedeutung fiir den Fortbestand
und die Entwicklung einer demokratischen Gesellschaft besonders schiitzenswert
sind, kommt dem durch das direkte externe Melderecht erreichten Nutzen auch im
Rahmen der Angemessenheitspriifung'®® von Art. 8 GRCh teilweise ein hohes Ge-
wicht zu. Insoweit stehen die geringfiigige Einschrankung des Art. 8 Abs. 1 GRCh
sowie die mittel schwere Einschrankung des Art. 8 Abs. 2 S. 2 GRCh in einem ange-
messenen Verhéltis zu dem Nutzen des direkten externen Melderechts. Im Ubrigen
enthdlt die HinweisG-RL auch Vorschriften, die die Schwere der Einschrankung des
Art. 8 Abs. 1 GRCh abmildern, wenn WhistleblowerInnen Informationen {iber ge-

ringfiigige VerstoRe extern melden.'’"

E. Die in der Meldung verddchtigten Personen werden durch das direkte externe Melderecht

nicht in ihren Rechten aus Art. 7 GRCh eingeschrinkt.'**

I. Das direkte externe Melderecht erlaubt WhistleblowerInnen unter bestimmten Vorausset-

zungen unrichtige Informationen iiber VerstoRe gegeniiber den externen Stellen zu mel-

den.

1013Vgl. S. 87.
1014Vgl. S. 88.
1015Vgl. S. 93.

1016Zur Wesensgehaltsgarantie siehe S. 94.

1017Vgl. S. 93.
1018Vgl. S. 96.
1019Vgl. S. 194.
1020Vgl. S. 101.
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II. Durch die externe Meldung erlangen zunédchst nur die bei den externen Meldestellen be-
schéftigten Personen, die grundsétzlich zur Verschwiegenheit verpflichtet sind, Kenntnis
von den (unrichtigen) Informationen {iber die in der Meldung verdéchtigten Personen.
Das gesellschaftliche Ansehen der in der Meldung verdachtigten Personen, sowie ihre
Moglichkeit, mit anderen Personen Beziehungen aufzubauen, wird dadurch nicht ge-
schmadlert.

II1. Sofern die externen Meldestellen FolgemalRnahmen ergreifen, Dritte (z.B. JournalistIn-
nen) dadurch Kenntnis von den unrichtigen Informationen iiber die in der Meldung ver-
ddchtigten Personen erlangen, stellt dies lediglich eine mittelbar-faktische Beeintrdchti-
gung des guten Rufes dar. Da diese Beeintrachtigung nicht zielgerichtet ist, liegt keine

Einschrankung i.S.d. Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh vor.

4. Kapitel

A.

Der deutsche Gesetzgeber hat die HinweisG-RL iiberschiefend in das nationale Recht um-

gesetzt. Dabei wurde der sachliche Anwendungsbereich des HinSchG insbesondere auf die

Meldung von Informationen iiber Verstofe gegen das gesamte Strafrecht sowie gegen be-

stimmte Vorschriften des Ordnungswidrigkeitenrechts erweitert.'””" WhistleblowerInnen

wurde fiir die Meldung solcher Verst6Re ein direktes externes Melderecht eingerdumt. '

Die iiberschiellende Richtlinienumsetzung ist mit dem GG zu vereinbaren. Der deutsche Ge-

setzgeber ist im Rahmen der iiberschiefenden Richtlinienumsetzung nicht an die GRCh,

sondern an das GG gebunden.'**

Die iiberschiefende Richtlinienumsetzung verletzt die ArbeitgeberIn nicht in ihren Rechten

aus Art. 12 Abs. 1 GG.

I. Das direkte externe Melderecht in §§ 33 Abs. 1 Nr. 1 Var. 3 i.V.m. 2 Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 2 HinSchG schrankt die ArbeitgeberIn, wie das direkte externe Melderecht der Hin-
weisG-RL, in ihrer unternehmerischen Freiheit ein.'***

II. Diese Einschrdankung ist insbesondere mit dem VerhdltnisméRigkeitsgrundsatz zu verein-
baren.'"”

1. Die von dem direkten externen Melderecht erfassten Informationen iiber VerstofSe

gegen das Strafrecht (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG) sowie gegen bestimmte Vorschriften

1021Vgl. S. 109.
1022Vgl. S. 110.
1023Vgl. S. 112.
1024Vgl. S. 116.
1025Vgl. S. 194.
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des Ordnungswidrigkeitenrechts (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG) sind von 6ffentlichem

Interesse. %2

2. Dem Schutz solcher Kommunikationsinhalte kommt auch im Anwendungsbereich

des GG bzw. im Rahmen der Angemessenheitspriifung von Art. 12 GG ein hohes

Gewicht zu.'?’

3. Die Schwere der Einschrankung des Art. 12 GG steht daher in einem angemessenen

Verhiltnis zu dem damit erreichten Nutzen.'%?®

D. Die ArbeitgeberIn wird durch die iiberschiefende Richtlinienumsetzung auch nicht in ihrer

Eigentumsfreiheit verletzt.

I. Die Geschiftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn sind nicht als Eigentum i.S.v. Art. 14
Abs. 1 GG geschiitzt.'**

II. Der deutsche Gesetzgeber hat die GeschGeh-RL nicht iiberschiefend in das nationale
Recht umgesetzt. Dementsprechend werden den GeschéftsgeheimnisinhaberInnen in der
deutschen Rechtsordnung keine ausschlieflichen Nutzungs- und Verfiigungsrechte, son-
dern nur wettbewerbsrechtliche Abwehr- und Beseitigungsanspriiche eingerdumt.

I11. Die Geschéftsgeheimnisse der ArbeitgeberIn sind Teil des eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetriebs. Dieser wird allerdings nicht als Eigentum i.S.v. Art. 14 Abs. 1 GG ge-
schiitzt.'®°

E. Die in der Meldung verdachtigten Personen werden durch die {iberschieBende Richtlinien-
umsetzung nicht in ihrem allgemeinen Personlichkeitsrecht verletzt.

I. Die iiberschiefende Richtlinienumsetzung bzw. das direkte externe Melderecht schrankt
die in der Meldung verdachtigten Personen mittel schwer in ihrem Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung ein.'**!

II. Durch die Einschrankung wird die Meldung von Informationen iiber VerstoRe, die von
offentlichem Interesse sind, geschiitzt. Der Nutzen der iiberschiefenden Richtlinienum-
setzung steht daher in einem angemessenen Verhéltnis zu der Schwere der Einschrédn-
kung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung.'**

1026Vgl. S. 188.
1027Vgl. S. 161 ff.
1028Vgl. S. 194.
1029Vvgl. S. 132 ff.
1030Vgl. S. 134.
1031Vgl. S. 141.
1032Vgl. S. 194.
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I1I. Die tiberschiefende Richtlinienumsetzung beeintrachtigt, wie das direkte externe Melde-

recht der HinweisG-RL, nicht den guten Ruf der in der Meldung verdéachtigten Perso-

nen'1033

5. Kapitel

A.

Das offentliche Interesse an einem Kommunikationsinhalt kann sowohl im Anwendungsbe-
reich der GRCh als auch im Anwendungsbereich des GG nur durch einen materiellen Ansatz
bestimmt werden.'**

Nach dem materiellen Ansatz sind Kommunikationsinhalte von offentlichem Interesse,

wenn sie eine besondere Bedeutung fiir den Fortbestand und die Entwicklung einer demo-

kratischen Gesellschaft haben. '

Eine besondere Bedeutung fiir den Fortbestand und die Entwicklung der Demokratie in der

Européischen Union sowie der Bundesrepublik Deutschland haben Kommunikationsinhalte,

die zur Kontrolle der Unions- oder Staatsgewalt beitragen.'*

I.  Zur Kontrolle der Unions- oder Staatsgewalt tragen insbesondere Kommunikationsinhal-
te bei, die sich mit der Funktionsfdhigkeit oder Integritdt der Unions- oder Staatsgewalt
auseinandersetzen und im Rahmen des 6ffentlichen Willensbildungsprozesses gedulert
werden. '’

II. Dartiber hinaus sind Kommunikationsinhalte von 6ffentlichem Interesse, wenn sie einen
Bezug zu Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten, die AmtstragerInnen bei der Wahrneh-
mung hoheitlicher Aufgaben begangen haben, aufweisen und gegeniiber den zustdndigen
Behorden gemeldet werden. '

Eine besondere Bedeutung fiir den Fortbestand und die Entwicklung der Demokratie in der

Europdischen Union sowie der Bundesrepublik Deutschland haben des Weiteren auch Kom-

munikationsinhalte, die zur Sicherung des Rechtsfriedens unter den BiirgerInnen beitra-

gen'1039

I. Einen solchen Beitrag leisten Kommunikationsinhalte, die einen Bezug zu Straftaten
oder Ordnungswidrigkeiten, die von BiirgerInnen begangen wurden, aufweisen und ge-

geniiber den zustdndigen Behorden gemeldet werden.'**

1033Vgl.
1034Vgl.
1035Vgl.
1036Vgl.
1037Vgl.
1038Vgl.
1039Vgl.
1040Vgl.

138.
. 149 ff.
161.
162 ff.
165.
169.
176 ff.
. 177 ff.
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II. Kommunikationsinhalte, die einen Bezug zu Verst6fen gegen das Privatrecht aufweisen,

sind dagegen nicht von 6ffentlichem Interesse.'**!

6. Kapitel

1042

Wie eingangs ™ in diesem Kapitel bereits erwdhnt wurde, wurden die Thesen zum 6. Kapitel im

Rahmen der Ausfiihrungen zum 3. und 4. Kapitel dargestellt.

1041Vgl. S. 181.
1042Vgl. S. 197.
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