ARBEITSRECHT

28

Compliance

Gefahrlos Aufklaren

Whistleblower sollen sich an besondere Stellen
wenden konnen, um ihre Hinweise iiber Straftaten
loszuwerden. Doch betriebsseitig engagierte
Personen sind dafiir nicht die beste Wahl. Uber den
Konflikt von Anonymitét und Aufklarungswillen.

\ /| / erheute auf Missstéinde und Gefahren im Unterneh-
vV ‘\' men hinweist oder gar eine strafbare Geschiftspra-
xis aufzudecken hilft, macht sich nicht beliebt. Es heift:
Wer meldet, verpfeift. Wie zahlreiche Untersuchungen
zeigen, setzt sich der Whistleblower oder Hinweisgeber
Anfeindungen am Arbeitsplatz aus. Anonymitit bietet
dabei selten ausreichend Schutz vor diskriminierenden
MaBnahmen. Gleichwohl sind Unternehmen interessiert
zu wissen, was in ihrer Organisation nicht funktioniert.
Haben sie als borsennotierte Gesellschaft sogar die Pflicht,
ein sogenanntes Risk Management einzurichten, kann es
geradezu tiberlebenswichtig sein, friihzeitig Kenntnis von
Fehlentwicklungen zu haben. Diese kann man - wie Fil-
le bei der Bahn und der Telekom zeigen - selten durch
flachendeckende, interne Ermittlungen ins Blaue hinein
erreichen. Insofern sollte der einzelne Mitarbeiter moti-
viert sein, sich aus eigenem Antrieb zu offenbaren.
Grundsétzlich miisste jedes Unternehmen daran Interes-
se haben, Informationskanile aus dem Kreis der Mitar-
beiter zu erschlieBen. Nicht nur borsennotierte Unterneh-
men, die nach den Regeln des Sarbanes-Oxley Act zur Ein-
richtung eines entsprechenden Meldesystems verpflich-
tet sind (zum Beispiel Siemens, Allianz), miissen sich um
eine funktionierende Compliance-Organisation kiimmern.
Inzwischen besteht der Druck von Kunden und Lieferan-
ten, entsprechende Systeme einzurichten, mit denen die
Geschiftsleitungen auch nicht borsennotierter Unterneh-
men auf Regeltreue achten sollen. Dabei geht es héufig
noch um das Vermeiden erheblicher Schaden und den
damit verbundenen Imageverlust in der Offentlichkeit im
Falle der klassischen unternehmensbezogenen Rechts-
verstoBe, wie Korruption und Kartellabsprachen. Whistle-
blowing stellt dann praktizierte Risikofriiherkennung dar.
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Die Rechtslage ist fiir den Hinweisgeber nicht iiberschau-
bar. Es steht fest, dass er sich bei einem ungewdhnlichen

Verhalten, das er als Korruption wahrnimmt, nicht gleich
an die Staatsanwaltschaft wenden kann. Der Mitarbeiter
hat sich mit Riicksicht auf die Geschiftsinteressen seines
Arbeitgebers zundchst an innerbetriebliche Stellen zu
wenden. Neben der arbeitsvertraglichen Pflicht, Schiden
zu verhindern, hat er auch die Pflicht zur Verschwiegen-
heit von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen gegen-
iiber Dritten.

Vor Schaden bewahren wollen

In zwei Leitentscheidungen von 2003 und 2006 hat das
Bundesarbeitsgericht diese Rahmenbedingungen infolge
einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes wie
folgt festgelegt: Der Arbeitgeber hat ein rechtlich geschiitz-
tes Interesse, nur mit solchen Arbeitnehmern zusammen-
zuarbeiten, die die Ziele des Unternehmens fordern und
es vor Schaden bewahren.

Das Recht zur auBerbetrieblichen Anzeige durch den
Arbeitnehmer besteht erst, wenn ein innerbetrieblicher
Abhilfeversuch erfolglos war oder bei objektiver Betrach-
tung nicht erwartet werden kann, dass der Arbeitgeber
Abhilfe schafft. Dies wird immer angenommen, wenn
gesetzliche Vertreter als Organe eines Unternehmens
selbst strafbare Handlungen begehen. Hier kann der
Arbeitnehmer nicht annehmen, dass diese gegen sich
selbst MaBnahmen ergreifen. Auch wird es keinen
innerbetrieblichen Abhilfeversuch geben, wenn schwer-
wiegende und mit erheblichen Gefahren verbundene straf-
bare Rechtsverletzungen vorliegen oder gar Straftaten, bei
deren Nichtanzeige sich der Whistleblower selbst straf-
bar machen wiirde.



Die Erwartung der Rechtsprechung an
den Anzeigenden ist, dass er sich mora-
lisch einwandfrei verhilt. Bei wissentlich
falscher oder leichtfertiger Anzeige muss
er mit arbeitsrechtlichen Konsequenzen
rechnen. Die Praxis zeigt aber: Eine zutref-
fende Einschitzung eines Sachverhalts
durch den Arbeitnehmer ist selten ohne
anwaltliche Beratung moglich.

Vom Wollen und Konnen

Inzwischen ermoglichen zahlreiche Unter-
nehmen die anonyme Anzeige iiber eine
Telefonhotline oder ein Internetportal.
Unabhidngig von der Frage, inwieweit ein
anonymer Hinweis zu einer strafbaren
falschen Verddchtigung einer involvier-
ten Person fiihrt, ist der Whistleblower
darauf hinzuweisen, dass personenbezo-
gene Daten nur erhoben, verarbeitet oder
genutzt werden konnen, wenn eine Ein-
willigung vorliegt. Diese miisste grundsitz-
lich schriftlich erfolgen. Ein anonymer
Hinweisgeber kann nur unter Preisgabe
seiner Identitédt eine solche Zustimmung
geben. Erst wenn zu dokumentierende
konkrete Anhaltspunkte vorliegen, dass
eine Straftat begangen worden ist, ist eine
solche Einwilligung des Hinweisgebers
und betroffener Arbeitnehmer entbehrlich.
Wann diese Schwelle erreicht ist, ist selbst
unter Experten strittig.

Die Qualitat einer funktionierenden Com-
pliance-Organisation hdangt im Wesentli-
chen von der Organisation der Kommuni-
kation ab. In diesem Rahmen kommt es
gerade auf die Glaubwiirdigkeit des anzei-
genden Arbeithehmers an, der als sogenann-
ter ,Risk Messenger* tiber das ausschlag-
gebende Wissen eines Vorgangs verfiigt.
Es ist entscheidend, dass die den Hinweis
aufnehmende Stelle nicht nur willens, son-
dern auch in der Lage ist, die Meldung so
zu bearbeiten, dass der Whistleblower kei-
ne Repressalien zu befiirchten hat.

Die Erfahrung zeigt, dass innerbetriebli-
che Stellen, wie eine eigene Beschwerde-
stelle, ein Beauftragter des Unternehmens
oder ein besonderes Mitglied des Betriebs-
rates selten iiber die Uberzeugungskraft
verfligen, dass sich ein zum Hinweis

motivierter Arbeitnehmer ausreichend
geschiitzt fiihlt. Es handelt sich immer noch
um Personen, die dem Unternehmen
angehoren. Der Arbeitnehmer kann nicht
einschétzen, ob diese aufgrund ihrer
arbeitsvertraglichen Situation oder per-
sonlicher Interessen dauerhaft die zuge-
sagte Vertraulichkeit einhalten. SchlieB-
lich sind vor allem in kleinen und mittel-
standischen Unternehmen solche Perso-
nen selten geschult, um Person und
Aussagen eines Whistleblowers kritisch
zu wiirdigen.

Externe Hilfe bietet Sicherheit

Zahlreiche Unternehmen bedienen sich
insoweit externer Beauftragter, die als
sogenannte Ombudsleute die Moglichkeit
bieten, vor staatsanwaltschaftlichen Ermitt-
lungen eigene sachdienliche Aufkldarung
zu betreiben. Solche externen Dienstleister,
die regelméBig Anwilte sind, unterliegen
bereits einer beruflichen Verschwiegenheits-
pflicht, die zudem strafbewehrt ist. Im Pro-
zess genieBen sie das Privileg eines Zeug-
nisverweigerungsrechts, wenn sie zu wahr-
heitsgeméBen Angaben verpflichtet oder
gezwungen wiirden. Darauf konnen sich
interne Stellen nicht berufen.

Im Rahmen der ersten Schliissigkeitsprii-
fung konnen sich Ombudsleute ein Bild
tiber die Plausibilitit eines Hinweises und
die Glaubwiirdigkeit des Hinweisgebers
machen, bevor sie im Verlauf des Verfah-
rens eine Empfehlung fiir weitere (inter-
ne oder externe) Nachforschungen oder
Ermittlungen geben. Selbst wenn der Hin-
weisgeber im Rahmen von weiterer Kor-
respondenz seine Identitit preisgibt, ist
der Ombudsmann nicht verpflichtet, die-
se an das Unternehmen weiterzugeben.
Angesichts seiner Unabhéngigkeit kann
er auch dem Druck eines solchen Ansin-
nens seines Auftraggebers widerstehen.
Er genief3t eine gesteigerte Autoritit.

In der Praxis zeigt sich zudem, dass bei
einer Aufgabe der Identitédt des Hinweis-
gebers ein entsprechend hohes MaB an
Vertraulichkeit gegeniiberstehen muss.
Der Whistleblower beraubt sich selbst
seines wichtigsten Schutzes, der Anony-
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Mit strukturiertem Mitarbeiter-
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mitdt. Gleichzeitig unterstiitzt dies in
hohem MaBe die Annahme, dass die Mel-
dung plausibel und die Person des Hin-
weisgebers glaubwiirdig sind.

So lange der Hinweisgeber verdeckt eine
Anzeige erstatten kann, bewegt er sich noch
in einer Komfortzone (in der Abbildung
unter 1). Dort ist das Risiko, sich schutz-
los zu offenbaren, noch gering. Gleichzei-
tig fiihrt dies - zumindest bei schemati-
scher Betrachtung - zu einem maxima-
len Wert der Glaubhaftigkeit von 50 Pro-
zent: Der Hinweis kann zutreffend oder
nicht zutreffend sein. In der Vertraulich-
keitszone hingegen (in der Abbildung
unter 2) hat sich der Whistleblower ent-
schlossen, Hinweise zu geben, durch die
Riickschliisse auf die [dentitéit seiner Per-
son moglich sind. Spétestens wenn er
dies preisgibt, was auch bei anonymen Hin-
weisgebern nach entsprechender Riick-
frage durch Ombudsleute moglich ist, gibt
er einen offenen Hinweis, an dessen Glaub-
wiirdigkeit grundsitzlich kein Zweifel
mehr bestehen sollte.

Besonderen Schutz kommunizieren

Um dieses MaB an Vertraulichkeit zu errei-
chen, miisste der Schutz fiir den Hinweis-
geber besonders ausgeprigt sein. Auf den
ersten Blick klingt es befremdend: Warum
braucht jemand Schutz, der sich fiir das
Unternehmen einsetzt? Das wird aber der
betrieblichen Wirklichkeit nicht gerecht.
Bereits in der griechischen Mythologie
wird nicht der Verursacher, sondern der
Uberbringer der schlechten Nachricht
bestraft. Damit muss auch der Hinweisge-
ber im Unternehmen rechnen. Er hat sel-
ten die entscheidenden Kenntnisse {iber
einen Missstand, wenn er nicht Teil des
JKritischen® Systems ist. Offenbart er sich,
muss er damit rechnen, als Nestbeschmut-
zer und nichtals reinigender Faktor wahr-
genommen zu werden. Dafiir benotigt er
einen nach Moglichkeit freiwillig eingerdum-
ten Sonderkiindigungsschutz.

Mit einer ergdnzenden Vereinbarung zum
Arbeitsvertrag konnte das von einem Hin-
weis profitierende Unternehmen dem
Whistleblower zusagen, dass sein Arbeits-

30 Sonderheft 12 12009

www.personalwirtschaft.de

Wechselwirkung zwischen der Art des Whistleblowing Abbildung
und der Glaubhaftigkeit der Hinweise
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Whistleblower befinden sich in einer gewissen Konfiktlage. Sie wollen einerseits durch ihren
Hinweis auf Missstande aufmerksam machen, andererseits wird ihre Aussage erst dann auch
rechtlich glaubwiirdig, wenn sie sich selbst — zumindest teilweise — zu erkennen geben.

verhaltnis fiir die Dauer von bis zu einem
Jahr nach Abschluss der eingeleiteten
(innerbetrieblichen) Ermittlungen ordent-
lich unkiindbar ist. Eine Kiindigung wire
nur aus wichtigem Grunde moglich. Letzt-
lich soll das Unternehmen signalisieren,
dass es Mitarbeiter zu niitzlichen Hin-
weisen ermutigt und dafiir konkreten
Schutz gewihrt.

Eine solche Interessenlage liegt auch dem
Abschnitt 806 des Sarbanes Oxley Act
zugrunde, der Unternehmen verpflich-
tet, Whistleblower nicht unter Druck zu
setzen. Im Falle einer ungerechtfertigten
Kiindigung eines Hinweisgebers hat das
Unternehmen diesen - entgegen der in
den USA tiblichen Employment at will-Dok-
trin - wieder einzustellen und ihm einen
umfassenden Ausgleich fiir materielle
und immaterielle Schdden zu gewédhren.
Der Whistleblower stellt eine Erkenntnis-
quelle von erheblichem Wert dar. Damit
ermoglicht er letztlich der Geschiftslei-
tung, ihren Leitungsauftrag im Sinne
gesetzlicher Sorgfaltspflichten zu erfiil-
len. Erriickt in die Ndhe eines Unterneh-
mensbeauftragten, der ebenfalls auf der
Grundlage seines Arbeitsverhiltnisses

Aufgaben zu erfiillen und Pflichten zu
beachten hat, um mit seinen Hinweisen,
Empfehlungen oder gar Anweisungen
eine Entscheidung von der Geschiiftslei-
tung herbeizufiihren.

SchlieBlich wird die besondere Pflichten-
lage eines Whistleblowers gewiirdigt. Die-
ser nimmt bei seiner Entscheidung nicht
nur sein Recht auf freie MeinungséuBe-
rung in Anspruch. Er muss zudem die Inter-
essen des Arbeitgebers auf innerbetrieb-
liche Abhilfe oder Schadensabwehr genau
so berticksichtigen wie die berechtigten
Interessen verdichtigter Personen und
deren datenschutzrechtlichen Belange.
Damit konnte insgesamt der Kern einer
funktionierenden Compliance-Organisa-
tion gewahrt bleiben, mittels der relevan-
te Informationen zuverldssig beschafft
und deren Quelle besonders geschiitzt

wiirde.
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