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I. Einleitung

In den letzten Jahren rickten im Zusammenhang mit der Aufdeckung
von GesetzesverstdBen bzw. illegalen Tatigkeiten zunehmend jene
Leute, die diese meldeten und/oder aufdeckten, in den Vordergrund.
Zu denken ist dabei an Edward Snowden, dessen Enthiillungen tiefe
Einblicke in Uberwachungs- und Spionagepraktiken der Vereinigten
Staaten gegeben hat oder auch Julian Assange, der iUber seine Platt-
form Wikileaks geheime Dokumente zu unethischen Verhalten von Re-

gierungen und Unternehmen verdffentlichte.

Wahrend das Whistleblowing in der breiten Masse zwar bekannter
wurde, fehlte es jedoch an umfassenden und einheitlichen Regelun-
gen zum Schutz von Whistleblowern in der Europdischen Union. Um
diesen einen umfassenderen Schutz bieten zu kdénnen, hat die Euro-
paische Union in den letzten Jahren einige entsprechende Rechts-
akte gesetzt. Allen voran ist hier Richtlinie 2019/1937 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2019 zum Schutz
von Personen, die VerstoRe gegen das Unionsrecht melden (nachfol-
gend als ,Whistleblowing—-RL"“ bezeichnet) hervorzuheben, auf die im

Folgenden auch der Fokus der Arbeit liegt.

Die richtigen Worte zur Beschreibung, wie wichtig die Tatigkeiten
von Whistleblowern sind, hat hierbei vor allem die Vizeprasidentin

der Europdischen Kommission Véra Jourova gefunden:

,Whistleblower sind in unseren Gesellschaften duBlerst wichtig. Es
sind mutige Menschen, die dazu bereit sind, illegale Aktivitdten
ans Licht zu bringen, um die Offentlichkeit vor Fehlverhalten zu

schiitzen - oft unter groBer Gefahr fiir ihre Karriere und ihren



Lebensunterhalt. Filir Ihr mutiges Handeln verdienen sie Anerkennung

und Schutz.™

IT. Allgemelnes zum Whistleblowing

1. Definition und Arten des Whistleblowings

a) Definition

Der Begriff des ,Whistleblowing™ stammt von der englischsprachigen
Redewendung ,to blow the whistle“ ab, was so viel bedeutet, wie
jemanden melden bzw. verpfeifen. Als metaphorischer Vergleich kann
etwa der Vergleich mit einem Schiedsrichter herangezogen werden,
der bei einem RegelverstoB das Spiel unterbricht.? Im deutschspra-
chigen Raum hat sich der Begriff zwar inzwischen ebenso etabliert,
jedoch ist er kaum in Gesetzen zu finden. Stattdessen wird oft der
Begriff des ,Hinweisgebers™ verwendet, den auch die Whistleblo-
wing-Richtlinie heranzieht.3 Aufgrund der hdufigeren Verwendung
und des gréBeren Bekanntheitsgrades wird in dieser Arbeit der Be-

griff ,Whistleblowers™ verwendet.

In der Literatur finden sich inzwischen zahlreiche Definitions-
versuche von Whistleblowing. Die wohl bekannteste ist Jjene der
nordamerikanischen Professorinnen Marcia P. Miceli und Janet P.

Near aus dem Jahr 1985:

! https://www.pressetext.com/news/eu-richtlinie-zum-besseren-schutz-von-whistleblowern-ist-in-kraft-getreten.html
(Stand 7.1.2023)

2 Rainer, Externes Whistleblowing in Organisationen, S 5

3 Loffler, Der Schutz von Whistleblowern in der Europaischen Union, Wien 2020, S 7f, mwN



https://www.pressetext.com/news/eu-richtlinie-zum-besseren-schutz-von-whistleblowern-ist-in-kraft-getreten.html

,We [..] define whistleblowing to be the disclosure by organization
members (former or current) of illegal, immoral or illegitimate
practices under the control of their employers, to persons or

organizations, that may be able to effect action.”?

Demnach ist Gegenstand des Whistleblowings die Offenlegung eines
illegalen, unmoralischen oder unrechtmdBigen Verhaltens. Der Um-
fang von Schutzbestimmungen fir Whistleblower bezieht sich grund-
satzlich aber lediglich auf die Aufdeckung von illegalen bzw. un-
rechtmaBigen Verhalten. Unmoralische Handlungen, also an sich
rechtmafiges Verhalten, das als unmoralisch und/oder missbrauch-
lich angesehen werden konnte, sind in der Regel nicht von Schutz-

bestimmungen erfasst.>

Bei den Organisationen, in denen das von etwaigen Whistleblowern
aufzuzeigende unzuldssige Verhalten stattfindet, handelt es sich
vornehmlich um Wirtschaftsunternehmen, jedoch kénnen ebenso staat-
liche Einrichtungen, wie insbesondere staatliche Behodrden, Gewerk-
schaften oder auch politische Parteien, davon betroffen sein. Nach
der oben genannten Definition von Whistleblowern nach Miceli und
Near kommen als Whistleblower ausschlieBlich Mitarbeiter der Jje-
weiligen Organisation in Frage, Jjedoch gehen einige Definitionen

weiter.®

So weitet etwa der Professor Peter B. Jubb die Definition wvon
Whistleblowing dahingehend aus, dass als Whistleblower auch Per-

sonen in Frage kommen, die einen Zugang zur Organisation bzw. zu

4 Near/Miceli, Organizational Dissence: The Case of Whistle-Blowing, Journal of Business Ethics 1985, 1 (4f); L6f-
fler, 2020, S 8, mwN

5 Laffler, 2020, S 8f mwN

® Loffler, 2020, S 9 mwN



deren Daten hat bzw. hatte (,a person who has or had privileged

acces to data or information of an organisation.™) .’

Ein vermeintlich ebenso zu beachtendes Detail im Rahmen der Defi-
nition von Whistleblowing ist, ob die Motivation des Whistleblo-
wers selbst eine Rolle spielt. Dies wird teilweise von der Lite-
ratur bejaht.® Nach Randy K. Chiu, einem ehemaligen Professor an
der Universitat von Hong Kong, spiele dies eine wesentliche Rolle
(,the release of such information must be undertaken as a voluntary

moral protest.%“)?

In Anbetracht dieser Ansicht stellt sich aber wohl berechtigt die
Frage, ob der Beweggrund des Whistleblowers wirklich eine Rolle
spielen sollte. Soll der Whistleblower tatsachlich weniger Schutz
genieben, bloB weil seine Motive nicht uneigenniitzig waren, er
etwa einen finanziellen Vorteil durch die Aufdeckung erhalten hat?
Gegen diese Ansicht spricht nicht nur, dass sich die tatsachliche
Motivation des Whistleblowers nicht nur schwer feststellen lassen
wird, sondern vor allem, dass die letztliche Aufdeckung eines
Missstandes genauso zweckdienlich ist, wie in Fallen, in denen das
Vorgehen des Whistleblowers als moralisch gerechtfertigt angesehen
werden kann. Aus diesen Grinden wird daher vielfach vertreten,
dass Whistleblower geschiitzt werden sollten, egal was das Motiv
ist. Schilitzenswert ist der Whistleblower, wenn der gemeldete Ver-
stoB sachlich zutrifft oder zumindest ein begriundeter Verdacht

besteht.10

7 Jubb, Whistleblowing: A restrictive Definition and Interpretation, Journal of Business Ethics 1999, 77 (78); L6f-
fler, 2020, S 9

8 Loffler, 2020, S 9

® Chiu, Ethical Judgment and Whistleblowing Intention: Examing the Moderating Role of Locus of Control, Journal
of Business Ethics 2003, 65 (65); Loffler, 2020, S 9

10 offler, 2020, S9f mwN; Forst, Whistleblowing im internationalen Vergleich — Was kann Deutschland von seinen
Nachbarn lernen? ,EuZA 2013, S. 37- 83



Dieser Meinung hat sich auch die Gruppe von Staaten gegen Korrup-
tion im Europarat angeschlossen (GRECO). Nach ihrer Ansicht soll
ein sachlich zutreffender Hinweis nicht deshalb unzuladssig sein,
weil der Whistleblower aus unmoralischen und/oder eigennitzigen
Motiven gehandelt hat, da das o0ffentliche Interesse an der Meldung
des Missstandes in solchen Fadllen ebenso bestehen wiirde. Die GRECO
gab daher die Empfehlung ab, auf die Gutglaubigkeit des Whist-
leblowers betreffend die Richtigkeit der Information abzustellen,
da diesfalls auch missbrauchlichen Falschmeldungen vorgebeugt wer-

den konnte.ll

Dieser Ansicht schloss sich schlieRlich auch die parlamentarische
Versammlung des Europarats an und empfahl, dass ein Whistleblower
auch dann geschiitzt werden sollte, wenn sich der Hinweis iber den
Missstand zwar als falsch herausstellen sollte, aber er berech-
tigten Grund zur Annahme hatte, dass die von ihm offengelegten
Informationen hinsichtlich des VerstoBes der Wahrheit entspre-

chen.!?

b) Arten des Whistleblowings

Beim Whistleblowing lassen sich mehrere Arten voneinander unter-

scheiden, die fiir sich bezogen einige Besonderheiten aufweisen.

Meldet der Whistleblower den wahrgenommenen Missstand einer Per-
son, die wie der Whistleblower, in dem betroffenen Unternehmen

tatig ist, liegt internes Whistleblowing vor. Als Anlaufstelle fir

11 offler, 2020, S 10 mwN; GRECO, Seventh General Activity Report of GRECO (2006), GRECO (2007), 1E final
vom 21.3.2007, 13.
12 gffler, 2020, S 10 mwN
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solche Meldungen kommen beispielsweise der Vorgesetzte, ein Be-
triebsrat oder der Geschaftsfithrer in Betracht. Kennzeichnend fir
internes Whistleblowing ist, dass der Missstand diskret im Unter-
nehmen selbst aufgearbeitet werden kann, ohne dass Dritte davon
erfahren. Vorteil dieser Art von Whistleblowing ist daher deren
Diskretion. Der Nachteil ist jedoch, dass die Effizienz des in-
ternen Whistleblowings stark von den Unternehmen und deren Bereit-
schaft ab, Missstdnde zu beseitigen. Wollen sie dies nicht, geht

die Anzeige des Missstandes durch den Whistleblower ins Leere.!l3

Das Gegenstiick zum internen Whistleblowing ist das externe Whist-
leblowing. Dieses zeichnet sich dadurch aus, dass sich der Whist-
leblower mit seiner Anzeige an jemanden auBerhalb seiner Organi-
sation wendet. In Frage kommen dabei vor allem staatliche Behorden
aber auch Medien. Externes Whistleblowing ist die effektivere Me-
thode, um Missstande zu bekampfen, da durch die Verdffentlichung
wohl eher die Bereitschaft in der jeweiligen Organisation besteht,
solche zu beseitigen. In diesem Vorteil steckt jedoch auch zugleich
der Nachteil des externen Whistleblowings, denn durch die Mitein-
beziehung von auBen steigt das Eskalationsrisiko und der Whist-

leblower hat eher mit rechtlichen Konsequenzen zu rechnen.!?

Des Weiteren kann zwischen anonymem und offenem Whistleblowing
unterscheiden werden. Wahrend bei Ersterem der Whistleblower seine
Identitat nicht bekanntgibt, macht er beim offenen Whistleblowing
unter eigenem Namen auf einen Missstand aufmerksam. Beide Varian-
ten haben ihre Vor- und Nachteile. In Fallen des anonymen Whist-
leblowings ist der Whistleblower wohl am besten geschiitzt, da nie-

mand weill, wer nun den Hinweis gegeben hat. Dies fihrt jedoch dazu,

13 Loffler, 2020, S 11 mwN
14 Loffler, 2020, S11f mwN

10
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dass sich die Glaubwlrdigkeit des Whistleblowers nicht Uberprifen
lasst. Auch weitere Nachfragen sind nicht mdéglich. Diese Probleme
liegen beim externen Whistleblowing zwar nicht vor, jedoch sind in
der Regel nur wenige Personen bereit, mit ihrer Anzeige an die
Offentlichkeit zu treten. Um die Vorteile dieser beiden Varianten
zu kombinieren, ist es daher in der Regel am sinnvollsten, wenn
der Whistleblower zwar seine Identitat bei der Hinweisgebung of-
fenbart, dies aber nur eine zustandige Anlaufstelle, die wiederum
verpflichtet ist, seine Identitat gegeniiber Dritten geheim zu hal-

ten.1®

c) Zweck von Whistleblowing

Der primdre Zweck von Whistleblowing liegt auf der Hand und wurde
ohnehin bereits in den vorherigen Kapiteln mitbehandelt, weswegen

dieser nur nochmals zusammenfassend dargestellt werden soll.

Durch Whistleblowing sollen rechtswidrige Handlungen sowie Miss-
stdnde aufgeklart bzw. zumindest aufgedeckt werden. Dies betrifft
sowohl staatliche/politische Vorgédnge, wie beispielsweise die Ent-
htillungen von Edward Snowden, als auch Handlungen von Unternehmen,
wie beispielsweise die Enthiillungen zu den Panama-Papers, die auf

den Informationen eines Whistleblowers zuriickgehen.l1®

Die ersten bekannten Falle von Whistleblowing reichen sogar bis

zur Zelt der amerikanischen Birgerkriege ins Jahr 1863 zurick. Der

151 offler, 2020, S12f mwN
16 Hofmarcher, Das Geschaftsgeheimnis- Der neue Schutz von vertraulichen Know-How und vertraulichen Ge-
schaftsinformationen, Wien 2020, Rz 2.160

11
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damals in Kraft befindliche ,False Claims Act“™ sah vor, dass Bur-
gern gegen Hinweise, die finanzielle Nachteile flr den Staat auf-

decken, belohnt wurden.?l?

Whistleblowing tragt nicht nur maRgeblich zur Aufdeckung von Ver-
stéBen bei, sondern verfolgt noch einen weiteren Zweck. Whist-
leblowing ist auch ein wesentliches Element zur Etablierung einer
Compliance-Kultur eines Unternehmens. Denn durch die Einfihrung
von Hinweisgebersystemen samt der Verbreitung sowie deren Akzep-
tanz im Unternehmen werden VerstdBe gegen Compliance-Regeln leich-
ter aufgeklart und dadurch eine verbesserte Einhaltung der be-

trieblichen Compliance-Bestimmungen gewdhrleistet werden.l8

ITI. Die Whistleblowling—-Richtlinie

1. Entwicklung

Die Forderungen nach einer Starkung der Rechte von Whistleblowern
geht bereits einige Jahre zurick. Wahrend sich anfangs zunadchst
hauptsachlich NGOs flir eine Verbesserung des Schutzes von Whist-
leblowern einsetzten!?, erfolgten die ersten Schritte auf politi-

scher Ebene durch die parlamentarische Versammlung des Europarats.

Diese forderte die Mitgliedstaaten in einer Resolution auf, ef-
fektive Bestimmungen zum Schutz von Whistleblowern in ihre jewei-
ligen Rechtsordnungen zu implementieren. Dariiber hinaus gab die

parlamentarische Versammlung dem Ministerkomitee die Empfehlung,

17 Willenbacher, Whistleblowing — empirische Untersuchungen in Rainer, 2016, S 6

18 Petsche/Abd EI Malak in Petsche Whistleblowing & Internal Investigations- Praxiskommentar zur Whistleblo-
wing-Richtlinie, Wien 2021 Seite 1f

19 Unter anderem Transparency International https://www.transparency.org/en/news/whistleblowing-in-europe,
Stand 12.9.2022

12
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Grundsédtze fir die Ausgestaltung bzw. Umsetzung derartiger Rege-

lungen zu erlassen.?f

Dieser Empfehlung kam das Ministerkomitee mit der Empfehlung
CM/Rec (2014)7 ,Recommendation oft he Comittee of Ministers to
member States on the protection of whistleblowers™ vom 30.4.2014
nach (nachfolgend zur besseren Lesbarkeit als ,Empfehlung“ be-

zelichnet) :

Die Empfehlung sah vor, dass vom Schutzbereich sowohl der private
als auch der oO0ffentliche Sektor umfasst sein soll. Dies unabhangig
davon, wie der Tatigkeitsbereich ausgestaltet ist oder die Arbeit
unentgeltlich erbracht wird.?! Die Meldemechanismen sollen zudem
SO ausgestaltet sein, dass die Identitat des Whistleblowers ge-
schiitzt wird und die Meldung von Missstanden gefdrdert wird.?? Des
Weiteren sollen Whistleblower, die bei Erstattung der Meldung gut-
glaubig gehandelt haben, vor jeglichen VergeltungsmaBnahmen, wie
etwa der Beendigung des Dienstverhadaltnisses, Versetzungen oder dem
Verlusts von Beforderungsméglichkeiten, umfassend geschiitzt wer-
den.??® SchlieRlich sollen die jeweiligen nationalen MaBnahmen zum
Schutz von Whistleblowern gemall der Empfehlung auch umfangreich
O0ffentlich bekannt gemacht werden, um eine positive Einstellung
der BevOlkerung sowie der Berufsgruppen im Zusammenhang mit der
Offenlegung von Informationen, die das &ffentliche Interesse be-

treffen zu fordern.?4

20 _gffler, 2020, S 61 mwN

2L Recommendation oft he Comittee of Ministers to member States on the protection of whistleblowers vom
30.4.2014, Punkt I1. Z 3

22 Recommendation oft he Comittee of Ministers to member States on the protection of whistleblowers vom
30.4.2014, Punkt IV Z12ff

23 Recommendation oft he Comittee of Ministers to member States on the protection of whistleblowers vom
30.4.2014, Punkt VII Z21ff

24 Recommendation oft he Comittee of Ministers to member States on the protection of whistleblowers vom
30.4.2014, Punkt VIII Z 27

13
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Die Empfehlung des Ministerkomittees war auch ein entscheidender
Eckpfeiler flur die Erstellung der Whistleblowing-RL. Diese stitzt
sich diese ausdricklich auf diese Empfehlung bzw. die damit ver-

bundenen Grundsatze.

Doch bis es zur Entstehung der Whistleblower-RL kam, sollten noch
ein paar Jahre vergehen. Erst etwa zweili Jahre nach der Empfehlung
des Ministerkomittees kam Schwung in die Sache. So legte zunachst
die Fraktion ,Die Grinen/Europdische Freie Allianz“ im Mai 2016
der Kommission einen Entwurf fir eine Richtlinie zum Schutz von
Whistleblowern vor. Im selben Jahr einigte sich der Rat im Zusam-
menhang mit seinen Uberlegungen zur Steuertransparenz vom
11.10.2016 darauf, dass Whistleblowers eines umfassenderen Schut-
zes bedlrfen und ersuchte die Kommission entsprechende MaBnahmen
zu prufen. SchlieRlich forderte das Europdische Parlament die Kom-
mission in seiner EntschlieBung vom 14.2.2017 auf, einen Gesetz-
gebungsvorschlag vorzulegen, der einen umfassenden Schutz wvon
Whistleblowern vorsieht. Dieser EntschlieBung folgte eine neuer-

liche dementsprechende Aufforderung am 24.10.2017.2°

Die Kommission begann ihre Arbeit in dieser Sache damit, mehrere
Konsultationen sowie Experten-Workshops durchzufihren, um die
grundlegenden Fragen mit der Thematik des Whistleblowerschutzes

erdOrtern zu kdnnen:

Diese Forschungen ergaben, dass Whistleblowing am haufigsten in
den Bereichen Steuerhinterziehung, Betrug sowie Korruption auf-
tritt. Daneben wurden auch Umweltschutz sowie der Schutz der o6f-

fentlichen Gesundheit und Sicherheit als Griine genannt. Grundlage

2 | §ffler, 2020, S 61f mwN

14
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der Daten waren die Uberlieferungen von 13 Behdrden tber einen
Zeitraum von zehn Jahren. Des Weiteren ergaben die Konsultationen,
dass die Hauptgrinde fir das Unterlassen von Meldungen Furcht vor
rechtlichen und/oder finanziellen Konsequenzen sowie die Angst vor
Reputationsschaden sei. Dementsprechend meinten die im Rahmen der
Konsultation Befragten, dass vor allem der Schutz vor Nachteilen
am Arbeitsplatz sowie sichere Meldekandle und damit einhergehend
ein Schutz der Identitdt die Hauptkomponenten fiir einen effektiven

Schutz von Whistleblowern sein mUssten.?2¢

Am 23.4.2018 legte die Kommission dem Europaischen Parlament und
dem Rat den Vorschlag flir eine Richtlinie zum Schutz von Personen,
die VerstdBe gegen das Unionsrecht melden, vor. Die Richtlinie
wurde im Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens gemal Art
294 AEUV erlassen. Flr den letztlichen Erlass der Richtlinie war
die Zustimmung des Europdischen Parlaments und des Rats erforder-

lich.

Nachdem sowohl der Europaische Rechnungshof, der Europdische Wirt-
schafts- und Sozialausschuss eine Stellungnahme zum Richtlinien-
entwurf abgaben, folgten jene des Rats und des Europdische Parla-
ments, die zu weiteren Verhandlungen mit der Kommission fihrten.
Insbesondere hinsichtlich der einzuhaltenden Meldeverfahren gab es

unterschiedliche Ansichten der Parteien.??

Wahrend das Europdische Parlament forderte, dass der Whistleblower
frei entscheiden kdénnen solle, ob er sich zunachst an seinen Ar-

beitgeber wendet, vertrat der Rat die Beibehaltung des von der

% | gffler, 2020, S 62ff mwN
27 |_gffler, 2020, S66 ff mwN

15
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Kommission vorgeschlagenem dreistufigen Meldesystems. Dieser Vor-
schlag sah vor, dass der Whistleblower zundchst das interne Whist-
leblowing-Meldesystem beniitzen misse, um als schutzwirdig zu gel-
ten. Von dieser internen Meldepflicht gab es jedoch Ausnahmen,
wann man sich direkt an die zustandige Behdrde wenden konne, bei-
spielsweise wenn der Whistleblower Grund zur Annahme haben kann,
dass infolge einer internen Meldung die behdrdlichen Ermittlungen
beeintrachtigt werden koénnten. Zudem war keine Meldepflicht filr
Selbststandige, Anteilseigner, oder etwa Leitungsorgane vorgese-
hen. Letztere Ausnahme ist auch in der Whistleblowing-RL umgesetzt

worden.?28

SchlieBlich konnten sich die Parteien einigen und Whistleblowing-

RL trat 20 Tage nach deren Unterzeichnung am 26.11.2019 in Kraft.

Ziel der Whistleblowing-RL ist eine effizientere Durchsetzung wvon
Unionsrecht durch die Gewdhrung von Schutzgarantien fir Whist-
leblower. Dies soll dazu fihren, dass eine Motivation fir Whist-
leblower geschaffen wird, Missstande, insbesondere solche, die das

Offentliche Interesse betreffen, zu melden.?°

2. Die Regelungen der Whistleblowing-RL

d) Uberblick

Die Whistleblowing-RL setzt bezliglich des Schutzes von Whistleblo-

wern auf zweli Hauptaspekte:

28 |_offler, 2020, S94f mwN; Interinstutionelles Dossier des Rates, 5747/19 vom 29.1.2019, Z 38ff
29 Farag, Whistleblowing & Internal Investigations, Graz 2021, S 8
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Einerseits soll eine umfassende Pflicht zur Einfihrung von siche-
ren Meldekandlen geschaffen werden. Anderseits sollen Whistleblo-

wer vor negativen Folgen aufgrund ihrer Meldung geschiitzt werden.30

In diesem Sinn bestimmt Art 1 der Whistleblowing-RL, dass deren
Ziel ,eine bessere Durchsetzung des Unionsrechts und der Unions-
politik in bestimmten Bereichen durch die Festlegung gemeinsamer
Mindeststandards, die ein hohes Schutzniveau fiir Personen sicher-

stellen, die VerstéBe gegen das Unionsrecht melden“, ist.

Die Whistleblowing—-RL besteht insgesamt aus sieben Kapiteln und 29

Bestimmungen:

e Kapitel I (Art 1 bis 6): Anwendungsbereich, Begriffsbestim-

mungen, Schutzvoraussetzungen;

e Kapitel II (Art 7 bis 9): Interne Meldungen und Folgemabnah-

men;

e Kapitel III (Art 10 bis 14): Externe Meldungen und FolgemaR-

nahmen;

e Kapitel IV (Art 15): Offenlegung;

e Kapitel V (Art 16 bis 18): Vorschriften fiir interne und ex-

terne Meldungen;

e Kapitel VI (Art 19 bis 24): SchutzmaBnahmen;

30 |_offler, 2020, S77 mwN

17



18

e Kapitel VII (Art 25 bis 29): Schlussbestimmungen.

e) Anwendungsbereich

ea. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich wird in Art 2 Whistleblowing-RL
definiert. Die in der Whistleblowing-RL festgelegten (Mindest-
) Standards fiir den Schutz wvon Whistleblowern soll fir folgende

Verstohbe gegen das Unionsrecht gelten:

e i)offentliches Auftragswesen,

e ii)Finanzdienstleistungen, Finanzprodukte und Finanzmarkte
sowie Verhinderung von Geldwasche und Terrorismusfinanzie-
rung,

e iij)Produktsicherheit und -konformitat,

e iv)Verkehrssicherheit,

e v)Umweltschutz,

e vi)Strahlenschutz und kerntechnische Sicherheit,

e vii)Lebensmittel- und Futtermittelsicherheit, Tiergesundheit
und Tierschutz,

e viii)offentliche Gesundheit,

e 1ix)Verbraucherschutz,

e x)Schutz der Privatsphdre und personenbezogener Daten sowie
Sicherheit wvon Netz- und Informationssystemen (Art 2 Abs 1
lit a Whistleblowing-RL)

e finanzielle Interessen der Union im Sinne von Art 325 AEUV
(Art 2 Abs 1 1lit b Whistleblowing-RL)

e Vorschriften des Binnenmarktrechts im Sinne von Art 26 Abs 2

AEUV (Art 2 Abs 1 1lit c¢ Whistleblowing-RL)

18
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Der Anwendungsbereich auf diese Rechtsbereiche wird jedoch einge-
schrankt. Der gemeldete VerstoB muss sich gemdB Art 2 Abs 1 1lit a
erster Satz nicht nur auf die genannten Rechtsbereiche, sondern
auch in den Anwendungsbereich der im Anhang der Whistleblowing-RL
genannten Unionsrechtsakte fallen. Zu diesen genannten Rechtsakten
zdhlen etwa die Verbraucherrechte-RL (RL 2011/83/EU) oder die Le-
bensmittelbasis-VO (Verordnung (EG) 178/2002).

Erfolglos sucht man in dieser Aufzadhlung den Rechtsbereich des
Arbeitsrechts, im besonderen den Arbeitnehmerschutz.3! Immerhin ist
der Arbeitnehmer selbst wohl am besten geeignet, Missstande an
seinem Arbeitsplatz aufzuzeigen. Grundsatzlich wurde die Erstre-
ckung der Whistleblowing-RL auf dieses Bereich unter anderem wvom
Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss auch gefordert, je-
doch konnte im Rahmen der Verhandlungen zur Whistleblowing-RL zwi-
schen dem Europdischen Parlament und dem Rat keine Einigung erzielt
werden.3? In den Erwadgungsgriinden zur Whistleblowing-RL wird darauf
verwiesen, dass Arbeitnehmern aufgrund der Arbeitsschutz-Rahmen-
RL (Richtlinie 89/391/EWG) ohnehin einen ausreichenden Schutz in
diesem Bereich hatten. Gemal Art 11 Arbeitsschutz-Rahmen-RL dirfen
Arbeitnehmern namlich keine Nachteile entstehen, wenn sie den Ar-
beitgeber um geeignete MaBnahmen ersuchen bzw. Vorschldge unter-
breiten, um Gefahren fiir Arbeitnehmer vorzubeugen und/oder zu be-
seitigen. Zudem diurfen Arbeitnehmer und ihre Vertreter die jeweils
zustandige Behorde anrufen, wenn Grund zur Annahme besteht, dass
die wvom Arbeitgeber getroffenen MaBlnahmen und Mittel nicht aus-
reichen, um die Sicherheit und den Gesundheitsschutz zu gewahr-

leisten.33

31 Riesenhuber, Européisches Arbeitsrecht, Berlin/Boston 2021, § 15 Rz 21
32 ¢ffler, 2020, S79 mwN
33 Erwagungsgrund 21Whistleblowing-RL
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Diese Regelungen der Arbeitsschutz-Rahmen-RL sind jedoch sehr all-
gemein gehalten. Zudem kann flir Arbeitnehmer dadurch nicht der-
selbe Schutz gewdhrleistet werden, wie Jjener flur Whistleblower
aufgrund der Whistleblowing-RL. Die Kommission hat Jjedoch bereits
angekindigt, eine Ausweitung der Whistleblowing-RL auf diesen Be-

reich zu prifen.34

Was unter einem ,VerstoB“ zu verstehen ist, ist in den Begriffs-
bestimmungen des Art 5 Whistleblowing-RL definiert. VerstdBe in
diesem Sinn sind sowohl Handlungen als auch Unterlassen, die
rechtswidrig sind und in den oben genannten Rechtsgebieten des
sachlichen Anwendungsbereichs fallen oder die dem Ziel und Zweck

der Vorschriften des sachlichen Anwendungsbereichs zuwiderlaufen.

Bei der Umsetzung der Whistleblowing-RL sind die Mitgliedstaaten
jedoch nicht nur auf die in Art 2 Abs 1 1lit a-c Whistleblowing-RL
genannten Rechtsbereiche beschrankt. GemaB Art 2 Abs 2 Whistleblo-
wing-RL steht es den Mitgliedstaaten frei, den Schutz nach natio-
nalem Recht auf andere Rechtsbereiche und/oder Rechtsakte auszu-

dehnen.

Eine weitere ,Einschrankung" des sachlichen Anwendungsbereichs ist
in Art 3 Whistleblowing-RL vorgesehen. Diese Bestimmung regelt das
Verhaltnis der Whistleblowing—-RL zu anderen Unionsrechtsakten so-
wie zu nationalen Bestimmungen. Gemal Art 3 Abs 1 gehen ,sektor-
spezifische Rechtsakte der Union“ der im Anhang der Whistleblo-
wing-RL aufgezdhlten Rechtsakte vor, soweit diese selbst spezielle

Regelungen Uber die Meldungen von VerstdBen enthalten. Ein Bei-

34 Loffler, 2020, S 79 mwN; Interinstitutionelles Dossier des Rates, 12460/19 ADD1 Rev 1, vom 1.10.2019
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spiel fir eine derartige lex specialis ist etwa die Marktmiss-
brauchs-vVO (dazu Kapitel V.). Eine allzu wichtige Bedeutung hat
diese Bestimmung in der Praxis jedoch nicht. Nahezu alle unions-
rechtlichen Regelungen enthalten so gut wie keine MaBnahmen zum
Schutz von Whistleblowern, wodurch es letztlich bei der Anwendung

der Whistleblowing-RL bleibt.3?3

Gemal Art 3 Abs 2 beriithrt die Whistleblowing-RL nicht die Verant-
wortung der Mitgliedstaaten zur nationalen Sicherheit, etwa im
Zusammenhang von Meldungen von Missstanden beziiglich der Vergabe
offentlicher Auftrdge im Bereich der Verteidigungs- und/oder Si-
cherheitspolitik.. Ebenso ausgenommen sind gemal Art 3 Abs 3 Whist-
leblowing-RL etwa der Schutz wvon Verschlusssachen oder auch der
Schutz der anwaltlichen und drztlichen Verschwiegenheitspflichten.
Auf einen Rechtsanwalt, der einen VerstoRl melden will, den ihm ein
Mandant zugetragen hat, sind die (Schutz-)Bestimmungen der Whist-

leblowing-RL daher nicht anzuwenden.3®

eb. Persdnlicher Anwendungsbereich

Der in Art 4 Whistleblowing geregelte persdnliche Anwendungsbe-

reich knipft an zwei Tatbestandselemente an:

e Tatigkeit des Whistleblowers im privaten oder o&offentlichen

Sektor und

e Frlangung der jeweiligen Informationen iber den VerstoB im

beruflichen Kontext.

35 Loffler, 2020, S 81 mwN
3 Riesenhuber, 2021, § 15 Rz 21 und § 16 Rz 35;. Loffler, 2020, S 82
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Art 4 Abs 1 1lit a bis 1lit d Whistleblowing-RL enthdlt eine Auf-
zahlung, welche Personen ,insbesondere“ vom persdnlichen Anwen-

dungsbereich umfasst sind.

Die wohl wichtigste Gruppe betrifft Arbeitnehmer. Der Arbeitneh-
merbegriff richtet sich nach Art 45 AEUV. Nach standiger Recht-
sprechung des EuGH ist als Arbeitnehmer eine natiirliche Person zu
verstehen, die sich wahrend einer bestimmten Zeit zur Leistungs-
erbringung fiir einen anderen nach deren Weisungen und Anordnungen
hinsichtlich Arbeitsort, -zeit und der Arbeitsablaufe verpflichtet

und als Gegenleistung eine Vergltung erhalt.?3’

Die zweite Hauptgruppe sind Selbststandige. Fir das Vorliegen ei-
ner selbststandigen Tatigkeit im Sinn der in Art 49 AEUV geregelten
Niederlassungsfreiheit miissen nach der Rechtsprechung des EuGH

insbesondere folgende Merkmale gegeben sein:

e FEntgeltlichkeit
e Weisungsfreiheit

e Keine Kontrolle betreffend Arbeitszeit, -ort sowie Arbeits-

abfolge
e Vertretungsbefugnis

e Berechtigung zur Ausiibung der Tatigkeit bzw. des Jjeweiligen

Gewerbes. 3%

37 Neuper in Petsche, 2021 Artikel 4, S89; EUGH 13.1.2004, C-256/01
38 Neuper in Petsche, 2021 Artikel 4, S89; EuGH 20.11.2001, C-268/99
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Daneben sind als erfasste Personen unter anderem auch Anteilseig-
ner sowie Personen, die dem Verwaltungs-, Leitungs- bzw. Auf-
sichtsorgan eines Unternehmens angehdren3? sowie Personen, die un-
ter der Aufsicht und Leitung von Auftrag-, Unterauftragnehmern

sowlie Lieferanten stehen.40

Unter den persdnlichen Anwendungsbereich fallen aber nicht nur
entgeltliche Tatigkeiten, sondern auch freiwillige und unbezahlte
Praktika. Allfallige VerstoRe kdnnen seitens des Whistleblowers
auch dann gemeldet werden, wenn er sich lediglich im Bewerbungs-

prozess bzw. in vorvertraglichen Einigungsgespradchen befindet.4!

Wie oben erwdhnt ist das zweite Tatbestandselement, dass die In-
formation iber den Verstol im beruflichen Kontext erlangt wurde.
Ein beruflicher Kontext im Sinn der Whistleblowing-RL liegt dabei
nicht nur wahrend des aufrechten Arbeitsverhdltnisses, sondern
ebenso bei einem bereits beendeten?? oder einem noch nicht begon-

nenen Arbeitsverhdltnis vor.43

Die Schutzbestimmungen gelten jedoch nicht nur fir den Whistleblo-
wer selbst, sondern gemal Art 4 Abs 4 1lit a bis 1lit d Whistleblo-
wing—-RL auch fur Mittler (dabei handelt es sich um eine natirliche
Person, die dem Hinweisgeber beim Meldeverfahren in einem beruf-
lichen Kontext unterstitzt und deren Unterstiitzung vertraulich
sein sollte??), Dritte, die mit dem Hinweisgeber in Verbindung

stehen und selbst Nachteile im beruflichen Kontext erleiden kdnnen

39 Art 4 Abs 1 lit c Whistleblowing-RL
40 Art 4 Abs 1 lit d Whistleblowing-RL
4lFarag, 2021,S 9

42 Art 4 Abs 2 Whistleblowing-RL

43 Art 4 Abs 3Whistleblowing-RL

4 Art 5 Z 8 Whistleblowing-RL
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und juristische Personen, die im Eigentum des Whistleblowers ste-
hen bzw. fiir die er arbeitet oder mit denen er sonst in einem

beruflichen Kontext in Verbindung steht.

f) Meldung iiber interne Meldekandle

Die Regelungen zur internen Meldung von VerstoBen finden sich in

Kapitel II der Whistleblowing-RL.

Wie bereits dargestellt, kann der Whistleblower selbst wahlen, ob
er die Verstdhle intern oder extern erstatten mochte. Lediglich die
Offenlegung steht ihm nur in Ausnahmefédllen offen. GemaB Art 7 Abs
2 Whistleblowing-RL verpflichten sich die Mitgliedstaaten aber
dazu, dass die interne Meldung der externen vorgezogen wird, indem
intern wirksam gegen den VerstoR vorgegangen wird und der Whist-

leblower keine Repressalien zu befiirchten hat.

Gemal Art 8 Whistleblowing-RL sind Mitgliedstaaten dazu verpflich-
tet sicherzustellen, dass juristische Personen des privaten und
des o6ffentlichen Sektors Kanale und Verfahren fir interne Meldun-
gen und flir FolgemaBnahmen4® einrichten (wird im Folgenden von
»Jjuristischen Personen"“ gesprochen, sind damit sohin jene gemeint,
auf die die Bestimmungen der Whistleblowing-RL anzuwenden sind) .
Sofern dies nach nationalem Recht vorgesehen ist, hat dies nach
Ricksprache und im Einvernehmen mit den Sozialpartnern zu erfol-

gen.

4 GemaR Art 5 Z 12 Whistleblowing-RL handelt es sich bei einer Folgemanahme um eine vom Empfanger einer
Meldung oder einer zustandigen Behorde ergriffene MaRnahmen zur Prifung der Stichhaltigkeit der in der Meldung
erhobenen Behauptungen und gegebenenfalls zum Vorgehen gegen den gemeldeten VerstoR, unter anderem durch
interne Nachforschungen, Ermittlungen, StrafverfolgungsmaRnahmen, MalRnahmen zur (Wieder-)Einziehung von
Mitteln oder Abschluss des Verfahrens
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Das interne Meldesystem muss zumindest den eigenen Arbeitnehmern
der Jjuristischen Person zur Verfigung gestellt werden. Daneben
kénnen die juristischen Personen auch den sonstigen in Art 4 Abs
1 1lit b bis 1lit d und Abs 2 Whistleblowing-RL genannten Personen
das interne Meldesystem zur Verfiigung stellen.?® Da Jjuristische
Personen in der Regel ein Interesse haben, dass etwa Aufsichts-
ratsmitglieder oder auch Mitarbeiter eines Auftragnehmers einen
Verstol intern und nicht extern an die zustandige Behdrde melden,
ist es diesfalls daher ratsam, diesen Personengruppen ebenfalls

den Zugang zum internen Meldesystem zu gewdhren.?’

Die Pflicht zur Einrichtung eines internen Meldesystems trifft
juristische Personen des privaten Sektors, wenn sie 50 oder mehr
Arbeitnehmer beschaftigen.?® Ob sie in einem der in Art 2 Abs 2
Whistleblowing-RL genannten Rechtsbereichen tatig sind, ist nicht

relevant.4?

Dieser Schwellenwert spielt aber keine Rolle filir juristische Per-
sonen, die unter die im Anhang in den Teilen I.B und II genannten
Unionsrechtsakte fallen.®0 Dies betrifft etwa Unionsrechtsakte in
den Bereichen der Finanzdienstleistungen, der Pravention von Geld-
wasche und Terrorismusbekampfung, der Verkehrssicherheit oder des
Umweltschutzes.®! In diesen Fallen besteht daher eine Pflicht zur
Einrichtung eines internen Meldesystems unabhdngig von der Anzahl

der beschédftigten Arbeitnehmern.

46 Art 8 Abs 2 Whistleblowing-RL

47 Loffler, 2020, S 84f mwN

48 Art 8 Abs 3 Whistleblowing-RL

4% Erwagungsgrund 48 Whistleblowing-RL
0 Art 8 Abs 4 Whistleblowing-RL

51 | ¢ffler, 2020, S 85 mwN
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Zudem haben die Mitgliedstaaten die M&glichkeit, auch juristische
Personen mit weniger als 50 Arbeitnehmern zur Einrichtung eines
internen Meldesystems zu verpflichten, wenn dies aufgrund einer
geeigneten Risikoauswertung, die insbesondere die Art der Tatig-
keiten der juristischen Personen und das von ihr ausgehende Risiko
zu berilicksichtigen hat, nach Ansicht der Mitgliedstaaten erfor-
derlich ist. Dazu zahlen insbesondere Beeintrdchtigungen fur die
Unwelt oder den Offentlichen Sektor. %2 In Betracht kommen daher
vor allem juristische Personen, die in der Lebensmittel-, Pharma-

oder der Chemieindustrie tatig sind.>3

Die Mitgliedstaaten konnen daher nicht ohne ausreichendem Grund
Unternehmen mit weniger als 50 Arbeitnehmern zur Einrichtung eines
internen Meldesystems verpflichten. Der Mitgliedstaat muss zu-
nachst eine Risikobewertung durchfiihren und eine dabei festge-
stellte Pflicht zur Implementierung flir derartige Unternehmen an-
schlieRend gegeniiber der Kommission begriinden.®? Sollte es namlich
zU einer Ausweitung einer Implementierungspflicht fiir ein internes
Meldesystem kommen, haben die Mitgliedstaaten dies der Kommission
samt einer Begriindung und Risikoanalyse mitzuteilen. Die Kommis-
sion setzt anschlieBend die {ibrigen Mitgliedstaaten von dieser
Entscheidung in Kenntnis.® Diese Voraussetzung schrankt zwar den
Umsetzungsspielraum fir die Mitgliedstaaten ein, bringt aber den
positiven Effekt, dass kleinere Unternehmen, also jene mit unter
50 Arbeitnehmern, nicht beliebig und ungerechtfertigt mit dem Auf-

wand der Einfiithrung eines internen Meldesystems belastet werden.>®

52 Art 8 Abs 7 Whistleblowing-RL

53 Loffler, 2020, S85f mwN

4 Romandy in Petsche, 2021, Art 8 S 108
55 Art 8 Abs 8 Whistleblowing-RL

%6 Romandy in Petsche, 2021, Art 8 S 108
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Ob auch ,Saisonbetrieben"™, also Unternehmen, deren Auslastung und
damit auch die Anzahl der Arbeitnehmer abhédngig von der Jahreszeit
schwankt (z.B; Winterdienste oder Hotel- und Gastgewerbe), von der
Implementierungspflicht gemdal Art 8 Abs 3 Whistleblowing-RL er-
fasst sind, lédsst die Whistleblowing-RL offen. Sie geht auf diese
Problemstellung weder ein, noch unterscheidet sie beziiglich der
Anzahl der Arbeitnehmer nach einer Haupt- oder Nebensaison und
stellt zudem auch auf keine zeitliche Komponente ab. In diesen
Fallen ist es daher filir die Mitgliedstaaten ratsam, durch entspre-
chende Regelungen Rechtssicherheit zu schaffen. Zur Losung dieser
Fragestellung kdénnten beispielsweise der Jahresdurchschnitt der im

Unternehmen beschaftigten Arbeitnehmern herangezogen werden.>’

Juristische Personen des 6ffentlichen Sektors sind ebenso zur Ein-
richtung eines internen Meldesystems verpflichtet. Als juristische
Personen des Offentlichen Sektors zahlen nicht nur die Hoheits-
trager selbst, sondern auch Stellen, die im Eigentum oder unter

der Kontrolle einer solchen stehen.?S8

Einen Schwellenwert wie bei juristischen Personen des privaten
Sektors gibt es nicht. Den Mitgliedstaaten steht es jedoch offen,
Gemeinden mit weniger als 10.000 Einwohnern oder weniger als 50
Arbeitnehmern sowie juristischen Personen des o&ffentlichen Sek-
tors, die im Eigentum oder unter Kontroller einer solchen stehen,
mit weniger als 50 Arbeitnehmern von der Pflicht zur Implementie-

rung eines internen Meldesystems zu befreien.?5?

5" Romandy in Petsche, 2021, Art 8 S 109
%8 Art 8 Abs 9 Whistleblowing-RL
9 Art 8 Abs 9 Whistleblowing-RL

27



28

Wie das interne Meldesystem ausgestaltet sein soll, ist in Art 9
Whistleblowing-RL geregelt. Dies betrifft die Fragen, wie das Mel-
desystem ausgeformt werden muss, von wem es zu betrieben ist und
welche Vorgaben hinsichtlich der Reaktion auf Informationen zu
Verstdben einzuhalten sind sowie in welcher Form Meldungen ange-
nommen werden miissen. Hierbei handelt es sich lediglich um Min-

destanforderungen, denen das Meldesystem jedenfalls genligen muss. %9

Die vom Anwendungsbereich der Whistleblowing-RL erfassten juris-
tischen Personen haben ein Wahlrecht, ob sie entweder ein schrift-
liches oder miindliches Meldesystem einfiithren. Auch die Einfihrung
beider Kommunikationswege ist zulassig. Besondere Anforderungen
gibt es zum miindlichen Weg: Dem Whistleblower muss es mdglich sein,
die Meldung per Telefon oder auf einer sonstigen Art der Sprach-
Ubermittlung und auf sein Verlangen, auch im Weg der physischen
Zusammenkunft innerhalb eines angemessenen Zeitrahmens zu erstat-
ten.® Das jeweils gewdhlte Meldesystem muss zudem Jjedenfalls die
Vertraulichkeit des Whistleblowers bzw. allfalliger betroffener
Personen sichergestellt ist und unbefugte Mitarbeiter der Jjuris-

tischen Person keinen Zugriff auf die Meldung haben.®?

Neben diesen organisatorischen Anforderungen enthalt die Whist-
leblowing-RL jedoch keine Bestimmungen zur technischen Umsetzung.
Hintergrund ist wohl hier, dass die Auswahl des Meldesystems den
juristischen Personen tUberlassen worden ist. Den juristischen Per-
sonen obliegt es daher selbst, im Zusammenhang mit dem jeweiligen
Meldesystem auch die erforderlichen DatensicherheitsmaBnahmen zu

setzen, um das erforderliche Schutzniveau zu gewdhrleisten. Soll-

60 Romandy in Petsche, 2021, Art 9 S 116
1 Art 9 Abs 2 Whistleblowing-RL
62 Art 9 Abs 1 lit a Whistleblowing-RL
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ten sich Jjuristische Personen etwa flir die Einfihrung eines Mel-
desystems Uber E-Mail entscheiden, was wohl in vielen Unternehmen
die naheliegendste L&sung ist, ware als SicherheitsmaBnahme eine
End-to-End Verschliisselung zwischen dem Whistleblower und der ent-
gegennehmenden Stelle denkbar. Auch die Einfihrung eines Berech-
tigungskonzepts, also wer hat unter welchen Voraussetzungen in-
nerhalb der juristischen Person Zugriff, wird ratsam sein. So kann
bestmdglich sichergestellt werden, dass nur befugte Mitarbeiter

auf das System zugreifen koénnen. 63

Nachdem der Whistleblower seine Meldung erstattet hat, ist ihm
innerhalb von sieben Tagen eine Bestatigung liber deren Eingang zu
erhalten.® Der Sinn dieser Eingangsbestdtigung ist schnell er-
klart: Einerseits gibt diese dem Whistleblower Klarheit, dass sein
Hinweis tatsachlich eingelangt ist und diesem auch nachgegangen
wird. Andererseits starkt dies das Vertrauen des Whistleblowers in
das Meldesystem. Dies ist insbesondere auch flir juristische Per-
sonen von Vorteil, da das Vertrauen in das Meldesystem zu mehr
internen und/oder externen Meldungen fiithren kann.® Dariiber hinaus
wird durch die Empfangsbestatigung das Risiko unnotiger Folgemel-

dungen reduziert.?®®

Nach Prufung des eingegangenen Hinweises haben die Jjuristischen
Personen dem Whistleblower innerhalb von spatestens drei Monaten
ab Ubersendung der Empfangsbestadtigung eine Riickmeldung iiber die

weitere Vorgehensweise zu seinem Hinweis zu erstatten.?’

63 Romandy in Petsche, 2021, Art 9 S 117
6 Art 9 Abs 1 lit b Whistleblowing-RL

8 Romandy in Petsche, 2021, Art 9 S 118
8 | gffler, 2020, S 87 mwN

7 Art 9 Abs 1 lit. f Whistleblowing-RL
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Nach Einlangen der Meldung haben die juristischen Personen gemal
Art 9 Abs 1 1lit d geeignete FolgemaBnahmen zur Bearbeitung der
Meldung zu ergreifen. Juristische Personen haben die Pflicht, die
Meldung zu iUberpriifen und gegen den angezeigten Verstol vorzuge-

hen.

Des Weiteren sind die juristischen Personen verpflichtet, eine
unparteiische Person oder Abteilung, die flir die Ergreifung von
FolgemaBnahmen infolge der internen Meldung zustandig ist, zu be-
nennen.® In der Whistleblowing-RL ist nicht geregelt, was unter
einer unparteiischen Person oder Abteilung zu verstehen ist. Die
unparteiische Person bzw. Abteilung, darf jedenfalls fiir keine der
Parteien, also den Whistleblower bzw die von Hinweis betroffene
Person, Partei ergreifen. Sollten juristische Personen eigene Mit-
arbeiter als unparteiische Person benennen, kdénnen sich naturgemal
Interessenskonflikte ergeben. Zu denken ware etwa an den Fall,
dass ein Mitarbeiter Anschuldigungen gegeniilber einem Leitungsorgan
auBert. Die Rolle der ,unparteiischen™ Person koénnte aufgrund ih-
rer Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Leitungsorgan in solchen
Fadllen gefahrdet sein. Sinnvoll ware es daher, die unparteiische
Person in ihrer Tatigkeit weisungsfrei zu stellen. Oder es erfolgt
eine Auslagerung der Betreuung des internen Meldesystems an
Dritte. Dies ist gemal Art 8 Abs 5 Whistleblowing-RL ausdricklich
erlaubt.® Als solche Dritte kommen insbesondere externe Priifer
oder auch Gewerkschaftsvertreter und der Betriebsrat in Frage.70
Aufgrund der fachlichen Expertise bieten sich fir die Betreuung
des Meldesystems auch durch Rechtsanwd@lte oder Wirtschaftsprufer

an.”?

8 Art 9 Abs 1 lit c Whistleblowing-RL

89 Romandy in Petsche, 2021, Art 9 S 118f
0 Erwagungsgrund 56 Whistleblowing-RL
1| gffler, 2020, S 87f mwN
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SchlieBlich haben juristische Personen ihre Mitarbeiter iUber die
Abgabe externer Meldungen an die dafir zustadndigen Behdrden bzw.

Stellen der Union zu unterrichten.’?

g) Meldung iiber externe Meldekandle

Die Regelungen iber Meldung iUber externe Meldekanadle finden sich

in Kapitel III (Art. 10 bis 11) der Whistelblowing-RL.

Juristische Personen werden naturgemdal eine Meldung iber interne
Meldekanadle bevorzugen, um den etwaigen VerstoRl innerhalb des Un-
ternehmens behandeln zu kdénnen. Umso wichtiger ist es daher, dass
das interne Meldesystem den oben beschriebenen Anforderungen der
Whistleblowing-RL entspricht. Je hoher das Vertrauen des Whist-
leblowers ist, desto eher wird er dazu geneigt sein, seine Meldung
(zumindest zundchst) intern zu erstatten. Ist dies nicht der Fall

wird sich der Whistleblower an die externen Meldekandle richten.’3

Eine Zweistufigkeit der Meldung, also zunachst eine interne Mel-
dung innerhalb des jeweiligen Unternehmens und erst dann die Mog-
lichkeit der externen Meldung, ist in der Whistleblowing-RL nicht
vorgesehen. Aus dem Wortlaut von Art 10 Whistleblowing-RL (,[..]
nachdem [die Whistleblower] zuerst liber interne Meldekandle er-
stattet haben [..]“) lasst sich aber dennoch eine Praferenz in
Richtung einer in erster Linie abgegebenen internen Meldung er-
kennen. Dennoch haben Whistleblower auch die Moéglichkeit ,direkt

liber externe Meldekandle Meldung zu erstatten.“’? Dies fihrt dazu,

2 Art 9 Abs 1 lit g Whisttleblowing-RL
3 Petsche, 2021, Art 10 S 125f
4 Art 10 Whistleblowing-RL; Petsche, 2021, Art 10 S 125
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dass die wvon der Meldung betroffenen verddchtigen Personen bzw
Unternehmen Rufschadigungen erleiden kénnen, da sich Whistleblower
direkt eine externe Meldung erstatten kénnen. Aus Sicht dieser
Personen bzw. Unternehmen wird es daher zweckdienlich sein, Anre-

gungen fir die Priorisierung interner Meldekandle zu schaffen.’s

GemadB Art 11 Whistleblowing-RL sind die Mitgliedstaaten dazu ver-
pflichtet, zustandige Behorden zu benennen, die dazu befugt sind,
Meldungen von Whistleblowern entgegenzunehmen, Rickmeldungen zu
diesen abzugeben und entsprechende FolgemalRnahmen zu ergreifen.
Dafir haben die Mitgliedstaaten die Behdrden auch mit ausreichend

Ressourcen auszustatten.’¢

Um diese Anforderungen umzusetzen, miissen die Mitgliedstaaten
Sorge tragen, dass die zustandigen Behdrden unabhangige, externe
Meldekandle fir die Entgegennahme und Bearbeitung der jeweiligen
Meldung einrichten.’’” Als zustdndige Behdrden kommen Justizbehdr-
den, Regulierungs- oder Aufsichtsstellen, Strafverfolgungsbehdr-
den oder auch Ombudsstellen in Frage.’® Diese Meldesysteme werden
von eigens dafiir zustdndigen Mitarbeitern betreut. Diese infor-
mieren den Whistleblower iber den Ablauf des behdrdliche Melde-
verfahrens, nehmen Anzeigen entgegen, ergreifen etwaige Folgemal-
nahmen und halten wadhrend der Ermittlungen den Kontakt mit dem
Whistleblower aufrecht.’? Um diese Aufgaben bestmdglich umzusetzen,
sind die Mitarbeiter entsprechend =zu schulen.8® Eine spezielle

schulische und/oder universitare Ausbildung ist hier aber nicht

S Farag, 2021, S 12 mwN

6 Art 11 Whistleblowing-RL

T Art 11 Abs 2 lit a Whistleblowing-RL

8 Farag, 2021, S 13; Vgl Erwéagungsgrund 64 Whistleblowing-RL
9 Art 12 Abs 4 lit a bis lit ¢ Whistleblowing-RL; Loffler, 2020, S 88
8 Art 12 Abs 5 Whistleblowing-RL; Léffler, 2020, S 88
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gemeint, sondern lediglich die Vermittlung von fach- und verfah-
rensbezogenen Kenntnissen. So nennt Erwagungsgrund 74 der Whist-
leblowing-RL etwa, dass die zustandigen Mitarbeiter mit den gel-

tenden Datenschutzvorschriften vertraut sein missen.?!

Auch im Fall der externen Meldung ist dem Whistleblower die Mog-
lichkeit zu geben, seine Meldung schriftlich als auch mindlich
(z.B: Telefon) zu erstatten. Dariber hinaus kann der Whistleblower
verlangen, dass binnen angemessener Zeit ein persodnliches Treffen
zwischen ihm und dem zustandigen Mitarbeiter der Behorde statt-
findet.8? Hat der Whistleblower die Meldung an eine unzustandige
Behorde erstattet, ist diese verpflichtet, die Meldung an die zu-

stdndige Behorde weiterzuleiten.?83

Nach Empfang der Meldung hat die Behorde dem Whistleblower umge-
hend, spatestens aber binnen sieben Tagen, eine Bestatigung zu
Ubermitteln.® Danach hat die zustadndige Behdrde die Meldung zu
prifen und gegebenenfalls FolgemaBnahmen zu ergreifen.®> SchlieB-
lich hat die zustandige Behorde dem Whistleblower innerhalb eines
angemessenen Zeitrahmens eine Rickmeldung zu seiner Meldung zu
erstatten. Angemessen ist grundsadtzlich ein Zeitrahmen von bis zu
drei Monaten, in Ausnahmefdllen, die Whistleblowing-RL bezeichnet

dies als ,hinreichend begriindete F&dlle“, bis zu sechs Monate.?8®

Uber das Ende der Ermittlungen sowie das Ergebnis der Behdrden ist

der Whistleblower ebenfalls zu informieren.?’

81 petsche/Abd El Malak in Petsche, 2021, Art 12 S134f
8 Art 12 Abs 2 Whistleblowing-RL

8 Art 11 Abs 6 Whistleblowing-RL

8 Art 11 Abs 2 lit b Whistleblowing-RL

8 Art 11 Abs 2 lit ¢ Whistleblowing-RL

8 Art 11 Abs 2 lit ¢ Whistleblowing-RL

87 Art 11 Abs 2 lit. e Whistleblowing-RL
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Die Whistleblowing-RL trifft auch Vorkehrungen fir den Fall, dass
die =zustadndige Behdrde durch die Bearbeitung mehrerer Anzeigen
Uberfordert ist. Bei einer Vielzahl von eingehenden Meldungen hat
die Behorde das Recht, =zundchst jene zu bearbeiten, welche auf
einen schweren VerstoBl hindeuten. Jene Meldungen, die aus diesem
Grund vorerst nicht priorisiert werden, missen jedoch jedenfalls
innerhalb des oben erwahnten Zeitraums von drei bzw. sechs Monaten

beantwortet werden.?88

Ob die zustdndigen Behdrden diese Vorschriften einhalten, ist von
den Mitgliedstaaten mindestens alle drei Jahre zu tberprifen und
allenfalls Verbesserungen vorzunehmen.®® Nach welchen Kriterien
diese Uberpriifungen erfolgen sollen, lidsst die Whistleblowing-RL
offen. Auch ist nicht bestimmt, ob eine externe, neutrale Stelle
diese Uberpriifung durchfithren soll. Angedacht ist aber wohl, dass

dies den Behorden selbst Uberlassen sein soll.?%

Um zu gewahrleisten, dass Whistleblower auch wissen, wo und vor
allem wie sie eine Meldung erstatten, haben die Mitgliedstaaten
»1n einem gesonderten sowie leicht erkennbaren und zugdnglichen
Abschnitt ihrer Website“ alle relevanten Informationen zu verdof-
fentlichen. Hierzu zadhlen beispielsweise die Bedingungen fir den
Schutz des Whistleblowers, die Kontaktdaten der externen Meldeka-
nale, die Verfahrensvorschriften oder auch die verfigbaren Abhil-
femdglichkeiten und Verfahren zum Schutz von Repressalien.?! Durch
diese transparente, leicht verstandliche und zuverldssige Infor-

mationsbereitstellung soll meldebereiten Personen eine fundierte

8 Art 11 Abs 5 Whistleblowing-RL

8Art 14 Whistleblowing-RL

% Petsche/Abd EI Malak in Petsche, 2021, Art 14 S139
%1 Art 13 Whistleblowing-RL
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Entscheidung ermdglicht werden. In diesem Sinn ist auch diese Be-
stimmung der Whistleblowing-RL sehr klar und verstdndlich ausge-

staltet.9?

h) Geheimhaltung der Identitdt des Whistleblowers (,Vertraulich-
keitsgebot")

Die Mitgliedstaaten sind dazu verpflichtet, sowohl in Bezug auf
interne als auch externe Meldekandle die erforderlichen gesetzli-
chen Regelungen zu erlassen, um die vertrauliche Behandlung der
Identitat des Whistleblowers und der von ihm Ubermittelten Infor-
mationen zu gewdhrleisten.?3 Von diesem Vertraulichkeitsgebot darf
ausnahmsweise nur dann abgewichen werden, wenn hierfiir im Unions-
recht oder nationalem Recht eine notwendige und verhaltnisméaRige
Pflicht im Rahmen der Untersuchungen durch nationale Beh&rden oder
von Gerichtsverfahren besteht, insbesondere auch im Hinblick auf
die Wahrung von Verteidigungsrechten. Der Whistleblower ist recht-
zeltig vor der Offenlegung seiner Identitat zu informieren und es
ist ihm eine schriftliche Begrindung zu ubermitteln, es sei denn
diese vorab durchzufihrende Benachrichtigung wirde die Ermittlun-

gen gefdhrden.?

Wann eine Abweichung wvom Vertraulichkeitsgebot =zum Schutz der
Identitat des Whistleblowers zuldssig oder sogar erforderlich ist,
lasst die Whistleblowing-RL jedoch letztlich offen. Den Mitglied-
staaten wird hier also ein gewisser Handlungsspielraum eingeraumt.
Ratsam ist es aber jedenfalls im nationalen Recht eine konkrete

Regelung zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten zu erlassen.?

%2 Petsche/Abd EI Malak in Petsche, 2021, Art 13 S136

9 Loffler, 2020, S 90 mwN; Art 16 Abs 1 Whistleblowing-RL

% Loffler, 2020, S 90f mwN; Art 16 Abs 2 und Abs 3 Whistleblowing-RL
% Loffler, 2020, S 91 mwN
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Im Zusammenhang mit dem Vertraulichkeitsgebot ist auch die Zulas-
sigkeit von anonymen Meldungen zu erwahnen. Die Whistleblowing-RL
setzt zwar in erster Linie auf das soeben dargelegte Vertraulich-
keitsgebot, raumt aber den Mitgliedstaaten die Moglichkeit ein,
juristischen Personen und den zustandigen Behdrden zur Entgegen-
nahme bzw. Bearbeitung von anonymen Meldungen zu verpflichten.?¢
Auch hier ist es ratsam, wenn Mitgliedstaaten von dieser M&glich-
keit Gebrauch machen. Auf diese Weise wird namlich auch jenen
Personen die Gelegenheit zur Erstattung von Anzeigen eingerdumt,

die ihre Identitat keinesfalls offenlegen mdchten.?”

Einlangende Meldungen von Whistleblowern sind unter Einhaltung des
Vertraulichkeitsgebots zu dokumentieren.?® Im Fall der telefoni-
schen (oder auf einer anderen Sprachiibermittlung basierenden An-
zeige) kann die Dokumentation lber eine Tonaufzeichnung oder Ge-
dachtnisprotokolls erfolgen.?? Gleiches gilt, wenn die Anzeige im

Rahmen eines persodnlichen Treffens erfolgt.?100

i) Die Schutzvoraussetzungen von Whistleblowern

Einer der Kernbereiche der Whistleblowing-RL ist sicherlich der
Schutz des Whistleblowers. Die Whistleblowing-RL regelt hierbei
die Voraussetzungen, wann der Whistleblower Anspruch auf Schutz
hat im Sinn der Whistleblowing-RL hat und was wvon diesem Schutz
umfasst ist. Die Schutzvoraussetzungen sind in Art 6 Whistleblo-

wing-RL aufgezahlt, die SchutzmalBnahmen in Kapitel VI (Art 19ff).

% Art 6 Abs 2 Whistleblowing-RL

97 Loffler, 2020, S 91 mwN

% Art 18 Abs 1 Whistleblowing-RL

% Art 18 Abs 2 und Abs 3 Whistleblowing-RL
100 Art 18 Abs 4 Whistleblowing-RL
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Die Voraussetzungen fir den Schutz von Whistleblowern bestehen aus

zwel Tatbestandselementen:

e Zum einen muss der Whistleblower einen hinreichenden Grund
zur Annahme haben, dass die gemeldeten Informationen {iber
Verstohbe 1im Zeitpunkt der Meldung der Wahrheit entsprochen
hat und dass diese Information in den Anwendungsbereich der
Whistleblowing—-RL f&l1lt!0l, er muss sohin gutglaubig gehandelt

haben, und

e Der Whistleblower muss die Meldung intern (Art 7 Whistleblo-
wing-RL), extern (Art 8 Whistleblowing-RL) oder im Rahmen
einer Offenlegung (Art 15 Whistleblowing-RL) erstattet ha-

ben.102

ia. Gutglaubigkeit

Die erste Voraussetzung flir den Schutz von Whistleblowern ist deren
Gutglaubigkeit. Gutglaubigkeit im Sinn der Whistleblowing-RL be-
deutet, dass der Whistleblower zum Zeitpunkt der Meldung hinrei-
chend Grund zur Annahme haben durfte, dass die von ihm gemeldeten
Informationen iber den VerstoB der Wahrheit entsprachen und in den
Anwendungsbereich der Whistleblowing-RL fallen.193 Dieses Tatbe-
standsmerkmal soll bezwecken, Dboswilligen und missbrauchlichen
Meldungen vorzubeugen. Nicht geschiitzt ist, wer weiB, dass die

Information falsch ist. Dasselbe muss aber auch fiir jene gelten,

101 Art 6 Abs 1 lit a Whistleblowing-RL
102 Art 6 Abs 1 lit a Whistleblowing-RL
103 Art 6 Abs 1 lit a Whistleblowing-RL

37



38

die die Unwahrheit billigend in Kauf nehmen oder Angaben ,ins Blaue

hinein™ machen. Jenen fehlt es an diesem Tatbestandsmerkmal.104

Konkret bedarf es daher in erster Linie einer Tatsachenbehauptung
durch den Whistleblower, die sich auf einen VerstoBl gegen Unions-
recht bzw. dessen rechtswidriger Umgehung bezieht. Zudem muss der
Whistleblower auf deren Wahrheitsgehalt und dass der gemeldete
VerstoBl in den Anwendungsbereich der Whistleblowing-RL fallt, ver-
trauen. Eine Tatsachenbehauptung liegt dann vor, wenn deren Inhalt
objektiv auf Richtigkeit Uberprift werden kann, sie daher einem
Wahrheitsbeweis zuganglich ist. Davon zu unterscheiden sind Wert-
urteile, die bloB eine subjektive Meinung des Erklarenden wieder-
geben und daher keinem Wahrheitsbeweis unterliegen konnen. Wert-
urteile sind nicht wvom Schutzbereich der Whistleblowing-RL er-
fasst. Meldungen eines Whistleblowers beziiglich eines ,anstéBigen™
und/oder ,unethischen"™ Verhalten ist daher nicht im Sinn der Whist-
leblowing-RL schutzwliirdig. Eine solche Ausdehnung wadre auch in der
Praxis nur schwer umsetzbar und wiirde schwer kalkulierbare Risiken
schaffen. Mangels Kriterien bzw. Voraussetzungen, wann ein Miss-
stand ,anstéBig"™ und/oder ,unethisch™ ist, wdre es namlich wohl
gar nicht méglich eine dementsprechende Einordnung eines Hinweilses

unter diese Begrifflichkeiten zu schaffen.105

Die eher abstrakt gehaltene Formulierung (,hinreichend Grund =zur
Annahme“) bietet einen ausreichend weiten Beurteilungsspielraum,
um die Gegebenheiten des Einzelfalls zu beurteilen. Zudem wird der
Anwendungsbereich dadurch erweitert, dass gemall Art 5 Z 2 nicht
nur bereits erfolgte VerstdbBe, sondern auch wahrscheinlich ein-

tretende eine Meldung rechtfertigen. Das Motiv des Whistleblowers

104 Rijesenhuber, 2021, § 15 Rz 41
105 Reichetseder in Petsche, 2021, Art 6 mwN
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ist im Gegensatz zur Geschaftsgeheimnis-Richtlinie (dazu Kapitel
IV.) nicht relevant. Somit wurde bei der Whistleblowing-RL auf
diese unndtige Hlirde verzichtet.l0¢ Erstattet der Whistleblower die
Meldung Uber den VerstoB daher etwa aus Neid, Missgunst oder gar

Rache, ist er dennoch geschiitzt.10’

In der Regel wird es fir den Whistleblower hinsichtlich des zweiten
Tatbestandselements (,in den Anwendungsbereich der Whistleblowing-
RL fallt“) wohl schwer feststellbar sein, ob der Anwendungsbereich
nun erfasst ist oder nicht. Zu denken ist hier etwa an die in Art
2 Abs 1 1lit b Whistleblowing-RL genannten finanziellen Interessen
der Europaischen Union. Die Whistleblowing-RL versucht dies jedoch
damit zu entscharfen, dass auch in diesem Fall ein hinreichender
Grund zur Annahme ausreicht, dass die Meldung in den Anwendungs-
bereich der Whistleblowing-RL fallt. Eine dennoch Dbestehende
Rechtsunsicherheit bleibt jedoch wohl weiterhin gegeben. Dies kon-
nen die Mitgliedstaaten aber dadurch verhindern, dass sie den
sachlichen Anwendungsbereich auf VerstoRe gegen nationales Recht

erweitern.108

In Bezug auf die Gutglaubigkeit des Whistleblowers lasst die Whist-
leblowing-RL aber offen, welchen SorgfaltsmaBstab er bei der Pri-
fung und Bewertung der Voraussetzungen fir eine richtlinienkon-
forme Meldung einzuhalten hat. Aus Ziffer 32 der Erwadgungsgrinden
der Whistleblowing-RL la&sst sich jedoch ableiten, dass zur Prifung
der Gutglaubigkeit des Whistleblowers alle verfligbaren Informati-
onen auszuwerten sind.!9? In der Praxis kann dieses Erfordernis

jedoch durchaus zu Schwierigkeiten fir den Whistleblower fihren.

106 | ffler, 2020, S 93 mwN

107 Riesenhuber, 2021, § 15 Rz 44

108 | offler, 2020, S 93f mwN

109 Reichetseder in Petsche, 2021, Art 6 mwN
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Fir den durchschnittlichen Whistleblower wird es durchaus schwer
festzustellen sein, ob der von ihm wahrgenommene VerstoB tatsach-
lich vom Anwendungsbereich der Whistleblowing-RL erfasst ist oder
nicht.!9 Diese Problemstellung kann schlimmstenfalls sogar dazu
fiithren, dass der Whistleblower auf wichtige Meldungen von Versto-
Ben zum eigenen Schutz verzichtet.!!! Auch diese Rechtsunsicherheit
fir den Whistleblower konnte von den Mitgliedstaaten selbst be-
seitigt werden. Abhilfe wiirde auch bei der Frage der einzuhaltenden
Sorgfalt die Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs auf
Verstohbe gegen nationales Recht schaffen, da der Whistleblower
zumindest nicht mehr dazu gezwungen ist, die europdaische Rechts-
lage zu prifen und Gerichte damit sich nicht (oder zumindest nur
in speziellen Einzelfdllen) mit der Frage der einzuhaltenden Sorg-
falt bei der Beurteilung des sachlichen Anwendungsbereichs durch

den Whistleblower auseinandersetzen miissen.ll?

Ein weiterer Sachverhalt, den die Whistleblowing-RL in diesem Zu-
sammenhang offenlasst, ist, wenn der Whistleblower keinen Grund
zur Annahme flir das Vorliegen eines VerstoBes haben durfte, er
also nicht gutglaubig war, sich der VerstoB aber letztlich als
wahr erweist. Diesfalls wird der Whistleblower wohl dennoch
schutzwlirdig sein, da dies andernfalls dem Sinn und Zweck der

Whistleblowing—-RL entgegenstehen wiirde.!13

110 | pffler, 2020, S 93 mwN

111 Reichetseder in Petsche, 2021, Art 6 mwN
112 6ffler, 2020, S 94 mwN

113 Riesenhuber, 2021, § 15 Rz 42
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ib.Einhaltung des Meldeverfahrens

Die zweite Voraussetzung fir den Schutz des Whistleblowers ist,
dass er den von ihm wahrgenommen VerstoBl Utber die dafiir vorgese-
henen Meldekanadle vorgenommen hat. Ob er dabei das internen oder
externe Meldesystem in Anspruch nimmt, bleibt, wie bereits oben
erwahnt, ihm uUberlassen.!l? Der Whistleblower kann sich aber auch
direkt an die zustandigen Organe, Einrichtungen oder sonstigen

Stellen der Europdischen Union wenden.!!>

Unter bestimmten Voraussetzungen kann sich der Whistleblower auch
gleich direkt an die Offentlichkeit wenden und dennoch seinen
Schutzanspruch behalten. Denkbar ist etwa eine Publikation in ei-
ner Zeitung oder im Internet.!l® Der Gang an die Offentlichkeit ist

in folgenden Umstadnden mdglich:

Eine Variante ist, dass er eine interne und externe Meldung er-
stattet hat, zu dieser jedoch wahrend der daflir vorgesehenen Zeit-

raume keine FolgemaBnahmen gesetzt wurden.ll?

Die zweite Variante ist, dass er hinreichend Grund zur Annahme
hat, dass der VerstoB eine unmittelbare oder offenkundige Gefdhr-
dung des &ffentlichen Interesses darstellen kann oder bei einer
Meldung an die zustandige Behorde VergeltungsmalRnahmen drohen bzw.
eine Aufklarung nicht zu erwarten ist. Als Beispiele kommen ins-
besondere die Beweismittelunterdriickung und/oder die Beteiligung

der BehOrde am gemeldeten VerstoB in Betracht.!l8

114 Art 6 Abs 1 lit b Whistleblowing-RL
115 Art 6 Abs 4 Whistleblowing-RL

116 Riesenhuber, 2021, § 15 Rz 39

117 Art 15 Abs 1 lit a Whistleblowing-RL
118 Art 15 Abs 1 lit b Whistleblowing-RL
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SchlieBlich genieRen auch Whistleblower Schutz, die ihre Meldung
anonym erstattet haben, jedoch anschlieBend identifiziert wurden
und spater Repressalien erleiden.l!!? Auch wenn dies auf den ersten
Blick selbstverstandlich erscheint, war diese Schutzgarantie an-
fangs nicht Teil der Whistleblowing-RL. Im ersten Entwurf der Kom-
mission war namlich gar kein Schutz flur anonyme Whistleblower vor-
gesehen. Diese Licke wurde Jjedoch 1letztlich durch Einwédnde des

Rates und des JURI geschlossen.120

j) SchutzmaBnahmen fir Whistleblower

Welche SchutzmaBnahmen die Mitgliedstaaten bei Erfiillung der
Schutzvoraussetzungen zu setzen haben, ist in Kapitel VI der Whist-
leblowing-RL geregelt. Dieses Kapitel sieht in erster Linie
SchutzmaBnahmen fiir Whistleblower vor, jedoch genielen auch wvon

Whistleblowern beschuldigte Personen einen gewissen Schutz.

Gemal Art 19 Whistleblowing-RL haben die Mitgliedstaaten die er-
forderlichen MaBnahmen zu ergreifen, um jede Form von Repressalien
(einschlieRlich der Androhung bzw des Versuchs) gegen den Whist-
leblowern sowie allen in Art 4 Abs 4 Whistleblowing-RL genannten
Personen (siehe Kapitel III. Punkt 2b)zu untersagen. Art 19 Whist-
leblowing-RL enthalt dazu eine demonstrative Aufzadhlung, welche

Repressalien jedenfalls verboten sind:

»1lit a) Suspendierung, Kindigung oder vergleichbare MaBnahmen;,
1lit b) Herabstufung oder Versagung einer Befdrderung;

lit c)Aufgabenverlagerung, Anderung des Arbeitsortes, Gehaltsmin-
derung, Anderung der Arbeitszeit;

1lit d) Versagung der Teilnahme an WeiterbildungsmafBnahmen;

119 Art 6 Abs 3 Whistleblowing-RL
120 gffler, 2020, S 96f mwN
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1lit e)negative Leistungsbeurteilung oder Ausstellung eines
schlechten Arbeitszeugnisses;

lit f)DisziplinarmaBBnahme, Riige oder sonstige Sanktion einschliel3-
lich finanzieller Sanktionen;

1lit g)Nétigung, Einschiichterung, Mobbing oder Ausgrenzung;,

lit h)Diskriminierung, benachteiligende oder ungleiche Behandlung;
i)Nichtumwandlung eines befristeten Arbeitsvertrags 1in einen un-
befristeten Arbeitsvertrag in Fdllen, in denen der Arbeitnehmer zu
Recht erwarten durfte, einen unbefristeten Arbeitsvertrag angebo-
ten zu bekommen;

1lit j)Nichtverlédngerung oder vorzeitige Beendigung eines befris-
teten Arbeitsvertrags;,

1it k)Schddigung (einschlieBBlich Rufschddigung), insbesondere 1in
den sozialen Medien, oder Herbeifiihrung finanzieller Verluste
(einschlieflich Auftrags- oder Einnahmeverluste);

1lit 1)Erfassung des Hinweisgebers auf einer ,schwarzen Liste" auf
Basis einer informellen oder formellen sektor- oder branchenspe-
zifischen Vereinbarung mit der Folge, dass der Hinwelisgeber sek-
tor- oder branchenweit keine Beschdftigung mehr findet;

1it m)vorzeitige Kiindigung oder Aufhebung eines Vertrags liber Wa-
ren oder Dienstleistungen;

1lit n)Entzug einer Lizenz oder einer Genehmigung;

lit o)psychiatrische oder &drztliche Uberweisungen.“

Aus der demonstrativen Aufzahlung lasst sich ableiten, dass der
Begriff ,Repressalien® 1Sd Whistleblowing-RL weit gefasst ist.
Unter Repressalien ist demnach jede direkte oder indirekte Hand-

lung oder Unterlassung im beruflichen Kontext zu verstehen, welche
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aus einer internen bzw. externen Meldung oder Offenlegung resul-
tiert und durch die dem Whistleblower ein ungerechtfertigter Nach-

teil entsteht oder droht zu entstehen.!?!

Der Schutz ist dabei auch nicht auf benachteiligende Handlungen
durch den Dienstgeber beschrankt. Der Schutz umfasst auch benach-
teiligende Handlungen durch Kollegen, Fihrungskrafte, Kunden oder
anderweitiger Beauftragter des Dienstgebers. Somit sind de facto
alle denkbaren Konstellationen, die als eine Benachteiligung ver-

standen werden koénnen, umfasst.122

Zur Dauer des eingeraumten Schutzes enthdlt die Whistleblowing-RL
keine Angaben. Fir die Umsetzung der Mitgliedstaaten bedeutet dies
daher, dass bei der konkreten Umsetzung wohl von einer zeitlichen

Beschrankung des Schutzes abzusehen ist.123

Eine Konkretisierung, welche MaBnahmen, die Mitgliedstaaten zu
ergreifen haben, erfolgt in Art 21 Whistleblowing-RL. So soll ge-
wahrleistet werden, dass ein Whistleblower wegen einer von ihm
erstatteten Meldung, die er im Einklang mit den Bestimmungen der
Whistleblowing-RL gemacht hat, nicht zur Haftung herangezogen wer-

den.124

In etwaigen Gerichtsverfahren wegen beispielsweise des Vorwurfs
der Verleumdung, Verletzung von Immaterialgliterrechten oder der
Verletzung von Verschwiegenheitsverpflichtungen ist der Whist-

leblower berechtigt, die Klagsabweisung zu beantragen, wenn er

121 Reichetseder in Petsche, 2021, Art 19 S 150 mwN

122 Reichetseder in Petsche, 2021, Art 19 S 150 mwN; Erwagungsgrund 87 Whistleblowing-RL
123 Reichetseder in Petsche, 2021, Art 19 S 150 mwN

124 Art 21 Abs 2 Whistleblowing-RL; Loffler, 2020, S 98

44



45

hinreichenden Grund zur Annahme hatte, dass seine Anzeige zur Auf-
deckung eines Verstoles im Sinn der Whistleblowing-RL erforderlich

war.125

Der Whistleblower soll zudem nicht fiir die Beschaffung der von ihm
offengelegten Informationen haften, allerdings nur dann, wenn er
hier keine Straftat begangen hat.!?® Der Whistleblower darf daher
zur Informationsbeschaffung etwa keinen Hausfriedensbruch begehen,
er dirfte aber Dokumente offenlegen, die seiner Verschwiegenheits-
verpflichtung unterliegen.!?’” Handelt es sich beispielsweise aber
lediglich um privatrechtliche, ©&ffentlich-rechtliche, arbeits-
rechtliche Gerichtsverfahren oder Urheberrechtsverletzungen, darf
der Whistleblower bei Erfiillung der erforderlichen Schutzvoraus-
setzungen nicht haftbar gemacht werden.!'?® Diese Handhabe stellt
einen angemessenen Kompromiss dar. Der Whistleblower sollte nam-
lich nicht dafiir haften, wenn er etwa im Rahmen seines Arbeits-
verhédltnisses Zugriff zu Dokumenten erlangt. Jedoch wiirde es einen
unverhaltnismaBigen Eingriff in die Rechte von der Anzeige be-
troffenen Personen darstellen, wenn sich der Whistleblower die
Informationen strafrechtswidrig wverschafft. Andernfalls wiirden
etwa Dienstnehmer dazu ermutigt werden, auf eigene Faust zu er-
mitteln und dabei eine Straftat zu begehen. Dariber hinaus sieht
die Whistleblowing-RL ohnehin vor, dass eine Meldung bereits bei

vorliegendem begrindetem Verdachtsmoment méglich ist.12?

Zudem haben die Mitgliedstaaten geeignete Rechtsbehelfe fir Whist-

leblower (bzw. sonstige geschiitzte Personen) zu schaffen, um im

125 Art 21 Abs 7 Whistleblowing-RL; Loffler, 2020, S 98
126 Art 21 Abs 3 Whistleblowing-RL

127 ¢ffler, 2020, S 98 mwN

128 Farag, 2020, S 17

129 ¢ffler, 2020, S98f mwN
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Fall von VergeltungsmaBnahmen eine vollstédndige Schadenwiedergut-
machung sicherzustellen.!30 Derartige Rechtsbehelfe kdnnen etwa die
Einfihrung von Wiedereinstellungs- und Wiedereinsetzungsklagen zur

Bekampfung von Kindigungen oder Versetzungen sein.l3!

Die Mitgliedstaaten sind auch dazu verpflichtet, Jjegliche Behin-
derung von rechtmdBigen Meldungen, die Meldungen behindern (bzw.
dies versuchen), Repressalien im Sinn der Whistleblowing-RL er-
greifen, mutwillige Gerichtsverfahren gegen geschiitzte Personen
anstreben sowie gegen das Vertraulichkeitsgebot verletzen, in an-
gemessener und abschreckender Weise 2zu sanktionieren.32 Welche
Sanktionen dies sind, bleibt den Mitgliedstaaten liberlassen. Diese
genielBen in diesem Bereich somit einen weiten Handlungsspiel-

raum. 133

Da es flr den Whistleblower in der Regel wohl schwierig ist, einen
kausalen Zusammenhang zwischen den ihm widerfahrenden Vergeltungs-
maBnahmen und seiner Anzeige zu beweisen,13? sieht die Whistleblo-
wing-RL eine Beweislastumkehr zugunsten des Whistleblowers vor.
Macht er in einem Gerichtsverfahren oder vor Behdrden eine Benach-
teiligung gegen ihn geltend, so wird vermutet, dass es sich dabei
um VergeltungsmaBnahmen wegen seiner Meldung handelt. Die dem
Whistleblower gegeniberstehende Partei hat sohin zu beweisen, dass
die gesetzte MaBnahme aufgrund eines hinreichend gerechtfertigten

Grundes erfolgte.13

130 Art 21 Abs 8 Whistleblowing-RL

131 Erwagungsgrund 94 Whistleblowing-RL; Loffler, 2020, S 99
132 Art 23 Abs 1 lit a — lit d Whistleblowing-RL

1331 ffler, 2020, S 99f mwN

134 Erwagungsgrund 93 Whistleblowing-RL

135 Art 21 Abs 5 Whistleblowing-RL
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Eine weitere Belastung fir Whistleblower in Rahmen von Gerichts-
verfahren werden oftmals auch die damit verbundenen Kosten. Im
Gegensatz zur von ihm verdachtigten Partei, wird er wohl nicht auf
tiefgreifende finanzielle Ressourcen zugreifen kdnnen.!3% Dies wird
vor allem in Fallen gelten, in denen der Whistleblower seinen
Arbeitsplatz verloren hat und aufgrund von Rufschddigungen keine
neue Stelle findet.!3’ Aus diesen Griinden haben die Mitgliedstaaten
zu gewahrleisten, dass Whistleblower die erforderliche Prozess-
kostenhilfe erhalten.!3® Daneben steht es den Mitgliedstaaten frei,
weiltere unterstiitzende MaBnahmen vorzusehen, wie eine psychologi-

sche Betreuung.l13®

Wie bereits oben erwahnt, sollen auch aufgrund einer erstatteten
Meldung verdadchtige Personen einen gewissen Schutz genieRen. Dies
soll verdachtige Personen in erster Linie Personen vor Falschmel-
dungen und damit verbundener Reputationsschdden schiitzen.!0 Ge-
wahrleistet wird dies durch das zweistufige Meldesystem, welches
dem Whistleblower nur in Ausnahmefdllen erlaubt, mit seiner An-
zeige an die Offentlichkeit zu gehen.!4! Fiir wissentliche Falsch-
meldungen haben die Mitgliedstaaten verhdaltnismdRige Sanktionen
und Entschddigungsmalnahmen festzusetzen.!%? Des Weiteren ist zu
gewahrleisten, dass die verdachtige Person die in Art 47 und 48

Grundrechtecharte statuierten Grundrechte im vollem Umfang ausiben

136 | gffler, 2020, S 100 mwN

137 Erwagungsgrund 99 Whistleblowing-RL
138 Art 20 Abs 1 lit c Whistleblowing-RL

139 Art 20 Abs 2 Whistleblowing-RL

140 Erwagungsgrund 100 Whisteblowing-RL
141 _offler, 2020, S 102 mwN

142 Art 23 Abs 2 Whistleblowing-RL
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kann (Recht auf wirksamen Rechtsbehelf und faires Verfahren, Un-
schuldsvermutung und Achtung der Verteidigungsrechte) .43 Die zu-
standige Behorde hat wahrend der Ermittlungen auch die Geheimhal-

tung der verdachtigen Person zu wahren.!44

k) Umsetzung

Die Mitgliedstaaten waren dazu verpflichtet, die Whistleblowing-
RL bis spatestens 17.12.2021 umzusetzen. Von dieser Umsetzungs-
frist ausgenommen war Jjedoch die Verpflichtung, bei Jjuristischen
Personen mit 50 bis 249 Dienstnehmern fir die Einfihrung interner
Meldekandle zu sorgen. Dies muss spatestens bis 17.12.2023 erfol-
gen.!4® Insbesondere in Osterreich kam es mit der Einhaltung der

Umsetzungsfrist jedoch zu Schwierigkeiten.
3. Die Umsetzung der Whistleblowing-RL in Osterreich

Da sich diese Arbeit primdr den europadischen Bestimmungen widmet,
erfolgt in der Folge nur eine verkiirzte Darstellung der Osterrei-
chischen Rechtslage. Insbesondere hinsichtlich des Hinweisgebe-
rInnenschutzgesetzes (HschG) wird daher ein Fokus auf jene Berei-
che gesetzt, die sich von der Whistleblowing-RL unterscheiden oder

aus Sicht des Autors erwdhnenswert sind.

a) Hintergrund und bisherige Rechtslage

In Osterreich genoss das Thema Whistleblowing in der Vergangenheit
bislang eine untergeordnete Rolle. Eine umfassende gesetzliche

Regelung zum Schutz von Whistleblower gab es nicht. Es finden sich

143 Art 22 Abs 1 Whistleblowing-RL; Loffler, 2020, S 102
144 Art 22 Abs 2 Whistleblowing-RL
145 Art 26 Absl und Abs 2 Whistleblowing-RL

48



49

lediglich fragmentierte Regelungen, wie etwa flir Kreditinstitute

(S 99g BWG) oder im Beamtendienstrecht (§§ 53, 53a BDG) .1!4¢

Allfallige Versuche, den Schutz von Whistleblowern zu starken,
scheiterten. So brachte der ehemalige Nationalratsabgeordnete der
Grinen Mag. Albert Steinhauser beispielsweise am 21.10.2009 sogar
drei EntschlieRBungsantrdge im Nationalrat ein. Einer zielte darauf
ab, den Schutz von Whistleblowern in der Privatwirtschaft zu star-
ken, die anderen beiden =zielten auf SchutzmalBnahmen im Beamten-
dienstrecht sowie die Einrichtung einer Hotline fiir Whistleblower

bei der Volksanwaltschaft ab.14’

Der EntschlieRBungsantrag zum Schutz in der Privatwirtschaft sah
vor, dass unter Neuregelung des Arbeitsverfassungsgesetzes (ArbvVG)
ein umfassender Schutz flr Whistleblower vorgesehen sein soll, die
Missstande aufzeigen, deren Aufdeckung im offentlichen Interesse
liegt. Der Antrag wurde zwar dem zustandigen Ausschuss flir Arbeit

und Soziales vorgelegt, jedoch nie behandelt.148

Das gleiche Ziel hatte der EntschlieBungsantrag beziiglich des Be-
amtendienstrechts. Jedoch war nicht nur das Ziel gleich, sondern
das Ergebnis. Der Antrag wurde im Verfassungsausschuss ergebnislos

vertragt.

Der dritte EntschliefBungsantrag sollte die Einfihrung einer Hot-
line bei der Volksanwaltschaft umsetzen. Zweck der Hotline hatte
sein sollen, dass Whistleblower Informationen iber straf- und ver-

waltungsstrafrechtliche Missstande abgeben konnen. Die Identitat

146 Tercero, Whistleblowing — Lexis Briefings Wirtschaftsrecht, Wien 2022
147 Aigner, Whistleblowing in Osterreich, Wien 2011, S 34
148 Aigner, 2011, S 34
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des Whistleblowers sollte dabei lediglich gegeniiber der Volksan-
waltschaft offengelegt werden. Nach auBen hin sollte diese geheim
bleiben. Auch diesem EntschlieBungsantrag blieb jedoch nicht das-
selbe Schicksal wie den anderen beiden erspart. Auch dieser wurde

vom Verfassungsausschuss ergebnislos vertagt.14?

In den Vordergrund rickte das Thema Whistleblowing in Osterreich
wieder mit der Einrichtung der webbasierten Hinweisgeberplattform
bei der Wirtschafts- und Korruptionsstaatsanwaltschaft (WKStA).
Als Vorbild fir die Einrichtung dieser Plattform diente das Lan-
deskriminalamt Niedersachsen, welches aufgrund der Einrichtung ei-
ner solchen zahlreiche Ermittlungsverfahren einleiten konnte. Die
Plattform der WKStA gewdhrleistet die Anonymitat des Whistleblo-
wers bei der Abgabe seiner Meldung. Die Abgabe erfolgt durch einen
online Briefkasten, lber den die WKStA mit dem Whistleblower Kon-
takt aufnehmen sowie gegebenenfalls weitere Unterlagen anfordern
kann. Gegenstand der Meldungen sind hierbei naturgemall jene De-
likte, die in den Zustandigkeitsbereich der WKStA fallen, wie etwa
Korruption, Bilanz- und Kapitalmarktdelikte oder wirtschaftsstraf-

rechtliche Angelegenheiten.150

Mit 1.1.2014 wurde zudem im Bankwesengesetz (BWG) Finanzinstitute
(z.B: Banken und Versicherungen) die verpflichtende Einrichtung
von Whistleblowing-Systemen sowie der Schutz wvon Whistleblowern
vorgesehen. So sieht der eingangs erwahnte §9%a BWG vor, dass
sowohl Finanzinstitute selbst als auch die FMA iUber wirksame Me-

chanismen verfiigen muss, Verstdle zu melden sowie deren Identitat

149 Aigner, 2011, S 35f
150 Mair/Muller/Arshinsky/Holzgethan/Schlepitzka in Petsche/Mair, Handbuch Compliance®, Wien 2019, S576f
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zu schiltzen. Die diesbeziigliche Gesetzesanderung verpflichtete zu-
dem auch die Finanzmarktaufsicht (FMA) ein entsprechendes System

analog zu jenem der WKStA einzurichten.?!>!

b) Umsetzung

Die Umsetzung der Whistleblowing-RL ging in Osterreich mehr als
schleppend voran. Wie die anderen Mitgliedstaaten ware Osterreich
dazu verpflichtet gewesen, die Whistleblowing-RL bis 17.12.2021
umzusetzen. Dem ist Osterreich jedoch nicht nachgekommen. Dies
fiihrte sogar dazu, dass die EU-Kommission ein Vertragsverletzungs-

verfahren gegen Osterreich eingeleitet hat.152

Mit iber einem halben Jahr Verspiatung kam Osterreich aber schlieB-
lich der Umsetzungspflicht nach. Am 3.6.2022 wurde das Hinweisge-
berInnenschutzgesetz (HSchG) in Begutachtung geschickt. Der Ent-
wurf wurde im Dezember 2022 im Parlament eingebracht. Nach der-
zeitigem Stand soll das Gesetz im Februar 2023 beschlossen werden.
Vorher muss es aber noch den Ausschuss fir Arbeit und Soziales
passieren. Dessen nadchste Sitzung ist flir die zweite Jannerhalfte

2023 geplant.153

Der Osterreichische Gesetzgeber definiert die Zielsetzung des
HSchG als eine Erhohung der Bereitschaft zu rechtmaligem Verhalten
in Lebensbereichen wvon besonderem oOffentlichem Interesse durch
Schaffung von Regelungen zum Schutz von Hinweisgebern vor Vergel-

tungsmaBnahmen" . 154

151 Mair/Miiller/Arshinsky/Holzgethan/Schlepitzka in Petsche/Mair, S577f

152 https://www.derstandard.at/story/2000133251126/kein-whistleblower-gesetz-eu-leitet-vertragsverletzungsverfah-
ren-gegen-oesterreich-ein (Stand 31.12.2022)

153 https://kurier.at/politik/inland/umsetzung-der-whistleblower-richtlinie-geht-in-die-endphase/402261768 (Stand
31.12.2022)

154 210/ME 27. GP - Kurzinformation, 1
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Der personliche Anwendungsbereich des HSchG knipft an den beruf-
lichen Kontext an. Das HSchG soll fliir Personen gelten, die aufgrund
ihrer beruflichen Verbindung zu einem Rechtstrdger des Privat-
rechts oder Offentlichen Rechts Informationen iUber Rechtsverlet-
zungen erlangt haben. Zu diesen zadhlen beispielsweise Arbeitneh-
mer, Bewerberinnen, Praktikanten oder auch selbststandig erwerbs-
tatige Personen. Auch erfasst sind Anteilseigner von Rechtstragern
des Privatrechts.!® Nicht ausdriicklich erfasst sind arbeitneh-
merahnliche Personen sowie freie Dienstnehmer. Dieses sind aber
wohl unter die im HSchG genannten selbststandig erwerbstatigen

Personen zu subsumieren.15¢

Bezliglich des sachlichen Anwendungsbereichs hat sich das HSchG
sehr stark an die Whistleblowing-RL orientiert. Grundsatzlich
kommt das HSchG nur dann zur Anwendung, wenn der Rechtstrager,
unabhdangig ob es sich um ein Unternehmen oder eine Jjuristische
Person des oOffentlichen Rechts handelt, mehr als 50 Arbeitnehmer
beschaftigt.!®” Unabhdngig wvom Schwellenwert gilt das HSchG fir
Rechtstrager im Bereich der Finanzdienstleistungen, Verhinderung
von Geldwasche, Terrorismusbekampfung, Verkehrssicherheit oder des

Umweltschutzes tatig sind.138

Jene Bereiche, in denen die Vorschriften des HSchG anzuwenden sind,
decken sich komplett mit der Aufzadhlung der Whistleblowing RL (z.B:

6ffentliches Auftragswesen, Umweltschutz, Verbraucherschutz) .!3?

155§ 2 HSchG

1%6 Schiesbiihl/ Wess, Der Ministerialentwurf zum Hinweisgeberinnenschutzgesetz, ZWF 2022, S 114
157§ 3 Abs 1 HSchG

158 § 3 Abs 2 HSchG

159 § 3 Abs 3 HSchG
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Der Osterreichische Gesetzgeber hat im Gegensatz zur Whistleblo-
wing-RL den Anwendungsbereich jedoch auch um strafrechtliche Kor-
ruptionstatbestande (§§ 302 bis 309 StGB erweitert) .19 Eine zu-
satzliche Erweiterung des Anwendungsbereichs erfolgt dadurch, dass
entgegen der Whistleblowing-RL, die in Art 2 Abs 1 1lit a eine
Einschrankung der Anwendungsbereiche auf die im Anhang der Whist-
leblowing—-RL angefihrten Rechtsakte der Union festlegt, sich
diese Einschrankung nicht im Entwurf der Osterreichischen Umset-
zung findet.1®l Damit sind somit auch Informationen fiiber Verlet-
zungen entsprechender sektorspezifischer Regelungen des nationalen
Rechts unabhdngig von ihrem Ursprung erfasst. Dies bringt den Vor-
teil, dass sonst in der Praxis fir Normunterworfene kaum schaffbare
Abgrenzungsfragen, ob ein Thema nun in den Anwendungsbereich des
HSchG f&allt oder nicht, wegfallt. Allfallige Fragen wie ob nun
Verstohbe gegen die DSGVO erfasst sind aber jene gegen das nationale

DSG bleiben daher erspart.l%?

Wahrend dieser erweiterte Anwendungsbereich durchaus positiv ist,
gibt es jedoch auch weniger nachvollziehbare Umsetzungsentschei-
dungen. So ist nicht ersichtlich, warum der Osterreichische Ge-
setzgeber beim Wettbewerbsrecht in § 3 Abs 5 HSchG lediglich die
Verletzung von Unionsvorschriften tber den Wettbewerb in den An-
wendungsbereich aufnimmt, nicht jedoch das nationale Wettbewerbs-
recht. Die Frage, ob das erforderliche Merkmale der Zwischenstaat-
lichkeit erfillt ist und damit EU-Recht oder nationales Recht gilt,

ist fur Whistleblower wohl nicht zumutbar.163

160 § 3 Abs 3 Z 11 HSchG

161 Schiesblihl/ Wess, Der Ministerialentwurf zum HinweisgeberInnenschutzgesetz, ZWF 2022, S 116

162 Anderl/Ciarnau, Langersehnt und endlich da: Der Entwurf des Hinweisgeberschutzgesetzes
(https://www.dorda.at/news/langersehnt-und-endlich-da-der-entwurf-des-hinweisgeberschutzgesetzes) (Stand
31.12.2022)

163 Briickner/Hohenaer, Der Entwurf des HinweisgeberInnenschutzgesetzes aus Konzernsicht, ecolex 2022/513
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Die Regelungen zur Schutzwirdigkeit des Whistleblowers entsprechen
genau jenen der Whistleblowing-RL. Auch nach dem HSchG genieBt der
Whistleblower daher dann Schutz, wenn er im Zeitpunkt der Meldung
aufgrund der tatsachlichen Umstdnde und der ihm zur Verfiigung ste-
henden Informationen hinreichenden Grund zur Annahme haben kann,
dass die von ihm erteilte Meldung wahr ist und in den Anwendungs-
bereich des HSchG fallen.!®® Die Regelungen zum Vertraulichkeits-
gebot der Whistleblowing-R1l wurden dieser entsprechend in § 7 HSchG

umgesetzt.

Auch der Osterreichische Gesetzgeber betont, dass er wlinscht, dass
sich Whistleblower in erster Linie an die internen Meldekandle
wenden. Das externe Meldesystem soll nur dann in Anspruch genommen
werden, wenn die Meldung bei der internen Stelle nicht moéglich,
nicht zweckentsprechend, nicht zumutbar oder aussichtslos war.1%5
Als externe Stellen zur Entgegennahme und Behandlung von Meldungen
nennt das HSchG demonstrativ etwa die Finanzmarktaufsichtsbehdrde,
die Geldwaschemeldestelle, die Bundeswettbewerbsbehtrde oder auch

die Kammer der Steuerberater und Wirtschaftspriifer.166

Wahrend es die Whistleblowing-RL offenlieR, ob auch die Entgegen-
nahme von anonymen Meldungen schutzwirdig sein soll, hat sich der
Osterreichische Gesetzgeber auch flir eine Pflicht zur Annahme ano-
nymer Hinweise entschieden. Dies ergibt sich daraus, dass die Ent-
gegennahmepflicht der §§ 12 Abs 6, 17 Abs 3 HSchG nicht differen-
zieren, ob die Meldung anonym abgegeben wurde oder nicht. Jede

Meldung ist auf ihre Stichhaltigkeit zu prifen.lé”

164 8 6 Abs 1 HSchG

165§ 14 Abs 2 HSchG

166 § 15 HSchG

167 Schieshiihl/ Wess, Der Ministerialentwurf zum Hinweisgeberlnnenschutzgesetz, ZWF 2022, S 117; vgl auch Bri-
ckner/Hohenaer, Der Entwurf des HinweisgeberInnenschutzgesetzes aus Konzernsicht, ecolex 2022/513
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Ein weiterer Unterschied zur Whistleblowing-RL findet sich bei der
Beweislastumkehr. Die Whistleblowing-RL sah grundsatzlich bezig-
lich etwaiger Benachteiligungen, die der Whistleblower aufgrund
der von ihm erstatteten Meldung erhalten hat, eine Beweislastum-
kehr zu seinen Gunsten vor. Das HSchG sieht dies jedoch nicht vor.
Der Whistleblower hat selbst glaubhaft zu machen, dass die Ver-
geltungsmalnahme aufgrund seiner Meldung erfolgte. Abgeschwédcht
wird dies aber dadurch, dass es sich nur dann nicht um eine Ver-
geltungsmabnahme handelt, wenn bei Abwagung aller Umstande eine
hohere Wahrscheinlichkeit daflirspricht, dass ein anderes Motiv fir
die VergeltungsmaBnahme auschlaggebend war. Die diesbeziigliche Be-

weislast trifft die maBRnahmenersetzende Person.l68

Entsprechend der Umsetzung zur Festlegung von wirksamen, angemes-
senen und abschreckenden Sanktionen gemdB Art 23 Whistleblowing-
RL, sieht der Osterreichische Gesetzgeber als Sanktion gegen Ver-
stdBe gegen das HSchG Geldstrafen bis zu EUR 20.000,00 bei erst-
maligen VerstoRen, bei wiederholten VerstoBen bis zu EUR 40.000,00

vor.169

4. Fazit

Die Whistleblowing-RL ist der erste Rechtsakt in der Europaischen

Union, der sich umfassend dem Schutz von Whistleblowing widmet.

Positiv hervorzuheben ist, dass die Whistleblowing-RL all Jjene
Komponenten enthalt, die von grundlegender Bedeutung fir den

Schutz von Whistleblowern ist. Hierzu zahlt die Zurverfigungstel-

168 Schieshiihl/ Wess, Der Ministerialentwurf zum Hinweisgeberlnnenschutzgesetz, ZWF 2022, S 118f; § 23 HSchG
169 § 24 HSchG
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lung von internen und externen Meldekandlen, das Vertraulichkeits-
gebot, die Haftungsausschliisse sowie der umfangreiche Schutz vor
Repressalien. Dadurch wird erstmals eine Basis fiir ein Mindest-
schutzniveau von Whistleblowern geschaffen. In diesem Zusammenhang
positiv hervorzuheben ist zudem die Beweislastumkehr zugunsten des
Whistleblowers in allfalligen Gerichts- und Behordenverfahren. Da-
mit sich Whistleblower letztlich aber wirklich geschiitzt fihlen,
wird es auf die jeweilige Umsetzung in den Mitgliedstaaten ankom-

men.170

Negative zu sehen ist der eingeschrankte sachliche Geltungsbe-
reich. Aufgrund der beschrénkten Kompetenzen des Unionsgesetzge-
bers gilt die Whistleblowing-RL lediglich fiir bestimmte Bereich
des Unionsrechts. Um den beabsichtigten Schutz von Whistleblowern
in der Europdischen Union zu erreichen, wird es letztlich notwendig
sein, dass die Mitgliedstaaten im Rahmen der Umsetzung auch Ver-

stobe gegen nationales Recht erfassen.l’!

IV. Die Geschaftsgeheimnis-RL

1. Allgemeines

Einen =zentralen und wichtigen Bestandteil des heutigen Wirt-
schaftslebens bilden Informationen und Know-How. Sie stellen in
der Regel den Hauptbestandteil mehrerer Wirtschaftszweige aus und
bilden haufig die Grundlage technischer Innovationen. Dementspre-
chend konnen ihr Erwerb, ihre Entwicklung, Sammlung und Anwendung
mit betradchtlichen Investitionen verbunden sein. Vor diesem Hin-
tergrund ist es flir Unternehmen oft von grundlegender Bedeutung,

wie sie ihr Know-How vor der Aneignung und Verwendung anderer

110 ffler, 2020, S 103f mwN
111 ¢ffler, 2020, S 103 mwN
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schitzen koénnen. Neben dem immaterialrechtlichen Schutz ist die
zweite Schutzmdglichkeit die Geheimhaltung von Know-How. Geheime
Informationen und Know-How sind aber naturgemal der Gefahr ausge-
setzt, ihren Schutzcharakter, etwa durch Spionage oder Geheimnis-

verrat, zu verlieren.l7?

Grundsatzlich waren sowohl die EU selbst sowie die Mitgliedstaaten
aufgrund des TRIPS-Ubereinkommens zum Schutz von nicht offenge-
legten Informationen vor einer Offenlegung, einem Erwerb oder ei-
ner Benutzung, sofern dies den Gepflogenheiten in Gewerbe und Han-
del zuwiderlauft, verpflichtet.!’3 Trotz dieser Bindung seitens der
EU und der Mitgliedstaaten bestand jedoch hinsichtlich des Schut-
zes von Geschédftsgeheimnissen ein erheblicher Unterschied inner-
halb der EU, weswegen auf Unionsebene der Ruf nach einer gemein-
samen Losung groBl wurde. Umgesetzt wurde dies in der Richtlinie
2016/943/EU des Europdischen Parlaments und des Rates uber dern
Schutz vertraulichen Know-Hows und vertraulichen Geschaftsinfor-
mationen vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung
und Offenlegung (,Know-How-RL"Y“). Zur Begrindung fir die Einfihrung
der Know-How-RL wurde dabei insbesondre angefiithrt, dass die zu-
nehmende Globalisierung sowie Outsourcing, langere Lieferketten
und der verstarkte Einsatz von Informations- und Kommunikations-
technologien das Risiko des Diebstahls wvon Geschaftsgeheimnissen

erhdhen wiurden.174

172 Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgtterrecht*, Wien 2018, S 418 mwN

173 Wiebe, Wetthewerbs- und ImmaterialgUterrecht*, Wien 2018, S 418 mwN

17 Ummenberger-Zierler, Schutz von betrieblichem Know How in Europa - die EU-Harmonisierungsrichtlinie im
Vergleich zur Rechtslage in den USA, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2017, S 363
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In Osterreich wurde die Know-How-RL durch die UWG-Novelle 2018
umgesetzt. In § 26b UWG erfolgt die Definition des Geschaftsge-
heimnisses, wahrend die SchutzmaBahmen in den $§§26c-257 UWG umge-

setzt wurden.l’

Entsprechend der Begrindung der Know-How-RL war es daher eines der
groRen Ziele der Know-How-RL, eine einheitliche Definition wvon
Geschaftsgeheimnissen zu schaffen. Geschaftsgeheimnisse iSd Know-

How-RL sind Informationen, die die folgenden Kriterien erfiillen:

e Sie sind geheim. Sie sind weder in ihrer Gesamtheit noch in
ihrer Anordnung und Zusammensetzung der Bestandteile den Per-
sonen in Kreisen, die iUblicherweise mit dieser Art von In-
formationen umgehen, allgemein bekannt oder ohne weiteres

zuganglich.17¢

e Sie sind von kommerziellem Wert. Dementsprechend sind belang-
lose Informationen nicht erfasst. Ebenso reicht ein bloB ide-
eller Wert nicht aus. Erfasst sind lediglich geschaftsrele-
vante Informationen, an denen unmittelbar oder mittelbar ein
kommerzielles Interesse Dbesteht. Eine Dbestimmte Mindest-
schwelle muss aber nicht erreicht werden. Es muss Jjedoch die
Wettbewerbsposition des berechtigten Inhabers gerade durch
die unbefugte Verwendung der technischen Geheimnisse bedroht

werden.1l7?’

175 Wiebe, 2018, S 419
176 Ummenberger-Zierler, 2017, S 365f; Art 2 Z 1 Know-How-RL
17 Thiele in Wiebe/Kodek, UWG?, Wien 2022, § 26b mwN
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e Sie sind Gegenstand von angemessenen GeheimhaltungsmaBnahmen
durch die Person, die die rechtma@Bige Kontrolle iber die In-
formation besitzt.l!’® Unter solchen k&nnen zum Beispiel die
Klassifizierung von Informationen nach dem Grad ihrer Geheim-
haltungsbediirftigkeit, Zugangs- und Zugriffskontrollen sowie
die Vereinbarung von Verschwiegenheitsklauseln fallen. Die in
der Know-How-RL betonte Angemessenheit der Geheimhaltungs-
maBnahmen fihrt dazu, dass die jeweilige ergriffene Schutz-
maBnahme je nach Einzelfall zu beurteilen ist. Die Beurtei-
lung wird je nach Art und GroRe des Unternehmens unterschied-
lich sein. Je kleiner das Unternehmen desto geringer wird der

Aufwand sein.l17?

Als Geschédftsgeheimnis iSd Know-How-RL kommen daher grundsatzli-
ches jegliches Know-How, Geschédftsinformation, technologische und
kaufmannische Informationen in Frage. So zahlen daher etwa Pro-
duktionsverfahren, Informationen iiber die Zusammensetzung von Pro-
dukten, Konstruktionszeichnungen, Kundenlisten, Testdaten, Compu-
terprogramme oder auch Entwicklungsunterlagen als Geschaftsgeheim-
nisse, dies natiirlich nur, sofern die ibrigen Voraussetzungen

ebenso erfullt sind.180

2. Der Schutz von Whistleblowern

Neben der Definition und Regelungen, wann der Erwerb von Geschafts-

geheimnissen rechtmabig ist!®l, bestimmt Art 4 Know-How-RL, wann

der Erwerb, die Nutzung oder die Offenlegung rechtswidrig sind.

178 Ummenberger-Zierler, 2017, S 365f; Art 2 Z 1 Know-How-RL
17 Thiele in Wiebe/Kodek, 2022, § 26b mwN

180 \Wiebe, 2018, S 420f mwN

8L Art 3 Know-How-RL
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Demnach ist der Erwerb (ohne Zustimmung des Inhabers des Geschafts-

geheimnisses rechtswidrig, wenn er erfolgt durch

e Unbefugten Zugang zu, unbefugte Aneignung oder unbefugtes
Kopieren von Dokumenten, Gegenstédnden, Dateien etc, die der
rechtmaBigen Kontrolle des Inhabers unterliegen und die das
Geschaftsgeheimnis enthalten bzw aus denen sich das Ge-

schaftsgeheimnis ableiten lasst;

e Jedes sonstige Verhalten, das unter den jeweiligen Umstanden
als mit einer seridsen Geschaftspraxis nicht vereinbar

gilt.1e2

Aufbauend auf dem rechtswidrigen Erwerb gilt die Nutzung oder Of-
fenlegung eines Geschadftsgeheimnisses als rechtswidrig, wenn sie
ohne Zustimmung des Inhabers durch eine Person erfolgt, auf die

eine der folgenden Bedingungen zutrifft.

e Sie hat das Geschaftsgeheimnis in rechtswidriger Weise er-

worben;

e Sie verstdoBt gegen eine Vertraulichkeitsvereinbarung bzw.
eine anderweitige Verpflichtung, das Geschaftsgeheimnis nicht

offenzulegen;

e Sie verstdBt gegen eine vertragliche bzw. sonstige Verpflich-
tung hinsichtlich der Beschrankung der Nutzung des Geschafts-

geheimnisses.183

182 Ummenberger-Zierler, 2017, S 365ff; Art 4 Abs 2 Know-How-RL
183 Ummenberger-Zierler, 2017, S 367f; Art 4 Abs 3 Know-How-RL
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In all diesen Fallen haben die Mitgliedstaaten Rechtsbehelfe vor-
zusehen, die erforderlich sind, um einen zivilrechtlichen Schutz
vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offen-
legung von Geschaftsgeheimnissen zu gewdhrleisten.!8 Hierzu zadhlen
ein verschuldensunabhédngiger Anspruch auf Unterlassung (der sich
auch auf die rechtsverletzenden Produkte beziehen kann)!®5 und auf
Beseitigung (der auch den Rickruf rechtsverletzender Produkte um-
fassen kann)18¢ sowie im Verschuldensfall auf Schadenersatz inklu-
sive der Herausgabe des entgangenen Gewinns.!187 Daneben kénnen auch
einstweilige Verfligungen beantragt werden.88 Auch ist die Verof-

fentlichung des Urteils moglich.18?

Die Frage, wann eine Offenlegung von Geschédftsgeheimnissen zulas-
sig ist, stellt sich insbesondere in Fallen, in denen es um die
Aufdeckung illegaler oder zumindest moralisch verpdnter Verhal-

tensweisen, sohin um Whistleblowing geht.

Die Know-How-RL enthdlt jedoch in Art 5 Falle, in denen die soeben
erwahnten SchutzmalRnahmen nicht zur Anwendung kommen sollen.
Hierzu za&hlt auch der Ausnahmetatbestand zugunsten von Whistleblo-

wern.190

So sieht die Know-How-RL vor, dass die in dieser vorgesehenen
SchutzmaRnahmen nicht zur Anwendung kommen, wenn der Erwerb, die
Nutzung oder die Offenlegung des Geschaftsgeheimnisses erfolgt
ist, um ein berufliches oder sonstiges Fehlverhalten oder eine

illegale Tatigkeit aufzudecken, sofern der Whistleblower in der

184 Art 6 Know-How-RL

185 Art 12 Know-How-RL
186 Art 12 Know-How-RL
187 Art 14 Know-How-RL
188 Wiebe, 2018, S 436 mwN
189 Art 15 Know-How-RL
190 Wiebe, 2018, S 431 mwN
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Absicht gehandelt hat, das allgemeine &ffentliche Interesse zu

schitzen.191

Besonders hervorzuheben ist das geforderte Tatbestandsmerkmal der
Absicht. Im Unterschied zur Whistleblowing-RL ist daher das kon-
krete Motiv flir die Frage des Schutzes des Whistleblowers ent-
scheidend. Dem Whistleblower muss es daher gerade darauf ankommen,
das O0ffentliche Interesse zu schiitzen. Der Tatplan des Whistleblo-
wers muss daher darauf gerichtet sein, auf einen Missstand hinzu-
weisen, damit eine gesellschaftliche Anderung bewirkt wird. Die
Nutzung des Geschaftsgeheimnisses als Druckmittel oder eine Of-
fenbarung des Geschadftsgeheimnisses aus persodonlicher Rache ist

daher nicht von der RechtmdBigkeitsausnahme erfasst.192

Aus dem Wortlaut der RechtmadBigkeitsausnahme zugunsten von Whist-
leblowern geht auf den ersten Blick nicht eindeutig hervor, ob
tatsdchlich ein Fehlverhalten oder eine illegale Tatigkeit gege-
benen sein muss, oder ob bereits die Gutglaubigkeit des Whist-
leblowers auf das Bestehen eines dieser Umstédnde ausreicht (,[..]
zur Aufdeckung eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens
oder einer illegalen Tadtigkeit [..]%). Erwagungsgrund 20 der Know-
How-RL weist aber darauf hin, dass Gerichte nicht daran gehindert
werden sollen, die vorgesehenen SchutzmaRnahmen der Inhaber des
Geschaftsgeheimnisse unangewendet zu lassen, wenn der Whistleblo-
wer allen Grund hatte, in gutem Glauben davon auszugehen, dass
sein Verhalten den vorgesehenen Voraussetzungen der RechtmaBig-

keitsausnahme entspricht. Der Ausnahmetatbestand zugunsten wvon

1L Art 5 lit b Know-How-RL
192 Thiele in Wiebe/Kodek, 2022, § 26d mwN
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Whistleblowern ist daher so auszulegen, dass davon auch Falle er-
fasst sind, in denen der Whistleblower gutglaubig ein Fehlverhal-

ten vermutete, es aber letztlich nicht vorlag.!?3

3. Verhdltnis zur Whistleblowing-RL

Die Know-How-RL und die Whistleblowing-RL sollen als einander er-
ganzend betrachtet werden.!?® Die beiden Rechtsakte sollen daher
nebeneinander gelten. Die Verflechtung dieser beiden Rechtsakte
zeigt Art 27 Abs 7 Whistleblowing-RL. Dieser bestimmt, dass eine
im Sinne der Whistleblowing-RL erstattete Meldung durch die auch
ein Geschaftsgeheimnis offengelegt wird, als rechtmdlig im Sinne
des Art 3 Abs 2 Know-How-RL gilt. Diesfalls kommt der Schutztat-
bestand zugunsten von Whistleblowern der Know-How-RL erst gar
nicht zur Anwendung. Des Weiteren regelt Art 27 Abs 7 Whistleblo-
wing-RL, dass ein durch diesen Rechtsakt geschiitzter Whistleblower
in einem etwaigen Verfahren iber die Verletzung von Geschaftsge-
heimnissen die Klagsabweisung begehren kann. Als weitere Erganzung
der beiden Rechtsakte ist schlieRlich darauf zu verweisen, dass
Art 16 Abs 4 Whistleblowing-RL vorsieht, dass die Mitgliedstaaten
sicherzustellen haben, dass die zur Entgegennahme der Meldungen
zustandigen Behorden Geschaftsgeheimnisse nur insoweit wverwenden
und offenlegen, als dies fir die Verfolgung des allfilligen Ver-

stoBes erforderlich ist.19

193 ¢ffler, 2020, S 43 mwN
194 Erwagungsgrund 98 Whistleblowing-RL
1951 ¢ffler, 2020, S 81f mwN
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V. Marktmissbrauchs-VO

1. Allgemeines

Ein erster umfassender Rahmen zur Bekampfung wvon Marktmissbrauch
auf europadischer Ebene wurde bereits durch die Richtlinie
2003/6/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 28.1.2003
Uber Insider-Geschafte und Marktmanipulation (Marktmissbrauch)
(,MM-RL"™) geschaffen. Aufgrund der Finanzkrise und der damit ver-
bundenen Schwdchung der Finanzmarkte und des Vertrauens der Anle-
ger in diese kam die Kommission zur Ansicht, dass die bestehenden
Regelungen MM-RL keinen umfassenden Schutz vor Marktmissbrauch
bieten wlrde. So wurden etwa Licken hinsichtlich neuer Markte und
Plattformen sowie in Bezug auf Waren und Warenderivatemadrkte fest-
gestellt. Die damit verbundenen Durchsetzungsbefugnisse der Regu-
lierungsbehodrden ermdglichten Aufsichtsarbitrage und erschwerten
die grenzilberschreitende Zusammenarbeit. In Folge dessen wurde von
der Kommission ein Vorschlag zur inhaltlichen Uberarbeitung der

MM-RL vorgelegt, der deren Lilcken schlieBen sollte.1%96

Auf Grundlage dieses Vorschlags der Kommission trat schlieRlich
die Verordnung 596/2014 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 16. April 2014 {ber Marktmissbrauch (Marktmissbrauchsverord-
nung) und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/6/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates und der Richtlinien 2003/124/EG,
2003/125/EG und 2004/72/EG (,Marktmissbrauchs-vVO“) in Kraft. Ziel
der Marktmissbrauchs-VO ist die Schaffung eines unionsweiten

Rechtsrahmens fiir die Bekdmpfung von marktmissbrauchlichen Ver-

1% Guggenberger in Kalss/Oppitz/U. Torggler/Winner, BérseG/MAR, Wien 2019, MAR, Art. 1 Rz 7-9
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haltensweisen. Hierdurch soll sowohl die Integritat der Finanz-
markte als auch ein angemessener Schutz fiir Anleger sichergestellt
werden. Um diesen Zweck zu erreichen verbietet die Marktmiss-
brauchs-VO Insidergeschafte, die unrechtmaRige Weitergabe von In-
siderinformationen und Marktmanipulation.!?’” Umgesetzt wurde die
Marktmissbrauchs-VO in Osterreich im BdrseG 1989, das inzwischen

durch das BorseG 2018 ersetzt wurde.l98

Auf Basis des ihr in Art 32 Abs 5 eingerdumten Rechts, Durchfih-
rungsakte flr die Konkretisierung der in der Marktmissbrauchs-VO
vorgesehenen SchutzmaBnahmen zu erlassen, erlieBl die Kommission am
17.12.2015 die Durchfithrungsrichtlinie 2015/2392 hinsichtlich der
Meldung tatsachlicher oder moglicher VerstdBe gegen Marktmiss-
brauchsverordnung (,Durchfithrungs-RLY). Diese erganzte die in der
Marktmissbrauchs-VO vorgesehen Schutzbestimmungen zugunsten von
Whistleblowern. Die Durchfihrungs-RL wurde in Osterreich durch §
481 BOrseG umgesetzt, der inzwischen durch § 160 BorseG 2018 er-

setzt wurde.19°

2. Schutz von Whistleblowern

Wie bereits erwahnt zielt die Marktmissbrauchs-VO vor allem auf
die Verhinderung als auch Sanktionierung von marktmissbrauchlichem
Verhalten ab. Damit Behdrden ein solches Verhalten nicht nur sank-
tionieren, sondern in erster Linie uberhaupt erst aufklaren koén-
nen, ist ein Mechanismus notwendig, der es Informanten ermdglicht,

den Behdrden entsprechende Verdachtsmeldungen mitteilen zu kdnnen.

197 petsche, 2021, Art 3, S 85
198 ) ffler, 2020, S 36 mwN
199 Rohregger/Pechhacker in Kalss/Oppitz/U. Torggler/Winner, 2019, Art. 32, Rz 12-14
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Auch nach Ansicht der Marktmissbrauchs-VO kommt daher den Whist-

leblowern eine entscheidende Rolle zu.?200

Um Whistleblowern die entsprechenden Moglichkeiten zur Erstattung
von Verdachtsmeldungen zu ermdglichen, verpflichtet die Marktmiss-
brauchs-VO die Mitgliedstaaten dazu, dass die zustadndigen natio-
nalen Behorden MaBnahmen ergreifen, welche die Meldung von Ver-
stoRen ermdbglicht. Dies umfasst insbesondere die Einrichtung wvon
sicheren Meldekandlen zur Entgegennahme entsprechender Meldungen.
Dabei ist die vertrauliche Behandlung der personenbezogenen Daten
des Whistleblowers und der verddchtigen Person zu gewdhrleisten.?20!
Gleich wie bei der Whistleblowing-RL haben die zustadndigen Behor-
den auf ihrer Website anzugeben, wie die Meldung vorgenommen werden
kann. Die Meldung muss zumindest in elektronischer Form, Papier-
form, Telefon und mittels personlichen Treffens erstattet werden
kénnen.2%2 In Osterreich nimmt FMA derartige Anzeigen entgegen.
Daneben haben die Mitgliedstaaten dafiir sorgen, dass in Finanz-
dienstleistungsunternehmen ebenfalls Hinweisgebersysteme einge-

richtet werden.?203

Whistleblower die VerstdBe gegen die Marktmissbrauchs-VO melden,
sind in angemessener Weise vor Repressalien und Diskriminierungen
zu schiitzen. Der zu gewahrleistende Schutz soll insbesondere vor
Vergeltung, Diskriminierung und/oder Benachteiligung wegen dem er-
folgten Whistleblowing schitzen. Hierzu zahlen ebenso die Entlas-
sung, Versetzung, Streichung von Lohn oder die Streichung von Be-

forderungen.?9% Voraussetzung dafiir ist, dass der Whistleblower auf

200 Rohregger/Pechhacker in Kalss/Oppitz/U. Torggler/Winner, 2019, Art. 32, Rz 1-3
201 | gffler, 2020, S 36 mwN; Art 32 Abs 2 lit a und lit ¢ Marktmissbrauchs-VO

202 Rohregger/Pechhacker 2019, Art. 32, Rz 4 - 8

203 petsche, 2021, Art 3, S 85

204 Rohregger/Pechhacker in Kalss/Oppitz/U. Torggler/Winner, 2019, Art. 32, Rz4 - 8
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der Grundlage eines Arbeitsvertrags erwerbsmaBig tatig ist.?9% Der
persdnliche Anwendungsbereich der Marktmissbrauchs-VO ist daher
deutlich enger gefasst als jener der Whistleblowing-RL. Aufgrund
des Tatbestandsmerkmal des Arbeitsvertrags sind daher etwa freie
Dienstnehmer, was beispielsweise in der Regel bei Vorstandmitglie-
dern einer Aktiengesellschaft der Fall ist, vom Schutzbereich aus-

genommen . 206

Eine Besonderheit stellt das finanzielle Belohnungssystem der
Marktmissbrauchs-VO dar. Den Mitgliedstaaten wird namlich die M&g-
lichkeit eingerdumt, finanzielle Belohnungen flir Whistleblower
vorzusehen. Hintergrund dieses Umstands war, dass die Kommission
der Meinung war, dass erst bei Bestehen von Belohnungen Whist-
leblower dazu angehalten werden, Meldungen zu erstatten.20’ Der
weitere Vorteil des Belohnungssystems besteht darin, dass die Er-
stattung einer Meldung oft mit finanziellen Risiken seitens des
Risikos verbunden ist (z.B: Jobverlust). Durch eine Belohnung kann
dieser Nachteil zumindest etwas abgefangen werden. AuBerdem zeigt
das Belohnungssystem eine Wertschatzung des Staates gegeniiber den
fiir Whistleblower.208 Das Anbieten finanzieller Anreize bringt je-
doch auch Gefahren mit sich. So kann es etwa aufgrund der Verlo-
ckung des Erlangens der Belohnung dazu kommen, dass die Anzahl
nutzloser Anzeigen und damit einhergehenden der Mehraufwand sei-

tens der zustidndigen Behorden steigt.209

Damit der Whistleblower die Belohnung tatsadachlich erhdlt, muss er
jedoch gewisse Voraussetzungen erfiillen. Einerseits muss die In-

formation neu sein und es muss letztlich auch tatsédchlich zur

205 Art 32 Abs 2 lit b Marktmissbrauchs-VO

206 | pffler, 2020, S 37 mwN

207 Rohregger/Pechhacker in Kalss/Oppitz/U. Torggler/Winner, 2019, Art. 32, Rz 10-11
208 ) gffler, 2020, S 37f mwN

209 Rohregger/Pechhacker in Kalss/Oppitz/U. Torggler/Winner, 2019, Art. 32, Rz 10-11
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Verhangung einer Sanktion oder verwaltungsrechtlochen MaBRnahme
kommen .29 Hinsichtlich der HOhe der Belohnung gibt die Marktmiss-
brauchs-VO jedoch keine Vorgaben. Diese kann somit von den Mit-

gliedstaaten frei bestimmt werden.?2ll

Im Unterschied zur Marktmissbrauchs-VO ist in der Whistleblowing-

RL kein solches Belohnungssystem vorgesehen.
3. Verhdltnis zur Whistleblowing-RL

Die Regelungen der Marktmissbrauchs-VO inklusive der Durchfih-
rungs-RL gehen den Bestimmungen der Whistleblowing-RL vor. Die
Bestimmungen der Whistleblowing-RL kommen sohin nur zur Anwendung,
wenn der allfdllige Aspekt nicht bereits durch die Marktmiss-
brauchs-VO geregelt wird.?!2 Besondere Bedeutung sollte dem Jjedoch
nicht gegeben werden. Einen umfassenden Schutz von Whistleblowern
bietet die Marktmissbrauchs-VO namlich nicht, sodass die Whist-
leblowing-RL im Regelfall anwendbar sein wird. Grund hierfir ist
vor allem der enge personliche Anwendungsbereich der Marktmiss-
brauchs-VO. Whistleblowern, die diesen daher nicht unterliegen,
werden, sofern sie die entsprechenden Voraussetzungen erfillen,

durch die Whistleblowing-RL geschiitzt.
VI. Schlussbemerkung

Wie bereits im Rahmen der obigen Ausfiihrungen dargestellt, war der

bisherige Schutz von Whistleblowern in der Europaischen Union

210 Rohregger/Pechhacker in Kalss/Oppitz/U. Torggler/Winner, 2019, Art. 32, Rz 10-11; Art 32 Abs 3 Know-How-
RL

211 | gffler, 2020, S 37f mwN

212 | gffler, 2020, S 81
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nicht besonders stark ausgepragt. Dies war doch etwas verwunder-
lich, da eine Vielzahl von Akteuren auf europarechtlicher Ebene
(insbesondere die Parlamentarische Versammlung) seit einiger Zeit

die Starkung von Rechten von Whistleblowern forderte.

Wahrend insbesondere die Know-How-RL und die Marktmissbrauchs-VO
inklusive ihrer Durchfihrungs-RL einen gewissen Schutz flir Whist-
leblower geboten haben, fihrt letztlich erst die Whistleblowing-
RL selbst dazu, dass Whistleblowern ein Mindestschutzniveau zu-
kommt. Auch wenn die Whistleblowing-RL in der ein oder anderen
Stelle noch verbesserungswlirdig ist (z.B: der sachliche Anwen-
dungsbereich) stellt sie eine gute Grundlage fir die Rechte der
Whistleblower dar. Winschenswert ware, dass dies auch dazu fihrt,
den Stellenwert von Whistleblowern in der Europadischen Union und

den Mitgliedstaaten in der Gesellschaft zu verstarken.

Ob und inwieweit es aber zu einer Stadrkung der Rechte von Whist-
leblowern kommt, liegt letztlich an den Mitgliedstaaten und deren
Umsetzung der Whistleblowing-RL. Aufgrund der noch nicht langen
Geltung der Whistleblower-RL fehlt es hier noch an Erfahrungsbe-
richten, um die Wirkungen abschlieRend beurteilen zu konnen. Dies
gilt vor allem fiir Osterreich. Der dsterreichische Gesetzgeber hat
es bislang nicht einmal geschafft, die Whistleblowing-RL umzuset-
zen. Zum Zeitpunkt der Erstellung dieser Arbeit war das Osterrei-
chische HSchG noch im Entwurf. Wie sehr sich daher die Position
von Whistleblowing speziell in Osterreich verbessern wird, wird

erst die Zeit zeigen.
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2. Gesetze, Erlauterungen, Entwirfe

Durchfiihrungsrichtlinie 2015/2392 hinsichtlich der Meldung tat-
sachlicher oder moglicher Verstole gegen Marktmissbrauchsverord-

nung

Entwurf des Bundesgesetzes, mit dem ein Bundesgesetz {iber das Ver-
fahren und den Schutz bei Hinweisen auf Rechtsverletzungen in be-
stimmten Rechtsbereichen (HinweisgeberInnenschutzgesetz - HSchG)
erlassen wird und das BeamtenDienstrechtsgesetz 1979, das Ver-
tragsbedienstetengesetz 1948, das Richter- und Staatsanwalts-
dienstgesetz, das Landeslehrer-Dienstrechtsgesetz, das Land- und
forstwirtschaftliche Landeslehrpersonen-Dienstrechtsgesetz, das
Landesvertragslehrpersonengesetz 1966, das Land- und forstwirt-
schaftliche Landesvertragslehrpersonengesetz und das Rechtsprak-

tikantengesetz geandert werden

Erlduterungen des Ministerialentwurfs zum Bundesgesetz, mit dem
ein Bundesgesetz iber das Verfahren und den Schutz bei Hinweisen
auf Rechtsverletzungen in bestimmten Rechtsbereichen (Hinweisge-
berInnenschutzgesetz - HSchG) erlassen wird und das BeamtenDien-
strechtsgesetz 1979, das Vertragsbedienstetengesetz 1948, das
Richter- und Staatsanwaltsdienstgesetz, das Landeslehrer-Dienst-
rechtsgesetz, das Land- und forstwirtschaftliche Landeslehrperso-
nen-Dienstrechtsgesetz, das Landesvertragslehrpersonengesetz
1966, das Land- und forstwirtschaftliche Landesvertragslehrperso-
nengesetz und das Rechtspraktikantengesetz gedndert werden (210/ME

27. GP)
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Interinstitutionelles Dossier des Rates, 12460/19 ADD1 Rev 1, vom
1.10.2019

Interinstutionelles Dossier des Rates, 5747/19 vom 29.1.2019
Recommendation of the Comittee of Ministers to member States on

the protection of whistleblowers vom 30.4.2014

Richtlinie (EU) 2019/1937 des Europadischen Parlaments und des Ra-
tes vom 23. Oktober 2019 zum Schutz wvon Personen, die VerstoBRe

gegen das Unionsrecht melden

Richtlinie 2003/6/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
28.1.2003 tUber Insider-Geschafte und Marktmanipulation (Marktmiss-
brauch)

Richtlinie 2016/943/EU des Europdischen Parlaments und des Rates
ber dern Schutz vertraulichen Know-Hows und vertraulichen Ge-
schaftsinformationen vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidri-

ger Nutzung und Offenlegung

Verordnung 596/2014 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
16. April 2014 {ber Marktmissbrauch (Marktmissbrauchsverordnung)
und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/6/EG des Europaischen Par-
laments und des Rates und der Richtlinien 2003/124/EG, 2003/125/EG
und 2004/72/EG
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https://www.pressetext.com/news/eu-richtlinie-zum-besseren-
schutz-von-whistleblowern-ist-in-kraft-getreten.html
https://www.transparency.org/en/news/whistleblowing-in-europe
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