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Neues vom Gesetzgeber
Habemus Hinweisgeberschutzgesetz

Nach langem ,,Hin und Her” haben sich Vertreter von Bundestag und Bun-
desrat am 9. Mai 2023 im Vermittlungsausschuss auf einen Kompromiss
zum neuen Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG) geeinigt (vgl. Drucksache
20/6700). Das wurde auch Zeit. Die Umsetzungsfrist der zugrundeliegen-
den EU-Richtlinie (Richtlinie (EU) 2019/1937) ist lingst abgelaufen und
der Bundesrepublik Deutschland drohen empfindliche Strafzahlungen auf-
grund der nicht rechtzeitigen Transformation ins nationale Recht. Zuletzt
war der Gesetzesentwurf der ,, Ampel-Koalition” am Veto des Bundesrates
gescheitert. Nach der jetzt im Vermittlungsausschuss gefundenen Verstin-
digung wird das Gesetz, mit einigen Anderungen gegeniiber dem vormali-
gen Gesetzesentwurf, einen Monat nach der Verkiindung im Bundesgesetz-
blatt in Kraft treten. Die Gesetzesverkiindung steht zum Zeitpunkt des Re-
daktionsschlusses des vorliegenden Newsletters noch aus. Mit dieser ist aber
alsbald zu rechnen.

Gesetzgebungsverfahren: Eine (fast) unendliche Geschichte

Gesetzgebungsziel

Das Hinweisgeberschutzgesetz dient der Umsetzung der EU-Hin-
weisgeber-Richtlinie (,, Whistleblower-Richtlinie” oder genauer der
Richtlinie (EU) 2019/1937 des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes der Europaischen Union vom 23. Oktober 2019 zum Schutz von

Personen, die Verstofie gegen das Unionsrecht melden).

Grund fiir das Gesetz war ein legislatorisches Defizit: Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer (nachfolgend alle Personenbezeichnungen
zur besseren Lesbarkeit einheitlich in Form des generischen Masku-
linums), die Rechtsverstofie in ihren Unternehmen meldeten, waren
im europdischen Rechtsraum hochst unterschiedlich und, nach An-
sicht mancher, auch nur unzureichend vor arbeitsrechtlichen Sankti-

onen (im Duktus des HinSchG: , Repressalien”) geschiitzt.

In Deutschland basierte der Hinweisgeberschutz, der durchaus,
wenn auch nicht auf zukiinftig hohem Niveau, vorhanden war, vor
allem auf der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR) sowie der des Bundesarbeitsgerichts
(BAG): Wurde einem Whistleblower (verhaltensbedingt) gekiindigt,
so hing die Wirksamkeit der Kiindigung davon ab, ob der Arbeitneh-
mer durch seine Offenlegung gegen die vertragliche Riicksichtnah-



mepflicht nach § 241 Abs. 2 BGB verstofsen hatte. Um dies zu beur-
teilen, nahm die Rechtsprechung eine Abwagung des Geheimhal-
tungsinteresses des Arbeitgebers mit dem berechtigten Interesse des
Arbeitnehmers an der Offenlegung der betreffenden Information
vor. Der konkrete Ausgang der Interessenabwagung hing von der
Art des (gemeldeten) Rechtsverstofies, der Frage, ob wissentlich oder
leichtfertig falsche Angaben getroffen wurden und ob, bei entspre-
chender Zumutbarkeit, (vergeblich) eine interne Klarung versucht
worden war, ab (vgl. EGMR, Urteil vom 21.07.2011, Az. 28274/08
(Heinisch/Deutschland); BAG, Urteil vom 03.07.2003,
Az.2 AZR 235/02).

Potentielle Hinweisgeber konnten sich aufgrund der hiermit verbun-
denen Rechtsunsicherheit, aus Angst vor Repressalien, davon abge-
schreckt fithlen, Rechtsverstofie in ihren Unternehmen zu melden.
Diese psychologische Hemmschwelle, so die erklarte Zielsetzung der

Hinweisgeber-Richtlinie, sollte abgebaut werden.

Auch wenn mancher, nicht nur aus Arbeitgebersicht, beim Gedanken
an Denunziantentum spontan ein Storgefiihl entwickeln mag, ist das
legislatorische Anliegen auch aus 6konomischer Perspektive berech-
tigt: Aufgrund falscher ,, Wegschau-Mentalitdt” und Zuriickhaltung
droht Unternehmen (jedenfalls) auf lange Sicht grofierer Schaden.
Um nur das wohl prominenteste Beispiel der deutschen Wirtschafts-
geschichte zu nennen: Bei rechtzeitiger Meldung wére dem VW-Kon-
zern mit Blick auf die sog. VW-Diesel-Gate-Affédre ein 6konomisches
Desaster erspart geblieben (allein der VW entstandene Schaden be-
tragt deutlich mehr als 30 Mrd. €, die den betroffenen Kunden ent-
standenen Schaden dabei noch unberticksichtigt. Weitere Beispiele

sind zahlreich (Siemens, Deutsche Bank, Wirecard etc.).

Die Umsetzung der Richtlinie hat aufgrund der Multipolaritat der
Interessenlage, der nicht nur rechtlichen und 6konomischen, sondern
auch handfesten soziologischen Implikationen inner- und aufierpar-
lamentarisch zu intensiven Diskussionen gefiihrt. Die bereits am
17. Dezember 2021 abgelaufene Umsetzungsfrist konnte vom deut-
schen Gesetzgeber nicht eingehalten werden.



Zunéachst am Bundesrat gescheitert

Zuletzt war ein von den Koalitiondren der , Ampel-Koalition” entwi-
ckelte Gesetzgebungsentwurf zum HinSchG zwar am 16. Dezember
2022 (mit einem Jahr Verspatung) vom Bundestag beschlossen wor-
den (vgl. BT-Drs. 20/4910). Gegen das zustimmungspflichtige Gesetz
legte der Bundesrat jedoch sein Veto ein (BT-Drs. 20/5688). Daher

konnte es nicht erlassen werden.

Dabei drangte die Zeit. Aufgrund der nicht rechtzeitigen Umsetzung
hatte die EU-Kommission im Februar 2023 gegen die Bundesrepublik
Deutschland vor dem Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH)
Klage erhoben. Die Verhdngung empfindlicher Strafzahlungen
droht(e) (mehr hierzu: https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/whist-

leblower-deutschland-muss-61-600-euro-am-tag-als-strafe-zahlen-
18850657.html).

Um das (missliche) Zustimmungserfordernis des Bundesrates umge-
hen und das HinSchG ohne die Mitwirkung des Bundesrates be-
schlieflen zu konnen, teilte die Bundesregierung in einem Akt exeku-
tiver ,Kaltschnduzigkeit” den Entwurf daraufhin (einfach) in zwei
Teile — einen zustimmungsbediirftigen und einen zustimmungs-
freien (BT-Drs. 20/5992). Dies warf verfassungsrechtliche Bedenken
auf und sorgte fiir Emporung. Ein einleuchtender sachlicher Grund
fiir dieses Vorgehen — abgesehen von der Umgehung der Lander-

kammer — fehlte.

Einigung im Vermittlungsausschuss

Die Bundesregierung nahm von ihrem Vorhaben daher wieder Ab-
stand und rief den Vermittlungsausschuss an. Dort ist am 9. Mai 2023
jetzt eine Verstandigung gegliickt (BT-Drs. 20/6700). Vertreter von
Bundestag und Bundesrat einigten sich auf einen gemeinsamen Ent-
wurf fiir das neue HinSchG. Der Bundestag verabschiedete das Ge-
setz bereits am tiberndchsten Tag. Am 12. Mai 2023 stimmte (diesmal)
auch der Bundesrat zu. Das Gesetz wird einen Monat nach der Ver-
kiindung, die zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses dieses
Newsletters noch aussteht, in Kraft treten.
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Wesentliche Regelungen des HinSchG
Kernsentenz

Nach § 1 Abs. 1 und 2 HinSchG werden hinweisgebende Personen,
also ,, Whistleblower”, die Gesetzesverstofie ihrer Arbeitgeber oder an-
derer Stellen im beruflichen Kontext melden, vor , Repressalien” ge-
schiitzt.

Auf die Arbeitgeber kommen zahlreiche Handlungserfordernisse zu.

Zu Threr Orientierung nunmehr ein grober Uberblick:

Anwendungsbereich

Vom HinSchG werden mnach §1 Abs.1HinSchG (i.V.m.
§ 3 Abs. 8 HinSchG) alle natiirlichen Personen geschiitzt, die im Zu-
sammenhang mit ihrer beruflichen Tatigkeit (auch solche Personen
im Vorfeld einer beruflichen Tatigkeit, also Bewerber, bereits ausge-
schiedene Beschiftigte und Auszubildende) Kenntnis von Gesetzes-
verstofien ihres Arbeitgebers oder einer anderen Stelle, mit der sie
aufgrund ihrer beruflichen Tatigkeit im Kontakt standen, erlangen
und diese gegeniiber internen oder externen Meldestellen melden; o-
der (unter strengen Voraussetzungen) gegeniiber der Offentlichkeit

,offenlegen”.

Ebenfalls geschiitzt, werden weitere betroffene Personen, die zwar
nicht selbst die Meldung erstatten, aber Gegenstand der Meldung
sind oder in dieser bezeichnet werden, ohne dass sich der gemeldete
Gesetzesverstofs gegen diese richtet (§ 1 Abs. 2 HinSchG).

Sachlich umfasst der Schutzbereich zwar nicht jede Meldung einer
Verletzung von Rechtsvorschriften. Der unter § 2 HinSchG geregelte
Schutzbereich ist dennoch weitgefasst. Hiernach unterfallen ihm alle

Gesetzesverstofie soweit:

o diese strafbewehrt sind (somit alle Straftaten nach dem Straf-
gesetzbuch (StGB) sowie aus dem Nebenstrafrecht
(§ 1 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG)),

J diese mit einem Bufigeld bedroht sind, wenn die verletzte Vor-
schrift dem Schutz von Leben, Leib oder Gesundheit oder dem
Schutz der Rechte von Beschiftigten oder ihrer Vertretungsor-
gane dient (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG) oder



J sie vom Katalog des § 2 Abs. 1 Nr. 3 HinSchG erfasst werden,
der eine Vielzahl relevanter Rechtsbereiche des Unions- sowie
des nationalen Rechts auflistet (Bspw.: Vorschriften zur Be-
kdmpfung von Geldwasche und Terrorismusfinanzierung;
Vorgaben zur Produktsicherheit und -konformitat, zum Um-
weltschutz, zur Lebensmittel- und Futtermittelsicherheit, zum
Datenschutz) oder sie in den § 2 Abs. 1 Nr. 4 - 9 HinSchG auf-
gefiihrt sind.

Unternehmen mit regelmafdig mehr als 49 Beschaftigten (und Finan-
zinstitute unabhangig von ihrer Mitarbeiterzahl) sind verpflichtet,
interne Meldekandle einzurichten (§ 12 HinSchG). Aufgrund des
niedrigen Schwellenwertes muss damit auch der Mittelstand han-
deln.

Kleinere Unternehmen mit bis zu regelmafig 49 Beschaftigten sind
von der Pflicht zur Einrichtung von internen Meldekandlen zwar
ausgenommen. Jene Vorschriften des HinSchG zum Individual-
schutz (wie vor allem der Schutz vor Repressalien nach § 36 Hin-
SchG) gilt fiir diese aber ebenfalls, wenn sich ein Arbeitnehmer mit
einer Meldung eines RechtsverstofSes an eine externe Meldestelle

wendet, was auch Arbeitnehmern kleinerer Unternehmen freisteht.

Begriffsbestimmungen

Die fiir die zutreffende Erfassung des personlichen und sachlichen
Anwendungsbereichs erforderlichen Begriffsbestimmungen sind un-
ter § 3 HinSchG geregelt. Besonders hervorzuheben, ist dabei, dass
auch die Preisgabe von Informationen iiber (lediglich) begriindete
Verdachtsmomente hinsichtlich eines Rechtsverstofies nach dem
HinSchG geschiitzt ist (§ 3 Abs. 3 HinSchG).

~Meldungen” sind nach § 3 Abs. 4 HinSchG Mitteilungen von Infor-
mationen tiber Verstofse an interne Meldestellen (§ 12 HinSchG) oder
externe Meldestellen (§§ 19 bis 24 HinSchG).

Hiervon zu unterscheiden, ist die ,Offenlegung”, die das Zugang-
lichmachen von Informationen iiber Verstde gegeniiber der Offent-
lichkeit meint (§ 3 Abs. 5 HinSchG). Letztere unterfallt nur unter den
(strengeren) Voraussetzungen nach § 32 HinSchG dem gesetzlichen
Schutz.



Unter dem fiir das HinSchG zentralen Begriff der , Repressalie” sind
Handlungen oder Unterlassungen im Zusammenhang mit der beruf-
lichen Tatigkeit zu verstehen, die eine Reaktion auf eine Meldung o-
der Offenlegung darstellen und durch die dem Hinweisgeber ein un-
gerechtfertigter ~ Nachteil entsteht oder entstehen kann
(§ 3 Abs. 6 HinSchG). Tatbestandlich erfasst, sind damit vor allem
Kiindigungen, Abmahnungen, Versetzungen, aber auch die Vorent-
haltung von Vergiinstigungen (wie bspw. die unterlassene Beforde-

rung).

,Beschiftigte”, also jene Personengruppen um deren Schutz es geht,
sind neben Arbeitnehmer auch Auszubildende und weitere Perso-
nengruppen (§ 3 Abs. 8 HinSchG).

Interne und externe Meldestellen

Unterschieden wird zwischen internen (§ 12 HinSchG) und externen
(8§ 19-24 HinSchG) Meldestellen:

. Interne Meldestellen sind die von Unternehmen (ab einer
Grofle von regelmaflig mind. 50 Beschiftigten und von Finan-
zinstituten unabhangig von der Unternehmensgrofie) einzu-
richtenden und zu betreibenden Stellen, an die sich Beschaf-

tigte mit ihren Meldungen wenden kénnen.

. Externe Meldestellen sind (nur) die in §§ 19-23 HinSchG defi-

nierten Stellen.

Dabei haben Hinweisgeber (auch nach der im Vermittlungsaus-
schuss gefundenen Verstandigung) weiterhin ein Wahlrecht, ob sie
sich mit ihrer Meldung eines Gesetzesverstofses an eine interne oder
eine externe Meldestelle wenden mochten; sie sollen (nach dem zwi-
schen Bundestag und Bundesrat gefundenen Kompromiss) nur die
Meldung gegeniiber einer internen Meldestelle bevorzugen
(§ 7 Abs. 1 HinSchG).

Fiir die Praxis ist diese ,, Abschwachung” bedeutungslos. Das Wahl-
recht bleibt bestehen. Um Beschiftigte von externen Meldungen ab-
zuhalten, empfiehlt es sich daher, den internen Meldekanal mog-
lichst anwendergerecht auszugestalten und Arbeitnehmer auch bei
der internen Kommunikation nicht davon abzuschrecken, diesen zu

nutzen.



Was ¢ilt fiir die Einrichtung interner Meldestellen?

Die bei der Einrichtung und Unterhaltung der internen Meldestellen
zu beachtenden Vorgaben sind (recht ausfiihrlich) unter den
§§ 13 - 18 HinSchG geregelt. Hierzu grob skizziert Folgendes:

. Interne Meldestellen miissen so eingerichtet sein, dass sie Mel-
dungen in Textform (§ 126b BGB) und auch solche (fern)miind-
lich ermoglichen. Auf Ersuchen der hinweisgebenden Person
ist fiir eine Meldung, innerhalb einer angemessenen Zeit, eine
personliche Zusammenkunft mit einer fiir die Entgegennahme
einer Meldung zustindigen Person zu ermoglichen
(§ 16 Abs. 3 HinSchG).

o Bei allen Meldungen ist das ebenfalls zentrale sog. Vertraulich-
keitsgebot zu beachten (§ 8 HinSchG; zu den Ausnahmen vgl.
§ 9 HinSchG). Die Meldestellen haben die Vertraulichkeit der
Identitdt der hinweisgebenden Person, der Personen, die Ge-
genstand einer Meldung sind, sowie der sonstigen in der Mel-
dung erwahnten Personen zu wahren. Ohne ausdriickliche Zu-
stimmung des Hinweisgebers darf die Identitdt, abgesehen
von, den zur Entgegennahme der Meldung sowie zur Ergrei-
fung von Folgemafsnahmen Zustandigen, grundsatzlich nie-

mandem offenbart werden.

Vertraulichkeit ist jedoch nicht gleich Anonymitat: Es besteht
nach dem im Vermittlungsausschuss gefundenen Kompromiss
keine Verpflichtung, anonyme Meldekanile einzurichten. Ge-
blieben ist eine , Soll-Vorgabe”, nach der auch anonym einge-
hende Meldungen bearbeitet werden sollen; aber eben auch

nicht miissen.

Dabei stellt sich allerdings die Frage, ob es aus Unternehmens-
sicht opportun ware, die Moglichkeit anonymer Hinweise
durch technische Mafinahmen zu verschlieffen. Denn in die-
sem Fall diirfte mancher Arbeitnehmer umso eher geneigt sein,

die Meldung gegeniiber einer externen Meldestelle abzugeben.

J Die interne Meldestelle muss eingehende Meldungen entge-
gennehmen, dem Hinweisgeber innerhalb einer Frist von sie-
ben Tagen den Empfang der Meldung bestatigen, diese priifen,
angemessene Folgemafinahmen (§ 18 HinSchG) in die Wege

leiten und den Hinweisgeber innerhalb von spatestens drei



Monaten {iiber die ergriffenen Mafinahmen informieren
(§ 17 Abs. 2 HinSchG).

Unternehmen miissen eine interne Meldestelle nicht selbst be-
treiben; sie konnen hiermit auch einen , Dritten” beauftragen
(§ 14 Abs. 1 HinSchG). Bei konzernierten Unternehmen kann
,Dritter” auch ein anderes konzernangehoriges Unternehmen
sein. Aber auch aufierhalb eines Konzernkontextes besteht die
Moglichkeit, dass mehrere Unternehmen, dann jedoch unter
Beachtung des gesetzlichen Schwellenwertes, eine gemein-
same (interne) Meldestelle einrichten und unterhalten
(§ 14 Abs. 2 HinSchG).

Wird die Unterhaltung der internen Meldestelle auf einen
,Dritten” outgesourct oder die interne Meldestelle mit einem
anderen selbststandigen Unternehmen geteilt, bleibt es aber
bei der Verantwortlichkeit des jeweiligen Unternehmens fiir
die Sicherstellung der Compliance mit den gesetzlichen Vorga-

ben.

Mit dem Betrieb einer internen Meldestelle konnen auch eigene
Arbeitnehmer betraut werden. Diese miissen dann aber tiber
die fiir die hiermit verbundenen Aufgaben notwendige Fach-
kunde verfiigen (§ 15 Abs. 2 HinSchG). Dabei diirfen die ,, Mel-
destellen-Beauftragten” weiter auch andere Aufgaben wahr-
nehmen. Dies jedoch nur solange dies nicht die Gefahr von In-
teressenkonflikten ertffnet (§ 15 Abs. 1 HinSchG).

Mit der Einrichtung und der Unterhaltung einer (internen)
Meldestelle stellen sich datenschutzrechtliche Fragen. Dies in
Bezug auf den Hinweisgeber, weiterer betroffener Personen
und auch etwaig beschuldigter Personen. Die datenschutz-
rechtliche Gemengelage ist somit komplex. Das HinSchG selbst
enthalt hierzu nur wenige Antworten. Dass Meldungen unter
Beachtung des Vertraulichkeitsgebots (§ 8 HinSchG) zu doku-
mentieren sind, ist unter § 11 HinSchG geregelt. Die Dokumen-
tationen miissen jeweils grds. drei Jahre nach Abschluss des
Verfahrens wieder geloscht werden. Im Einzelfall kann eine
langerfristige Aufbewahrung aber erfolgen, wenn sie erforder-
lich und verhaltnismafiig ist (§ 11 Abs. 5 HinSchG).

Dartiber hinaus muss (selbstverstandlich) jede Datenverarbei-

tung im Einklang mit den Bestimmungen der Datenschutz-



Grundverordnung (DSGVO) und des Bundesdatenschutzge-
setzes (BDSG) erfolgen. Eine sichere Datenverarbeitung erfor-
dert geeignete technische und organisatorische MafSnahmen.
Die Durchfithrung einer Datenschutz-Folgeabschatzung (Art.
35 DSGVO) ist geboten. Der Datenschutzbeauftragte ist bei der
Implementierung eines internen Meldekanals friihzeitig einzu-

binden.

Repressalien und Beweislastumkehr

Hinweisgebende Personen sollen zu ihren Meldungen ermutigt und
nicht von diesen abgeschreckt werden (1. Erwagungsgrund der Hin-
weisgeber-Richtlinie). Sie werden daher vor Repressalien besonders
geschiitzt (§ 36 Abs. 1 HinSchG). Diese sind unzuldssig und werden
auch mit BufSgeldern geahndet. Repressalien sind im Beschéftigungs-
kontext beispielsweise die Kiindigung, Abmahnung, Versetzung o-

der auch die unterlassene Beférderung eines Arbeitnehmers.

Aus Arbeitgebersicht folgt aus § 36 Abs. 1 HinSchG damit ein neues
,Einfallstor” fiir Einwendungen des Arbeitnehmers im Kiindigungs-
schutzprozess. Hat ein (gekiindigter) Arbeitnehmer zuvor Meldun-
gen wegen (tatsdchlicher oder vermeintlicher) Rechtsverstofie ge-
macht, so kann er sich hierauf berufen, um eine Kiindigung zu Fall
zu bringen. Allerdings stellen wissentlich oder leichtfertig falsche
Meldungen ebenfalls eine Pflichtverletzung im Arbeitsverhaltnis

dar, die gerade zur Kiindigung berechtigen konnen.

Erleidet ein Hinweisgeber nach Abgabe einer (berechtigten) Mel-
dung oder Offenlegung im Zusammenhang mit seiner beruflichen
Téatigkeit eine Benachteiligung, so wird es auf entsprechenden Vor-
trag hin (widerlegbar) gesetzlich vermutet, dass es sich um eine Re-
pressalie gehandelt hat (§ 36 Abs. 2 HinSchG).

Arbeitnehmer miissen sich hierauf im Streitfall ausdriicklich berufen.
Dies wird, jedenfalls bei anwaltlich vertretenen Arbeitnehmern, aber
regelmafiig erfolgen. Ausnahmen gelten, wenn die Benachteiligung
sachlich gerechtfertigt erfolgt ist oder nicht im Zusammenhang mit
einer Meldung oder Offenlegung steht. Hierfiir tragt dann der Ar-
beitgeber die Beweislast. Es empfiehlt sich damit die (interne) vorhe-
rige Dokumentation, warum einem Arbeitnehmer bspw. gekiindigt

wurde.
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Schadenersatz

Bei einem Verstofs gegen das Verbot von Repressalien hat ein Hin-
weisgeber Anspruch auf Schadenersatz (§ 37 Abs. 1 HinSchG).

Nach der im Vermittlungsausschuss gefundenen Verstandigung
nicht mehr Teil des Gesetzes ist der urspriinglich vorgesehene Ent-
schadigungsanspruch fiir immaterielle Schaden (also, solchen, die in
keinem quantifizierbaren Vermogensschaden liegen), die Hinweis-
geber durch die Meldung oder Offenlegung inkriminierter Vorgange

erleiden.

Ausschluss der Verantwortlichkeit

Solange die Beschaffung der (rechtméfig) gemeldeten Informationen
nicht fiir sich genommen eine Straftat darstellt, kann der Hinweisge-
ber fiir diese rechtlich nicht verantwortlich gemacht werden
(§ 35 Abs. 1 HinSchG).

§ 35 Abs. 2 HinSchG stellt auch klar, dass Non-Disclosure-Vereinba-
rungen (NDAs) nichts an den, Hinweisgebern durch das HinSchG

eingerdumten Rechten @ndern konnen.

Schutz vor mutwillig oder fahrldssig falschen Meldungen/Offenle-
gungen

Dass das HinSchG kein Freibrief fiir falsche oder aus der Luft gegrif-
fene Verdachtigungen, ohne entsprechende Anhaltspunkte, darstel-
len darf, wurde (selbstverstandlich) erkannt. Entsprechend enthalt
das HinSchG auch Regelungen, die diese (nicht von der Hand zuwei-
sende) Gefahr einhegen sollen:

. Unter § 33 HinSchG sind die Voraussetzungen fiir den Schutz
von Hinweisgebern normiert. Der Schutz des HinSchG setzt
dabei tatbestandlich voraus, dass der Hinweisgeber eine in-
terne  Meldung (§ 17 HinSchG), eine externe Meldung
(§ 28 HinSchG) oder eine (ausnahmsweise zuldssige) Offenle-
gung (§ 32 HinSchG) vorgenommen hat. Weiter muss der Hin-
weisgeber (zumindest) zum Zeitpunkt der Meldung oder Of-
fenlegung auch einen hinreichenden Grund zu der Annahme
gehabt haben, dass die von ihm gemeldeten oder offengelegten
Informationen der Wahrheit entsprechen, und sie Verstofse be-
treffen, die in den Anwendungsbereich des HinSchG fallen.

Damit sind mutwillige Falschverdachtigungen oder ,,ins Blaue
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hinein” getroffenen Behauptungen ohne entsprechende An-
haltspunkte nicht geschiitzt. Der Arbeitnehmer kann fiir solche
somit durch (arbeitsrechtliche) MafSnahmen sanktioniert wer-
den.

. Hinweisgeber von vorsatzlich oder grob fahrlassig falscher In-
formationen sind auch vom zentralen Gebot der Vertraulich-
keit ausgenommen (§ 9 Abs. 1 HinSchG).

o Wesentlich strenger reglementiert als die Meldung von Infor-
mationen und nur eingeschrankt geschiitzt, ist die Offenle-
gung von Informationen. Der ,,Gang an die Offentlichkeit” ist
nur unter den Voraussetzungen des § 32 Abs. 1 HinSchG zu-
lassig. Hiernach miissen Hinweisgeber zumindest zundchst
eine externe Meldung (vergeblich) versucht haben. Innerhalb
der gesetzlichen Frist diirfen trotz der Meldung keine geeigne-
ten Folgemafsnahmen ergriffen worden sein oder der Hinweis-
geber keine Riickmeldung iiber das Ergreifen von Folgemaf3-
nahmen erhalten haben. Nur in Ausnahmefillen soll eine vor-
herige Meldung entbehrlich sein (vgl. § 32 Abs. 1 Nr. 2 lit. a)
bis ¢) HinSchG).

o Dariiber hinaus besteht auch ein Schadenersatzanspruch ge-
gen die jeweilige Person, die vorsatzlich oder grob fahrldssig
falsche Informationen durch eine Meldung oder eine Offenle-
gung verbreitet (§ 38 HinSchG).

Ubergangsregelung

Trotz der bereits abgelaufenen Umsetzungsfrist hinsichtlich der zu-
grundeliegenden EU Hinweisgeber-Richtlinie raumt das HinSchG
fiir die Implementierung der internen Meldestellen Ubergangsfristen
ein (§ 42 HinSchG):

) Unternehmen mit 50 bis zu 249 Beschéftigten miissen bis zum

17. Dezember 2023 eine interne Meldestelle einrichten.

. Unternehmen mit mindestens 250 Beschéftigten (und Finan-
zinstitute unabhangig von ihrer Mitarbeiterzahl) haben weni-
ger Zeit und miissen die Vorgaben spatestens bis einen Monat
nach der Verkiindung des HinSchG umsetzen. Diese miissen

somit unmittelbar tatig werden.
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Sanktionen

Arbeitgeber, die die Vorgaben des HinSchG unbeachtet lassen, ver-
halten sich ordnungswidrig und miissen mit der Verhdangung von

Bufigeldern rechnen:

. Wird entgegen der gesetzlichen Vorgaben keine interne Mel-
destelle eingerichtet, droht eine Geldbufie von bis zu 20.000 €
(§40 Abs. 2 Nr. 2, Abs.5S5.1 HinSchG) und zwar fiir Unter-
nehmen mit bis zu 249 regelmafiig beschaftigten Mitarbeitern
ab sechs Monate nach der Gesetzesverkiindung und solchen ab
250 regelmaflig beschaftigten Mitarbeitern ab dem 1. Novem-
ber 2023 (§ 42 Abs. 2 HinSchG). Unternehmen, die sich mit der
Implementierung eines Hinweisgeberschutzsystems bislang
Zeit gelassen haben, ist damit noch eine gewisse ,, Gnadenfrist”

eingeraumt.

. Hohere Bufigelder (und auch unmittelbar ab dem Inkrafttreten
des HinSchG) drohen bspw. bei einer Behinderung einer Mel-
dung oder dem Ergreifen einer verbotenen Repressalie. Nach
der im Vermittlungsausschuss gefundenen Verstandigung
konnen in diesen Féllen zwar Bufigelder von (,nur”) max.
50.000 € (§ 40 Abs. 6 HinSchG) verhangt werden. Dieser Rah-
men gilt jedoch nur fiir die Unternehmensverantwortlichen.
Da § 40 Abs. 6 HinSchG auf § 30 Abs. 2 S. 3 des Gesetzes tiber
Ordnungswidrigkeiten (OwiG) verweist, konnen die Unter-
nehmen bei entsprechenden Verstofien selbst mit Bufigeldern
von bis 500.000 € belegt werden.

Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats

Bei der Einrichtung interner Meldekanidle sind Mitbestimmungs-

rechte des Betriebsrats zu beachten:

° Der Betriebsrat hat vor der Einrichtung eines Hinweisgeber-
schutzsystems nach § 80 Abs. 2 BetrVG einen Unterrichtungs-

anspruch.

J Hinsichtlich des , Ob” der Einfithrung besteht aufgrund der
gesetzlichen Verpflichtung zwar kein Mitbestimmungsrecht,
hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung aber schon. Sollen
Meldungen (wie wohl regelmafiig) tiber elektronische Systeme
erfolgen konnen, so folgt ein Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG.
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. Soll ein iiber die Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben hin-
ausgehendes Verfahren implementiert werden und sollen Ar-
beitnehmer dabei u.U. sogar zur Abgabe von Meldungen ver-
pflichtet werden (die Zuléssigkeit einer entsprechenden An-
ordnung ist nicht pauschal zu beantworten), so ware dies nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig.

Fazit

Nachdem der Gesetzgeber nunmehr , geliefert” hat, besteht auch fiir
Unternehmen, die sich mit der Implementierung entsprechender in-
terner Meldekanaile bislang noch Zeit gelassen hatten, jetzt dringen-

der Handlungsbedarf.

Bei der Einrichtung sind sowohl der Datenschutzbeauftragte als auch
der Betriebsrat frithzeitig zu involvieren, um Umsetzungshinder-

nisse moglichst von vornherein zu verhindern.

Soviel als grober Uberblick; — mehr kann der vorliegende Beitrag
nicht vermitteln. Wir helfen Ihnen bei der Klarung der arbeits- und

datenschutzrechtlichen Fragestellungen gerne.
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Neues aus der Rechtsprechung
Zulassige Kiindigung einer ungeimpften medizinischen

Fachangestellten in der Wartezeit

Auch wenn die Auswirkungen der Coronapandemie auf Arbeitsverhiltnisse
derzeit weniger sichtbar sind, beschiftigen sich Gerichte dennoch mit
Corona-spezifischen Fragen. So hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) am
30. Mirz 2023 (Az. 2 AZR 309/22) entschieden, dass die Kiindigung des
Avrbeitsverhiltnisses einer nicht gegen Corona geimpften medizinischen
Fachangestellten (wihrend der Wartezeit) wirksam sei.

Die klagende medizinische Fachangestellte war bei dem beklagten
Krankenhaus auf verschiedenen Stationen eingesetzt. Sie nahm ver-
schiedene Impfangebote ihrer Arbeitgeberin nicht wahr. Noch inner-
halb der ersten sechs Monate des Bestands des Arbeitsverhaltnisses
kiindigte die Beklagte daraufhin fristgemaf} zum 31.08.2021. Die Kla-
gerin machte geltend, die Kiindigung verstofse gegen das sogenannte
Mafsregelungsverbot gem. § 612a BGB. Diese Vorschrift untersagt es
Arbeitnehmer bei einer MafSinahme zu benachteiligen, weil der Ar-
beitnehmer in zuldssiger Weise seine Rechte ausiibt. Die Kldgerin be-
rief sich darauf, dass die gesetzliche Impfpflicht fiir Krankenhausper-
sonal (§ 20a IfSG) erst zum 15.03.2022 in Kraft getreten sei. Zum Zeit-
punkt des Ausspruchs der Kiindigung habe daher keine Impfpflicht
bestanden. Sie habe daher im Rahmen ihrer Entscheidung ihr allge-
meines Personlichkeitsrecht gem. Artikel 2 GG rechtmaéfiiger Weise

ausgetlibt.

Das BAG gab der Beklagten Recht. Die Kiindigung verstofSe nicht ge-
gen das Mafiregelungsverbot. Es folgte der Begriindung der Beklag-
ten, dass das wesentliche Motiv der Kiindigung nicht die Weigerung
der Klagerin gewesen sei, sich impfen zu lassen, sondern der beab-
sichtigte Schutz der Krankenhauspatienten und der iibrigen Beleg-
schaft vor einer Infektion durch nicht geimpftes medizinisches Fach-
personal. Insofern spiele es keine entscheidende Rolle, dass die Kiin-
digung vor Inkrafttreten der Impfpflicht ausgesprochen worden war.
Eine Entscheidung dartiber, ob die Kiindigung auch gem. § 1 KSchG
sozial gerechtfertigt gewesen ware, wenn die Kldgerin die Wartezeit
bereits erfiillt hatte, musste das BAG nicht treffen.

Die Entscheidung ist aus unserer Sicht richtig. Grundsatzlich besteht
wiahrend der Wartezeit in den ersten sechs Monaten eines Arbeits-

verhdltnisses Kiindigungsfreiheit seitens des Arbeitgebers. Dieser
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sind nur enge Grenzen gesetzt. Grade das Mafiregelungsverbot gem.
§ 612a BGB ist kein Einfallstor dazu, dass jede zuldssige Rechtsau-
iibung im zeitlichen Zusammenhang mit der Kiindigung dazu fiihrt,
dass eine solche unwirksam ist. Vielmehr greift das Mafiregelungs-
verbot gem. § 612a BGB nur dann ein, wenn die zulédssige Rechtsaus-

iibung des Arbeitnehmers das wesentliche Motiv zur Kiindigung ist.

Dennoch ist auch wéhrend der Wartezeit (gleiches gilt fiir Kleinbe-
triebe) davor zu warnen, unbedachte Kiindigungen auszusprechen.
Jedentfalls sollte ein Arbeitgeber sich sehr bewusst dariiber sein, dass
Arbeitnehmer durchaus bereit sein konnen, auch auflerhalb des Kiin-
digungsschutzgesetzes Kiindigungen anzugreifen. Insofern ist eine
sorgsame Vorbereitung von Kiindigungen in der Wartezeit und im
Kleinbetrieb und wahrend der ersten sechs Monate des Arbeitsver-

hiltnisses sinnvoll.

Wir unterstiitzen Sie gerne dabei.
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Neues aus der Rechtsprechung
Urlaubsabgeltung trotz Erledigungsklausel in gerichtli-
chem Vergleich

Trotz einer Abgeltungs- und Erlediqungsklausel in einem gerichtlichen
Vergleich besteht ein Urlaubsabgeltungsanspruch, wenn in dem Vergleich
vereinbart wird, dass das Arbeitsverhiltnis bis zu dessen Beendigung ord-
nungsgemdfS abzurechnen ist, da davon auch weitere Zahlungsanspriiche,
wie eine etwaige Urlaubsabgeltung, erfasst sind. Das hat das Landesarbeits-
gericht Miinchen mit Urteil vom 24. Januar 2023 (Az. 6 Sa 326/22) ent-
schieden.

Gegenstand des Rechtsstreits war die Zahlung von Urlaubsabgel-
tung nach Abschluss eines gerichtlichen Vergleichs in einem Kiindi-
gungsrechtsstreit. In diesem Vergleich fand sich in Ziff. 1 folgende

Formulierung;:

»[...] Bis zu diesem Zeitpunkt [Beendigungszeitpunkt] wird
die Beklagte das Arbeitsverhaltnis ordnungsgemafs unter Zu-
grundelegung eines Bruttomonatsgehaltes von Euro 3.900,- ab-
rechnen und den sich ergebenden Nettobetrag an den Klager

auszahlen.”
Ziff. 6 des Vergleichs enthielt eine iibliche Abgeltungsklausel:

,Mit Erfiillung dieses Vergleichs sind sdmtliche finanziellen
Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis und aus Anlass dessen
Beendigung abgegolten und erledigt.”

Der Klager verlangte Abgeltung des — unstreitig nicht gewahrten —
Urlaubsanspruchs. Die Beklagte berief sich darauf, dass auch die Ur-
laubsabgeltung von der Abgeltungs- und Erledigungsklausel erfasst
sei. Ware dies nicht der Fall, wiirde die Klausel ins Leere gehen. Das
Arbeitsgericht Miinchen folgte der Ansicht der Beklagten und wies
die Klage ab.

Anders entschied dagegen das Landesarbeitsgericht Miinchen. Mit
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sei ein Urlaubsabgeltungs-
anspruch (§7 Abs. 4 BUrlG) entstanden, welcher nicht durch die
Vereinbarung in dem gerichtlichen Vergleich der Parteien abge-
golten worden sei. Eine Abgeltungs- und Erledigungsklausel erfasse
zwar grundsatzlich alle finanziellen Anspriiche aus dem Arbeitsver-
héltnis und damit auch Urlaubsabgeltungsanspriiche. Dies gelte aber
nur fiir Anspriiche, deren Erfiillung nicht im Vergleich vereinbart
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worden sei. Die Verpflichtung zur ,ordnungsgemifien Abrech-
nung” erfasse neben der reguliren Bruttomonatsvergiitung auch
weitere nicht niaher konkretisierte Zahlungsanspriiche, die sich
nach dem Bruttomonatsentgelt errechnen lassen, somit auch die Ur-
laubsabgeltung. Hitten die Parteien nur die Verpflichtung zur Zah-
lung und Abrechnung der noch offenen regularen Monatsvergiitung
regeln wollen, hétten sie dies sprachlich zum Ausdruck bringen miis-

sen.

Mit seinem Urteil weicht das LAG Miinchen von der Rechtsprechung
des LAG Schleswig-Holstein im Urteil vom 09.06.2021
(Az. 3 Sa 82/21) ab. Das LAG hatte in einer dhnlichen Konstellation
angenommen, dass die Abgeltungsklausel auch die Urlaubsabgel-
tung erfasst. Das LAG Miinchen hat die Revision zugelassen; es

bleibt abzuwarten, wie das BAG den Sachverhalt bewertet.

Fiir die Praxis lasst sich festhalten, dass sowohl in Vergleichen als
auch in Aufhebungsvertrigen klare und prizise Vereinbarungen
zu den noch offenen Zahlungsanspriichen getroffen und weitere
Vergiitungsanspriiche ausgeschlossen werden sollten. Insbesondere
vor dem Hintergrund der neueren Rechtsprechungsentwicklung
hinsichtlich des Verfalls von Urlaubsanspriichen kénnen Nachldssig-
keiten bei der Formulierung zu erheblichen zusatzlichen Kosten fiih-

ren.

v
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Loschelder Praxistipp
Sonderkiindigungsschutz (V) - Schwerbehinderung I

Ahnlich wie die bislang vorgestellten Fille von Sonderkiindigungsschutz
setzt die Kiindigung eines Schwerbehinderten nach §§ 168 ff. SGB IX eine
Zustimmung voraus. Allerdings erfolgt bei der Kiindigung von Schwerbe-
hinderten nicht generell eine Verschirfung des Priifungsmafstabs fiir die
Wirksamkeit der Kiindigung.

Gemafs § 168 SGB IX bedarf die Kiindigung eines schwerbehinderten
Menschen der vorherigen Zustimmung des Integrationsamtes. Falls
die Zustimmung fehlt, ist die Kiindigung gemaf’ § 134 BGB unwirk-
sam. Der Arbeitnehmer muss diese Unwirksamkeit, jedenfalls wenn
der Arbeitgeber die Schwerbehinderung kannte, innerhalb der Kla-
gefrist § 4 KSchG geltend machen.

Der Sonderkiindigungsschutz gilt grundsétzlich fiir Schwerbehin-
derte, also Menschen mit einem Grad der Behinderung (GdB) von 50
oder mehr. Ab einem GdB von 30 kann eine Gleichstellung mit
Schwerbehinderten durch gesonderte Entscheidung der Ar-
beitsagenturen erfolgen. Die Schwerbehinderung muss vom Arbeit-
nehmer nachgewiesen werden, wenn sie nicht im Einzelfall offen-
kundig sein sollte. Bei einem bereits gestellten, aber von den zustan-
digen Versorgungsamtern noch nicht beschiedenen Antrag kommt
es darauf an, ob der Arbeitnehmer den Antrag rechtzeitig in der Frist
gemafs § 152 Abs. 1 S. 3 SGB IX (mindestens drei, maximal sieben
Wochen) vor Kiindigungszugang gestellt hat. Ein erst nach Aus-
spruch der Kiindigung gestellter Antrag auf Feststellung der Schwer-
behinderung 16st den Sonderkiindigungsschutz nicht aus — es sei

denn, die Schwerbehinderung ist offensichtlich.

Die notwendige Beteiligung des Integrationsamtes wirkt wegen der
Dauer des Verfahrens vor dem Integrationsamt wie eine weitere
Kiindigungsfrist: Bevor der Arbeitgeber {iberhaupt kiindigen und
den Lauf der Kiindigungsfrist in Gang setzen kann, hat er zuvor die
Entscheidung des Integrationsamtes abzuwarten. Dieses soll gemaf3
§ 170 Abs. 1 SGB IX die Entscheidung zwar innerhalb eines Monats
nach dem Antrag treffen; haufig wird diese Sollfrist jedoch nicht ein-

gehalten.

Das Integrationsamt trifft seine Entscheidung, ob es dem Antrag

stattgibt, nach pflichtgemaflem Ermessen. Es hat die Interessen von
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Arbeitgeber und Arbeitnehmer gegeniiber abzuwéagen, wobei die In-
teressen des Arbeitnehmers an Gewicht verlieren, je weniger der
Kiindigungsgrund mit der Behinderung im Zusammenhang steht.
Eine generelle vorgelagerte Priifung der Rechtmafligkeit der beab-
sichtigten Kiindigung leistet das Integrationsamtes nicht — lediglich
wegen offensichtlicher Unwirksamkeit der Kiindigung kann die Zu-

stimmung verweigert werden.

In einer Reihe von Féllen, insbesondere bei Betriebsstilllegungen,
wird die Ermessensentscheidung gemafs § 172 SGB IX weitergehend
eingeschrankt; einige Ausnahmen von der Zustimmungspflicht re-
gelt § 173 Abs. 1 SGB IX; wichtig ist hier die Herausnahme von Mit-
arbeitern ,,in der Probezeit”, also in den ersten sechs Monaten des

Arbeitsverhaltnisses, aus dem Sonderkiindigungsschutz.

Das Integrationsamt ist grundsétzlich auch bei auflerordentlichen
Kiindigung gemaf3 § 174 SGB IX zu beteiligen, hier gilt die Besonder-
heit, dass die Zustimmung zur Kiindigung als erteilt gilt, wenn das
Integrationsamtes nicht innerhalb von zwei Wochen nach Antrags-
eingang entscheidet. In der Praxis lassen die meisten Integrationsam-
tes in der Tat die Frist ohne Entscheidung ablaufen, sodass die Zu-

stimmungsfiktion greift.

Formelle Fallstricke fiir den Arbeitgeber folgen insbesondere aus
dem Zusammenspiel der 2-Wochen-Frist fiir den Ausspruch einer
auflerordentlichen Kiindigung gemafs § 626 Abs. 2 BGB und dem Zu-
stimmungserfordernis: hierzu bestimmt § 174 Abs. 5 SGB IX, dass der
Arbeitgeber auch nach Ablauf der Frist noch kiindigen kann, wenn
die Kiindigung unverziiglich nach Erteilung der Zustellung erklart
wird. Hier muss der Arbeitgeber, um unverziiglich handeln zu kon-
nen, selbst aktiv werden und beim Integrationsamtes nachfragen, ob
eine Entscheidung getroffen wurde oder die Zustimmungsfiktion
eingreift. Zusatzlich verkompliziert wird dieses Verfahren durch die
notwendige Verzahnung mit Beteiligungsrechten von Betriebsrat
und Schwerbehindertenvertretung, die Gegenstand des nachsten Ar-

tikels sein werden.

Eine ein haufiges Problem des Kiindigungsschutzes fiir Schwerbe-
hinderte sind die Falle, in denen der Arbeitgeber von der Schwerbe-
hinderung gar keine Kenntnis hatte. Grundsatzlich greift der Sonder-
kiindigungsschutz nach § 168 ff. SGB IX auch in diesen Féllen; aller-
dings kann sich der Arbeitnehmer auf die Schwerbehinderung nur

berufen, wenn er den Arbeitgeber innerhalb von drei Wochen nach
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der Kiindigung formfrei iiber seine Schwerbehinderung informiert.
Wenn diese Information erfolgt, ist die vom Arbeitgeber ausgespro-
chene Kiindigung unwirksam und der Arbeitgeber muss den Antrag
auf Zustimmung zur Kiindigung stellen, um eine wirksame Kiindi-
gung aussprechen zu kénnen. Die Kosten der Verzogerung gehen zu
Lasten des Arbeitgebers.

Hier kann es helfen, dass der Arbeitnehmer verpflichtet ist, jedenfalls
nach Ablauf der Probezeit dem Arbeitgeber auf Nachfrage eine et-
waige Schwerbehinderung mitzuteilen; falls er seine Schwerbehinde-
rung treuwidrig verschweigt, kann er sich nicht auf den Sonderkiin-
digungsschutz berufen. Jedenfalls fiir grofiere Personalabbaumafs-
nahmen ist es deshalb sinnvoll, von allen moglicherweise betroffenen
Arbeitnehmern in die Sozialdaten, und damit auch die Angaben tiber

eine mogliche Schwerbehinderung, abzufragen.

Das Verfahren gemaf3 § 168 SGB IX ertffnet dem Arbeitnehmer auch
bessere Rechtsschutzmdoglichkeiten: Er kann parallel vor dem Ar-
beitsgericht gegen die Kiindigung des Arbeitgebers und vor den Ver-
waltungsgerichten gegen die Zustimmung des Integrationsamtes
vorgehen. Problematisch kann dies werden, wenn ein Arbeitsgericht
den Rechtsstreit gemafs § 148 Abs. 1 ZPO bis zur endgiiltigen Ent-
scheidung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren aussetzt — hier
wirkt sich wegen des Annahmeverzugslohnrisikos die lange Verfah-
rensdauer und vor den Verwaltungsgerichten nachteilig aus. In vie-
len Féllen entscheiden die Arbeitsgerichte jedoch auch den arbeits-
rechtlichen Rechtsstreit und verweisen den Arbeitnehmer fiir den
Fall einer abweichenden verwaltungsgerichtlichen Entscheidung auf
die Restitutionsklage analog § 580 Nr. 6 ZPO.
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