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Piké, Schweizer Gesetzesnovelle zum Schutz von Whistleblowern

CB-BEITRAG

Dr. Rita Piké, RAiIn

Schweizer Gesetzesnovelle zum Schutz von
Whistleblowern

Unter Berticksichtigung der EU-Richtlinie zum Schutz von Personen, die Verstofie gegen
das Unionsrecht melden

Die EU-Whistleblower-Richtlinie wurde am 16.4.2019 verabschiedet. Die Schweiz tut sich mit dem Thema
schwer: Der Nationalrat hat am 3.6.2019 die vorliegende Gesetzesnovelle zum Schutz von Whistleblowern

abgelehnt. Nun liegt es am Standerat, ob die Gesetzesnovelle noch eine Chance hat.

I. Einleitung

Das Whistleblowing und der Schutz von Hinweisgebern hat eine we-
sentliche Bedeutung bei der Bekdmpfung internationaler wie auch
nationaler Wirtschaftskriminalitat: Laut ACFE-Studie werden 40 %
der Félle von Wirtschaftskriminalitét (,occupational fraud“) mittels
Hinweisen entdeckt, wobei 53 % der Hinweisgeber Angestellte sind.’
Eine aktuelle Untersuchung in der Schweiz hat ergeben, dass die
Halfte der befragten Unternehmen zwischen 21 und 60 % ihres finan-
ziellen Gesamtschadens dank einer Meldestelle aufdecken konnten.?
Das Europaische Parlament hat am 16.4.2019 die EU-Richtlinie zum
Schutz von Personen, die VerstoBe gegen das Unionsrecht melden
(EU-Whistleblower-RL), verabschiedet.® Die EU-Mitgliedstaaten sind
verpflichtet, die Regelungen binnen zwei Jahren ab Verdffentlichung in
nationales Recht umzusetzen.

Ein expliziter Schutz von Whistleblowern ist in der Schweiz - mit Aus-
nahme von Art. 22a des Bundespersonalgesetzes - gesetzlich bisher
nicht verankert. Es fehlt somit an Rechtssicherheit sowohl fur Arbeit-
geber wie Arbeitnehmende, zumal die von der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsatze fiir einen Schutz der Hinweisgeber nicht aus-
reichen konnen. Aus diesem Grund wird die Schweiz von der OECD in
Bezug auf den rechtlichen Schutz von Hinweisgebenden derzeit als
unzureichend evaluiert.* Die OECD kritisiert neben dem Mangel eines
grundsatzlichen Schutzes von Hinweisgebern u.a. fehlende Sanktio-
nen gegen diejenigen, die VergeltungsmaBnahmen gegen einen Hin-
weisgeber vornehmen, fehlende Regelungen zur Wahrung der Ver-
traulichkeit der Meldung sowie zum Schutz vor Offenlegung der Iden-
titdt des Hinweisgebers.5 Die gesetzliche Liicke eines rechtlichen
Schutzes von Hinweisgebenden soll durch die vorliegende Gesetzes-
novelle geschlossen werden. Jedoch wurde die Vorlage vom Natio-
nalrat am 3. Juni 2019 mit 144 zu 27 Stimmen klar abgelehnt.¢

Il. Historie

Die Schweiz setzt sich seit Uber einem Jahrzehnt mit dem Schutz von
Hinweisgebern auseinander und behandelte mehrere Gesetzesent-
wirfe. Bereits am 22.6.2007 hat das Parlament die Motion Gysin
»Gesetzlicher Schutz fir Hinweisgeber von Korruption® (Nr. 03.3212)
angenommen. Der Bundesrat hat am 5.12.2008 einen ersten Vor-
entwurf zur Teilrevision des Obligationenrechts (OR) in die Vernehm-
lassung geschickt. Daraufhin erarbeitete das Eidgendssische Justiz-
und Polizeidepartement (EJPD), eine Vernehmlassungsvorlage. Am
1.10.2010 wurde ein weiterer Vorentwurf fiir die Teilrevision des

1 ACFE, Report to the Nations on Occupational Fraud and Abuse, 2018 Global
Fraud Study, Seite 17; abgerufen am 2.6.2019 unter: https://www.acfe.com
/report-to-the-nations/2018/.

2 Christian Hauser/Nadine Hergovits/Helene Blumer, Whistleblowing Report
2019, Chur 2019, 61.

3 Legislative EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 16. April 2019 zu
dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
zum Schutz von Personen, die VerstoBe gegen das Unionsrecht melden (COM
(2018)0218 - C8-0159/2018 - 2018/0106(COD)); abgerufen am 2.6.2019
unter: http:/ /www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0366_
DE.pdf

4 Der OECD-Bericht vom 15.3.2018 besagt: ,The examiners recommend that
Switzerland adopt urgently an appropriate regulatory framework to compen-
sate and protect private sector employees who report suspicions of foreign
bribery from any discriminatory or disciplinary action. (...) Finally, the exami-
ners recommend that the Working Group should follow up on prosecutions
brought in Switzerland against whistleblowers who report suspected financial
offences including, in particular, foreign bribery.“, OECD, Implementing the
OECD Anti-Bribery Convention, Phase 4 Report: Switzerland, Seite 13 f.; abge-
rufen am 2.6.2019 unter: https://www.oecd.org/corruption/anti-bribery /S
witzerland-Phase-4-Report-ENG.pdf

5  OECD Anti-Bribery Convention, Phase 4 Report: Switzerland (15 March 2018),
16.

6 Meldung vom 3.6.2019, abgerufen am 3.6.2019 unter: https:/ /www.parlame
nt.ch/de/services/news/Seiten/2019/20190603185414556194158159
041_bsd155.aspx
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OR zu Sanktionen bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter Kin-
digung in die Vernehmlassung geschickt.” Der Bundesrat hat am
20.11.2013 dem Parlament eine entsprechende Botschaft zur Teilre-
vision des OR vorgelegt,® die der Standerat am 22.9.2014 mit weni-
gen Anderungen angenommen hat. Allerdings wies der Nationalrat
am 5.5.2015 die Vorlage deutlich mit 134 zu 49 Stimmen zuriick und
beauftragte den Bundesrat, den Entwurf verstandlicher und einfacher
zu formulieren.? Der Sténderat stimmte diesem Rickweisungsbe-
schluss einstimmig zu.'® Nach dieser langen Vorgeschichte bekréaf-
tigte der Bundesrat ermneut, das Whistleblowing gesetzlich regeln zu
wollen: Am 21.9.2018 verabschiedete er - die Grundséatze der Vor-
gangerversionen wahrend - einen (berarbeiteten Entwurf'' (E-OR)
und eine entsprechende Zusatzbotschaft'2.

Da der Nationalrat wie auch der Sténderat sich auf die Gesetzesvor-
lage eingelassen haben, befindet sich das Verfahren nach der Ableh-
nung durch den Nationalrat formell im Divergenzbereinigungsverfah-
ren. Nun hat der Standerat die Mdglichkeit, dem Nationalrat zu folgen
oder in die Detailberatung einzutreten und die OR-Revision - ein-
schlieBlich eventueller Anderungen am Entwurf des Bundesrates -
zu verabschieden. Voraussichtlich wird der Standerat diese Entschei-
dung im kommenden Herbst fallen.

Ill. Die Schweizer Novelle im Licht der EU-Whistle-
blower-Richtlinie

1. Regulatorischer Ansatz

GemaB einer aktuellen Studie haben bereits ohne gesetzliche Pflicht
ein GroBteil der Schweizer Unternehmen, namlich 71,2 % der Schwei-
zer GroBunternehmen und 50,5 % der KMU mit 20 bis 249 Mitarbei-
tenden eine Meldestelle fir Hinweisgeber eingefiihrt. Die Griinde flr
das Einfihren einer Meldestelle bei diesen Schweizer Unternehmen
liegen v.a. im Starken des Images als ethisches und integres Unter-
nehmen, in der Vermeidung von finanziellen Schaden sowie der Uber-
zeugung vom Nutzen und der Effektivitat einer Meldestelle. Als wich-
tigste Griinde flr das Fehlen einer Meldestelle wurden die fehlende
gesetzliche Pflicht sowie das Vermeidenwollen einer Denunzierungs-
kultur genannt.'3

Obwohl die Einflihrung von Hinweisgebersystemen bei Schweizer Un-
ternehmen bereits weit gediehen ist, schldgt der Bundesrat eine ge-
setzliche Regelung dazu vor. Damit verfolgt der Bundesrat das Ziel,
Rechtssicherheit fir alle Beteiligten zu schaffen. Arbeitnehmende er-
halten das Recht zur Meldung.'* Sie sollen Klarheit erhalten, unter
welchen Voraussetzungen sie - unter Wahrung ihrer arbeitsrechtli-
chen Treupflicht - eine Meldung machen kdnnen. Damit wird die
RechtméBigkeit von Meldungen anerkannt. Die Arbeitgeber sollen
bei Einfihrung von unternehmensinternen Hinweisgebersystemen
Klarheit erhalten, welche MaBnahmen sie einhalten muissen, um
das Risiko einer Meldung ihrer Arbeitnehmenden an Behdrden oder
die Offentlichkeit reduzieren zu kénnen. Dabei wahlt der Schweizer
Bundesrat in seinem Gesetzesentwurf den Weg von rechtlichen An-
reizen statt einer gesetzlichen Pflicht fiir die Einflihrung interner Mel-
desysteme.

Im Gegensatz zur Schweiz verpflichtet die EU-Whistleblower-RL Un-
ternehmen und Gemeinden ab einer gewissen GroBe zur Einflhrung
von Hinweisgebersystemen und legt Mindeststandards fest.
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2. Personlicher Anwendungsbereich

Der Schweizer Gesetzesentwurf ist anwendbar auf Meldungen, die im
Zusammenhang mit Arbeitsverhaltnissen der Privatwirtschaft stehen.
Aus diesem Grund soll der Schutz von Whistleblowern im Obligatio-
nenrecht (OR) niedergelegt werden. Die Regelungen sollen im Zusam-
menhang mit der Treuepflicht des Arbeitnehmers gegeniiber dem
Arbeitgeber und der daraus flieBenden Geheimhaltungspflicht geméaB
Art. 321a OR verankert werden (Art. 3212’ ff E-OR).

Nicht unter den Anwendungsbereich fallen damit freiwillige bzw. eh-
renamtliche sowie pensionierte Mitarbeiter und Selbststandige. Fur
Angestellte des offentlichen Dienstes gilt das Bundespersonalgesetz
(BPG)'®, das seit dem 1.1.2011 in Art. 22a BPG das Melderecht und
die Meldepflicht bei festgestellten Missstanden regelt.'® Ebenfalls
aus dem Anwendungsbereich fallen Kunden, Lieferanten, Aktionare
und sonstige Stakeholder ohne arbeitsrechtliches Verhaltnis zum Un-
ternehmen. Félle von Meldungen durch Dritte, die haufig bei Hinweis-
gebersystemen internationaler GroBkonzerne meldeberechtigt sind,
werden damit vom Anwendungsbereich des Entwurfes ebenfalls nicht
erfasst.

In der Praxis bieten Schweizer Unternehmen zusatzlich zu ihren Mit-
arbeitenden weiteren Personengruppen die Moglichkeit, ihre Melde-
stelle zu nutzen. Zu diesen Gruppen gehoren u.a. Kunden (40,6 %),
Aktiondre (22,4 %), Mitarbeitende der Lieferanten (22,4 %) oder Kon-
kurrenzfirmen (13 %).17

Der Schutz der EU-Whistleblower-RL erstreckt sich dagegen nicht nur
auf privatrechtliche, sondern umfasst gemaB Art. 4 auch offentlich-
rechtliche Arbeitsverhaltnisse (einschlieBlich Beamte) sowie Selbst-
standige im Sinne von Art. 49 AEUV, Anteilseigner und Personen, die
Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorganen angehdren, ein-
schlieBlich nicht geschéftsfiihrende Mitglieder sowie Freiwillige und
Praktikanten sowie Personen, die unter der Aufsicht und Leitung von
Auftragnehmern und Lieferanten stehen. Zudem sollen die Schutz-

7 Siehe dazu Diana Imbach Haumdiller, Whistleblowing in der Schweiz und im
internationalen Vergleich - ein Bestandteil einer effektiven internen Kontrol-
le?, Diss. Universitat Zirich, Zirich/Basel/Genf 2011; Diana Imbach Haumdil-
ler, Whistleblowing - Bestandteil einer effektiven internen Kontrolle, GeskR
2013, 71 ff.; Nicole Jungo, Whistleblowing - Lage in der Schweiz, recht. 2012,
65, 72f.

8 BBI 2013 9513.

9 Siehe dazu Sara Licci, Codes of Conduct im Arbeitsverhaltnis mit besonderem
Blick auf das Whistleblowing, AJP 2015, 1168.

10 Siehe die Zusammenfassung der Ausgangslage in: Zusatzbotschaft zur Teilre-
vision des Obligationenrechts (Schutz bei Meldung von Unregelméssigkeiten
am Arbeitsplatz) vom 21. September 2018 (Zusatzbotschaft), BBl 2019 1409,
1411f1.

11 BBI 2019 1433ff.

12 Zusatzbotschaft, BBl 2019 1409 ff.

13 Christian Hauser/Nadine Hergovits/Helene Blumer, Whistleblowing Report
2019, Chur 2019, 17, 18 und 20.

14 Auf die Frage, ob Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer eine Meldepfiicht in
Bezug auf UnregelméBigkeiten haben, kann hier nicht eingegangen werden;
siehe dazu Diana Imbach Haumdiiller, Whistleblowing in der Schweiz und im
internationalen Vergleich - ein Bestandteil einer effektiven internen Kontrol-
le?, Diss. Universitat Zirich, Ziirich/Basel/Genf 2011, Rn. 73; Sara Licci, Co-
des of Conduct im Arbeitsverhaltnis mit besonderem Blick auf das Whistle-
blowing, AJP 2015, 1168, 1180.

15 BPG, SR 172.220.1.

16 Auf das BPG kann hier nicht weiter eingegangen werden kann; siehe dazu
Nicole Jungo, Whistleblowing - Lage in der Schweiz, recht. 2012, 65, 68f.

17 Christian Hauser/Nadine Hergovits/Helene Blumer, Whistleblowing Report
2019, Chur 2019, 38.
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maBnahmen nach Art. 4 Abs. 4 auch flr Mittler, Dritte wie Kollegen
und Verwandte des Hinweisgebers gelten.

Ein weiterer Unterschied zwischen dem Schweizer Gesetzesentwurf
und der EU-Whistleblower-RL besteht in Folgendem: Die EU-Whistle-
blower-RL (berlasst es der einzelstaatlichen Umsetzung, die Pflicht
zur Einfihrung von Meldesystemen nur auf Arbeitgeber mit 50 oder
mehr Beschéftigten bzw. Gemeinden mit mehr als 10.000 Einwoh-
nern anzuwenden (Art. 8).'8 Unternehmen des Finanzdienstleistungs-
sektors sind unabhéangig von ihrer GroBe zur Einrichtung verpflichtet
(Art. 8 Abs. 4).19 Der Schweizer Gesetzesentwurf kennt keine solche
Abgrenzung, so dass die Bestimmungen grundsatzlich bereits ab
einem Arbeitnehmenden anwendbar sind.

3. Sachlicher Anwendungsbereich

Derzeit besteht fir Arbeitnehmende in der Schweiz Rechtsunsicher-
heit darliber, ob und an wen sie UnregelmaBigkeiten an ihrer Arbeits-
stelle melden konnen, ohne gegen ihre Treuepflicht (Art. 321a Abs. 4
OR) zu verstoBen und sich ggf. strafbar zu machen (Art. 162 CH-
StGB).2° Die Gesetzesnovelle greift dies auf und regelt die Voraus-
setzungen, unter denen Arbeitnehmende Hinweise auf UnregelméaBig-
keiten unter Wahrung ihrer arbeitsrechtlichen Treuepflicht und somit
rechtmaBig melden kénnen.

Dieser Logik folgend, bestimmt die Zusatzbotschaft, dass die Einhal-
tung der Voraussetzungen fiir eine Meldung einen gesetzlichen Recht-
fertigungsgrund im Sinne von Art. 14 CH-StGB darstellt. Handelt ein
Whistleblower also im Einklang mit den Regelungen des E-OR, drohen
ihm keine strafrechtlichen Sanktionen.?’

a) UnregelmaBigkeiten

GemiB Art. 321a% E-OR konnen Arbeitnehmende UnregelméaBigkei-
ten melden. Als UnregelméaBigkeiten gelten dabei Straftaten, Wider-
handlungen gegen gesetzliche Regelungen wie auch VerstoRe gegen
interne Regelungen des Arbeitgebers (Art. 321 a”’Abs. 2 E-OR)?2, die
unter die aus dem Arbeitsverhdltnis resultierenden Geheimhaltungs-
pflicht des Arbeitnehmers fallen (Art. 321a Abs. 4 OR). Dazu gehdren
alle geheim zu haltenden Tatsachen, von denen der Arbeitnehmende
im Dienst des Arbeitgebers Kenntnis erlangt, namentlich Fabrikati-
ons- und Geschéftsgeheimnisse sowie alle anderen Tatsachen, die
der Arbeitgeber unter bestimmten Voraussetzung geheim halten
will.23 Tatsachen, die nicht dieser Geheimhaltungspflicht unterste-
hen, unterliegen folglich nicht den Voraussetzungen einer Meldung
gemiB Art. 3212 Abs. 2 E-OR.24

Der Begriff der UnregelmaBigkeit ist auf der ersten Kaskadenstufe?®
teilweise dispositives Recht.2¢ Denn der Arbeitgeber kann zusétzlich
zu Widerhandlungen gegen Straf- und Verwaltungsrecht sowie andere
gesetzliche Regelungen, die von Behdrden tberprifbar sind, weitere
VerstoBe (z.B. gegen interne Regularien) als UnregelméaBigkeiten im
Sinne von Art. 321a”° E-OR festlegen. So liegt es im Ermessen des
Arbeitgebers in dem unternehmenseigenen Verhaltenskodex festzu-
legen, welche zusatzlichen Falle meldeféhig sind, wie z.B. Falle von
Diskriminierungen bzw. sexueller Beldstigung. UnregelmaBigkeiten,
die der zusténdigen Behdrde gemeldet werden dirfen oder (ber die
die Offentlichkeit informiert werden darf, sind hingegen nicht dispo-
sitiv, sondern werden von Gesetzes wegen abschlieBend definiert.?”
Der sachliche Anwendungsbereich der EU-Whistleblower-RL regelt
den fir alle EU-Mitgliedsstaaten geltenden Mindeststandard durch
Verweis auf Verstol3e gegen das Unionsrecht in den in Art. 2 aufge-
zahlten Bereichen. Dazu zéhlen insbesondere das offentliche Auf-
tragswesen, Finanzdienstleistungen, Finanzprodukte und Finanz-
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mérkte sowie Verhitung von Geldwasche und Terrorismusfinanzie-
rung, Produktsicherheit, Umweltschutz, Lebensmittelsicherheit, 6f-
fentliche Gesundheit, Verbraucherschutz, Schutz der Privatsphéare
und personenbezogener Daten sowie Sicherheit von Netz- und Infor-
mationssystemen. Als VerstoBe gelten dabei Handlungen oder Unter-
lassungen, die rechtswidrig sind und mit den genannten Bereichen im
Zusammenhang stehen oder die dem Ziel oder Zweck der Vorschrif-
ten in diesen Bereichen zuwiderlaufen (Art. 6 Ziff. 1).

b) Sonderfall Berufsgeheimnistrager

Von der Geheimhaltungspflicht des Arbeitnehmers gemaf Art. 321a
Abs. 4 OR ist der Sonderfall des Berufsgeheimnistragers zu unter-
scheiden. Fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die selbst Be-
rufsgeheimnistrager sind, enthalt der Entwurf einen Vorbehalt betref-
fend das Berufsgeheimnis (Art. 321 CH-StGB, Art. 47 CH-BankG?8,
Art. 43 BEHG??) und nimmt dieses von der neuen Regelung aus
(Art. 3212 EZOR). Dies betrifft neben der 4rztlichen Schweige-
pflicht u.a. das Anwalts- oder Bankgeheimnis. Sofern nicht ein ande-
rer gesetzlicher Rechtfertigungsgrund vorliegt, kann sich die Meldung
von UnregelmaBigkeiten fir Berufsgeheimnistrager nur auf den au-
Bergesetzlichen Rechtfertigungsgrund der Wahrung berechtigter Inte-
ressen stiitzen.30 In Art. 3 stellt die EU-Whistleblower-RL fest, dass
der Schutz der anwaltlichen und é&rztlichen Verschwiegenheitspflich-
ten von der RL nicht beriihrt.

4. Dreistufige Meldekaskade

Der Schweizer Gesetzesentwurf sieht eine dreistufige Meldekaskade
vor, wonach der Whistleblower zunachst die Meldung an den Arbeit-
geber, dann an die zusténdige Behorde und erst in der letzten Stufe

18 Die in der Entwurfsversion der EU-Whistleblower-RL enthaltene Regelung, wo-
nach die Verpflichtung fiir juristische Personen des Privatrechts mit einem
Jahresumsatz oder einer Jahresbilanz von mehr als 10 Mio. Euro pro Jahr
gelten soll, ist in der verabschiedeten Version nicht mehr enthalten.

19 Einzelstaatliche Regelungen kénnen auf Basis einer Risikobewertung auch
Unternehmen anderer Sektoren verpflichten, ungeachtet ihrer GroBe Melde-
system einzurichten (Erwégung 48) sowie Anreize flr Meldesysteme (u.a.
durch Herabsetzen der Anforderungen) fiir kleine Unternehmen setzen, die
die MindestgroBe nicht erreichen (Erwégung 49); P8_TA-PROV(2019)0366,
S.32.

20 Art. 162 CH-StGB besagt: ,Wer ein Fabrikations- oder Geschéftsgeheimnis,
das er infolge einer gesetzlichen oder vertraglichen Pflicht bewahren sollte,
verrat, wer den Verrat fiir sich oder einen andern ausnitzt, wird, auf Antrag,
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.“; Schweizeri-
sches Strafgesetzbuch, SR 311.0 (CH-StGB).

21 Zusatzbotschaft, BBI 2019 1409, 1414.

22 Diese Aufzéhlung ist nicht abschlieBend; Zusatzbotschaft, BBl 2019 1409,
1416.

23 Als geheim zu haltende Tatsache gilt dabei jede Tatsache, die kumulativ nur
einem beschrankten Personenkreis bekannt und nicht allgemein zugénglich
ist, an der ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse des Arbeitgebers besteht
und an welcher der Arbeitgeber einen mindestens aus den Umstanden er-
kennbaren oder mutmasslichen Geheimhaltungswillen hat; Ullin Streiff/Adrian
von Kaenel/Roger Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362
OR, 7. Aufl., Zirich 2012, Rn. N12 zu Art. 321a OR.

24 Zusatzbotschaft, BBI 2019 1409, 1414f. und 1422.

25 Siehe dazu Ziff. lll. 4.

26 Zusatzbotschaft, BBl 2019 1409, 1425.

27 Zusatzbotschaft, BBI 2019 1409, 1425.

28 Bundesgesetz vom 8. November 1934 Uber die Banken und Sparkassen (Ban-
kengesetz, BankG) SR 952.0.

29 Bundesgesetz vom 24. Mérz 1995 Uber die Boérsen und den Effektenhandel
(Borsengesetz, BEHG) SR 954.1.

30 BGE 6B_1369/2016, E.6. vom 20. Juli 2017.
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an die Offentlichkeit geben darf. Halten sich die Arbeitnehmende an
diese Kaskade und deren Voraussetzungen, so ist die Meldung einer
UnregelmaBigkeit grundséatzlich im Einklang mit der Treuepflicht
(Art. 3212°%" E-OR). Diese Meldekaskade kodifiziert die bundesge-
richtliche Rechtsprechung fir ein zuldssiges Whistleblowing in der
Schweiz.3!

Arbeitnehmende verstoBen auch nicht gegen ihre Treuepflicht, wenn
sie sich zu ihrem Melderecht von Unregelmé&Bigkeiten durch eine der
gesetzlichen Geheimhaltungspflicht unterstehende Person beraten
lassen (Art. 321a°° E-OR).

Im Einzelnen bleiben die Bedingungen bzw. Voraussetzungen der je-
weiligen Kaskade trotz gesetzlicher Grundlage sowohl fir Arbeitgeber
wie Arbeitnehmende komplex.

a) Meldung an Arbeitgeber (1. Kaskade)

Arbeitnehmende mussen sich mit einem Hinweis auf UnregelméaBig-
keiten grundsétzlich immer zuerst an den Arbeitgeber wenden (1.
Kaskade).

Der Entwurf sieht dabei die gesetzliche Vermutung vor, dass eine
Meldung an den Arbeitgeber eine Wirkung erzielt, wenn dieser tber
eine unabhangige Stelle fur die Entgegennahme und Behandlung von
Meldungen sowie Uber Regeln zu deren weiteren Behandlung verfligt,
Kiindigungen und andere Nachteile wegen einer Meldung verbietet
und anonyme Meldungen ermdglicht (Art. 321a%%"" Abs. 2 E-OR).
Damit will der Gesetzgeber einen Anreiz zur Implementierung von
Hinweisgebersystemen setzen. Denn bei Einflihren eines solchen Hin-
weisgebersystems muss der Whistleblower den Nachweis erbringen,
dass dieses Meldeverfahren nicht wirksam ist und eine Meldung an
den Arbeitgeber deshalb keine Wirkung erzielen wiirde.32 Somit ist
bei einem implementierten Meldesystem nur im Ausnahmefall eine
direkte Meldung an die zustandige Behorde zuldssig.33 Der Gesetz-
geber sagt allerdings nicht eindeutig, dass das Fehlen eines Hinweis-
gebersystems den Hinweisgeber berechtigt, direkt bei der Behorde
Meldung zu erstatten. Auch bei Fehlen eines Hinweisgebersystems
gilt dies nach dem Wortlaut des Gesetzesentwurfes nur, wenn er ver-
niinftigerweise davon ausgehen darf, dass eine Meldung (z.B. an den
Vorgesetzen) keine Wirkung erzielen wirde.

Auch die EU-Whistleblower-RL setzt eine Praferenz und stellt klar,
dass die Nutzung interner Kanéle der externen Meldung in den Fallen
bevorzugt wird, in denen intern wirksam gegen den VerstoB3 vorge-
gangen werden kann (Art. 7 Abs. 2).

aa) Interne Hinweisgebersysteme

Dem Arbeitgeber wird bei der Ausgestaltung seines Meldesystems
ausreichend Freiheit gelassen: Art. 321 a" E-OR enthalt - im Gegen-
satz zu den Regelungen unter Art.321a%®"" Abs. 2 E-OR - keine
Vorgaben, wie ein internes Meldesystem ausgestaltet werden muss.
Es muss zur angemessenen Behandlung von Meldungen geeignet
sein und eine unabhéngige Behandlung der Meldung sicherstellen.34

aaa) Befugte Meldekanéle

Der Schweizer Entwurf unterscheidet zwischen internen oder exter-
nen Personen und Stellen, die zur Entgegennahme der Meldung be-
fugt sind (Art. 3212 Abs. 1 Bst. b. E-OR). Eine befugte interne Per-
son kann dabei der vorgesetzte Verantwortliche, die Geschéftslei-
tung, der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft3% wie natiirlich
auch der Compliance Officer sein. Als eine vom Arbeitgeber zur Ent-
gegennahme von Meldungen benannte interne Stelle kommen ins-
besondere die Compliance- oder die Personalabteilung in Betracht. In
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der Schweizer Praxis sind meist die Geschéftsleitung, die Complian-
ce- sowie die Personalabteilung fiir die Entgegennahme eingehender
Hinweise verantwortlich.3¢

Alternativ kann der Arbeitgeber diese Rolle ausgliedern und eine ex-
terne Vertrauensperson beauftragen. Dabei kann er auf eine eigene
Losung (z.B. Beauftragen einer Rechtsanwaltin oder eines Rechtsan-
walts als Ombudsperson) oder auf Branchenlésungen zuriickgreifen.
Fir letzteren Fall konnten bspw. Verbande fur ihre Mitglieder, die sich
aus Kostengriinden keine eigene Ombudsperson leisten konnen, eine
fur diesen Sektor eigens errichte Ombudsstelle schaffen. Dies ware
z.B. eine Losung fur Non-Profit-Organisationen, wie gemeinnitzige
Stiftungen oder Vereine.3”

Hat der Arbeitgeber eine Meldestelle eingerichtet, handelt der Hin-
weisgeber nur dann gemaB seiner Treuepflicht, wenn er seinen Hin-
weis an diese Meldestelle tatigt (Art. 321a"° Abs. 1 Bst. b. E-OR).
Diesem Verstandnis folgt auch die EU-Whistleblower-RL, wonach Mel-
dekanale intern von einer hierfur benannten Person oder Dienststelle
betrieben oder extern von einem Dritten bereitgestellt werden kon-
nen (Art. 8 Abs. 5).

bbb) Nachvollziehbarer Verdacht

Weitere Voraussetzung nebst der Meldung an die vom Arbeitgeber
bezeichnete Meldestelle fiir das Einhalten der Treuepflicht durch die
Arbeitnehmerin bzw. den Arbeitnehmer ist, dass ein nachvollziehbarer
Verdacht besteht (Art. 321 a" Abs. 1 Bst. a. E-OR). In der neuen Fas-
sung des Gesetzentwurfes wurde der Ausdruck ,hinreichender Ver-
dacht“ durch ,,nachvollziehbaren Verdacht® ersetzt, um eine bessere
Koharenz mit der franzdsischen und italienischen Version zu errei-
chen.38 Dem Whistleblower missen folglich im Zeitpunkt der Mel-
dung objektive Griinde vorliegen, damit er von einer UnregelmaBigkeit
ausgehen kann.

ccc) Meldewege

Ein entscheidender Faktor fir die erfolgreiche Nutzung der Hinweis-
gebersysteme, ist die positive Kommunikation und Information der
Belegschaft Uber die mdglichen Meldungswege. Nur wenn allen die
Existenz des Meldesystems bekannt ist und Vertrauen generiert wur-
de, wird das Hinweisgebersystem genutzt. Dem Arbeitgeber steht es
dabei frei, auf welchem Wege er Hinweise ermdglicht. Diese kénnen
durch personliche Vorsprache, auf schriftlichem Wege (Brief, Fax, E-
Mail), telefonisch oder mittels spezialisierten Meldekanalen wie z.B.
Mobile Apps, Social Media oder internetbasierten Hinweisgebersys-
temen erfolgen. In der Praxis bieten Schweizer Unternehmen im
Durchschnitt drei Meldekanéle an, namlich Meldung per E-Mail, per-
sonliche Vorsprache bei der verantwortlichen Stelle und Meldung per
Telefon. Lediglich 31 % der Unternehmen bieten ein internetbasiertes
Hinweisgebersystem an.3?

31 BGE 127 11l 310 vom 30. Marz 2001; BGE 4A-2/2008 vom 8. Juli 2008.

32 Zusatzbotschaft, BBl 2019 1409, 1417.

33 Zusatzbotschaft, BBl 2019 1409, 1427.

34 Zusatzbotschaft, BBl 2019 1409, 1417.

35 Zusatzbotschaft, BBl 2019 1409, 1416 und 1422.

36 Christian Hauser/Nadine Hergovits/Helene Blumer, Whistleblowing Report
2019, Chur 2019, 43.

37 Rita Piké, Compliance bei Non-Profit-Organisationen - Teil 2, Unter besonde-
rer Berlicksichtigung von gemeinniitzigen Stiftungen und Vereinen in Deutsch-
land und der Schweiz, CB 2018, 263, 264 f.

38 Zusatzbotschaft, BBl 2019 1409, 1422.



Piké, Schweizer Gesetzesnovelle zum Schutz von Whistleblowern

Nach der EU-Whistleblower-RL mussen Meldungen auf schriftlichem
und/oder mindlichem Weg sowie personlichem Zusammentreffen
ermoglicht werden (Art. 9 Abs. 2).

ddd) Anonyme Meldungen

Die EU-Whistleblower-RL Uberlasst es den Mitgliederstaaten, ob ano-
nyme Hinweise entgegengenommen und nachverfolgt werden mis-
sen (Art. 5 Abs. 2). Der Schweizer Gesetzentwurf erlaubt anonyme
Meldungen*® und anerkannt damit, dass anonyme Meldungen unter
Umstdnden das einzige Mittel darstellen konnen, eine UnregelméaBig-
keit ohne Risiko fiir den Hinweisgeber zu melden.*! So ermdglichen
bspw. 73 % der GroBunternehmen in der Schweiz anonyme Meldun-
gen. Dass bei diesen Unternehmen 58 % der Erstmeldungen ohne
Hinweise auf die Identitdt des Hinweisgebers eingingen, zeigt den
Bedarf an dieser Losung.?

eee) Missbrauch des Hinweisgebersystems

Oft wird befiirchtet, dass die Implementierung von Hinweisgebersys-
temen, insbesondere wenn anonyme Hinweise mdglich sind, den
Missbrauch steigern und falsche Anschuldigungen férdern kénnen.*3
Statistisch Iasst sich diese Beflirchtung nicht belegen: Nur 3 % aller
Meldungen konnen laut einer Studie als missbrauchlich eingestuft
werden, so dass Unternehmen mit anonymer Meldungsmdglichkeit
nicht mehr missbrauchliche Meldungen erhalten. Vielmehr melden
anonyme Hinweisgeber grundsétzlich in gutem Glauben.*# Das ano-
nyme Melden hat entgegen vielfach geduBerten Befiirchtungen im
Ubrigen keinen Einfluss auf den Anteil missbrauchlicher Meldun-
gen.*®

Der Arbeitgeber sollte bei der Einflihrung eines Hinweisgebersys-
tems - ebenso wie bei der Implementierung anderer Compliance-
MaBnahmen - seine Erwartungen klar kommunizieren. Entsprechend
empfiehlt sich der deutliche Hinweis, dass der Missbrauch des Melde-
systems zu eigenen Zwecken oder gar Verleumdung arbeitsrechtlich
sanktioniert wird. Aus diesem Grund sieht Art. 23 Abs. 2 der EU-
Whistleblowing-RL vor, dass die Mitgliedstaaten wirksame, angemes-
sene und abschreckende Sanktionen fiir Personen festzulegen ha-
ben, die nachweislich wissentlich falsche Meldungen vorgenommen
haben. Zudem sollen MaBnahmen zur Wiedergutmachung von Scha-
den vorgesehen werden, die durch solche Falschmeldungen verur-
sacht wurden.

bb) Handlungspflichten des Arbeitgebers

aaa) Ergreifen geniigender MaBnahmen

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, einer eingegangenen Meldung nach-
zugehen. Dies gilt unabhéngig davon, ob er tber ein internes Melde-
system verfligt oder nicht.#¢ Der Entwurf spricht in diesem Zusam-
menhang von der Pflicht, gentigende MaBnahmen zur Behandlung der
Meldung zu ergreifen (Art. 321a” Abs. 2 lit. c. E-OR). Dabei wird be-
wusst nicht konkretisiert, was unter dem Begriff gendigend zu verste-
hen ist4”. Ob MaBnahmen im Einzelfall genligend sind, soll objektiv
begriindet werden und darf nicht aus der subjektiven Warte des Ar-
beitgebers oder des Whistleblowers beurteilt werden. Kriterien fiir die
Beurteilung der vom Arbeitgeber ergriffenen MaBnahmen sind dabei
insbesondere die Schnelligkeit und Angemessenheit der Reaktion des
Arbeitgebers im Hinblick auf die gemeldete Unregelmé&Bigkeit.*®

In diesem Zusammenhang seien beispielhaft als geniigende MaB-
nahmen zur Behandlung der Meldung eine erste, vorlaufige Schlissig-
keitsprifung genannt, auf die eine Triage folgen sollte. Dabei ist von
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der flr die Untersuchung zustandigen Stelle die Entscheidung zu fal-
len, ob der Fall zu untersuchen ist und insbesondere, ob die Unter-
suchung intern oder extern durchgefiihrt werden soll. Unternehmen
sollten diese Prozesse friihzeitig standardisieren, um die Prozesse ab
Eingang einer Meldung effizient, schnell und wirksam durchfiihren zu
kénnen. Laut einer Studie erfolgt dies lediglich durch 50 % der be-
fragten Unternehmen.*?

Erst wenn der Vorfall untersucht und aufgeklart worden ist, kann der
Arbeitgeber Uber die nédchsten MaBnahmen entscheiden. Der Arbeit-
geber kann dem Hinweisgeber gegeniber signalisieren, dass er die
Meldung ernst nimmt und verfolgt, indem er regelmaBig den Whist-
leblower Uber den Stand der Untersuchung und Bearbeitung infor-
miert. Dies stéarkt das Vertrauen in den Arbeitgeber wie auch in das
Hinweisgebersystem.

bbb) Fristen zur Behandlung der Meldung

Der Gesetzesentwurf legt Handlungspflichten fur den Arbeitgeber bei
Eingang einer Meldung fest. So muss der Arbeitgeber eine fir die
Behandlung der eingegangenen Meldung angemessene Frist von ma-
ximal 90 Tagen ab Erhalt der Meldung festlegen (Art. 3212 Abs. 2
lit.a E-OR). Die Vorlage versucht dabei verschiedenen Konstellatio-
nen Rechnung zu tragen: einfache und dringende Félle, die eine ra-
sche Reaktion und eine entsprechend kirzere Frist erfordern sowie
komplexere Félle, in denen eine langere Abklarung notwendig sein
kann.5° Es scheint, dass der Schweizer Gesetzgeber damit dem Ar-
beitgeber aufgeben will, die Untersuchung eines Hinweises auf eine
UnregelméaBigkeit innerhalb maximal 90 Tagen zum Abschluss zu brin-
gen. Gerade flir komplexe Félle zeigt die Praxis allerdings, dass dies
schlicht unmdglich ist. Verschiedene international bekannte Compli-
ance-Vorfélle, die intern untersucht wurden, dauerten teilweise lber
mehrere Jahre bis zu ihrem Abschluss. Eine andere, wohl praxisge-
rechtere Interpretation dieser Bestimmung wére, dass der Arbeitge-
ber innerhalb der 90 Tagefrist UntersuchungsmaBnahmen eingeleitet,
aber nicht zwingend abgeschlossen haben muss.

Der Arbeitgeber muss den Hinweisgeber iber den Erhalt und die
Behandlung der Meldung benachrichtigen (Art. 321a" Abs. 2 lit. b.
E-OR) und zwar unabhangig davon, ob ein Hinweisgebersystem im-
plementiert wurde oder nicht.®" Der Arbeitgeber ist von der Benach-

39 Christian Hauser/Nadine Hergovits/Helene Blumer, Whistleblowing Report
2019, Chur 2019, 36.

40 Art. 32129 Abs. 2 Bst. d. E-OR.

41 Beispielhaft nennt die Zusatzbotschaft die internetbasierten Hinweisgebersys-
teme der Eidgendssische Finanzkontrolle (https://www.efk.admin.ch/de/w
histleblowing-d.html) sowie des Bundesamtes fiir Polizei (https:/ /www.bkms-
system.ch/EFK-de www.whistleblowing.admin.ch); BBI 2019 1409, 1423.

42 Christian Hauser/Nadine Hergovits/Helene Blumer, Whistleblowing Report
2019, Chur 2019, 39 und 59.

43 SwissHoldings Sessionsticker (Sommerssession 2019) vom 29.5.2019, Seite
2; abgerufen am 2.6.2019 unter: https://swissholdings.ch/wp-content/uplo
ads/2019/05/Ticker-Sommersession-2019.pdf.

44 Christian Hauser/Lea Stihlinger, Meldestellen fiir Hinweisgeber: Unterneh-
men und Politik sind gefordert, CB 2018, 447.

45 Christian Hauser/Nadine Hergovits/Helene Blumer, Whistleblowing Report
2019, Chur 2019, 10.

46 Zusatzbotschaft, BBI 2019 1409, 1427.

47 Zusatzbotschaft, BBl 2019 1409, 1419.

48 Zusatzbotschaft, BBl 2019 1409, 1424.

49  Christian Hauser/Lea Stihlinger, Meldestellen fiir Hinweisgeber: Unterneh-
men und Politik sind gefordert, CB 2018, 446.

50 Zusatzbotschaft, BBI 2019 1409, 1424.

51 Zusatzbotschaft, BBl 2019 1409, 1427.
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richtigungspflicht Uber den Erhalt und die Behandlung der Meldung
nur befreit, wenn die Meldung anonym erfolgt ist und die Benachrich-
tigung daher dem Arbeitgeber unmdglich oder offensichtlich unzu-
mutbar ist. Gesetzlich nicht festgelegt ist dabei, wann der Arbeitgeber
den Hinweisgeber Uber die von ihm getroffene Behandlung des Hin-
weises informieren muss (Art. 321 a® Abs. 2 lit. b. E-OR).

Die EU-Whistleblower-RL ist in diesen Aspekten konkreter: Binnen
sieben Tagen nach Eingang einer Meldung muss der Arbeitgeber eine
Bestéatigung des Eingangs an den Hinweisgeber richten (Art. 9 Abs. 1
Bst. b). Innerhalb von drei Monaten ab der Bestatigung des Eingangs
der Meldung muss der Arbeitgeber dem Hinweisgeber eine Rickmel-
dung Uber die getroffenen FolgemaBnahmen geben (Art. 9 Abs. 1 Bst.
f). Als FolgemaBnahmen sind dabei ergriffene MaBnahmen zur Pri-
fung der Stichhaltigkeit der in der Meldung erhobenen Behauptungen
sowie solche zur Abstellung des gemeldeten VerstoBes zu verstehen
(Art. 6 Ziff. 12).

b) Meldung an Behorde (2. Kaskade)

Wenn ein Arbeitgeber seinen gesetzlichen Pflichten nach Eingang
eines Hinweises auf UnregelmaBigkeiten (siehe oben Ziffer Ill.4.a.)
nicht nachkommt, kann der Hinweisgeber unter Wahrung seiner Treu-
epflicht die zustandige Behorde (ber die UnregelméaBigkeit informie-
ren (Art.321a"™" E-OR). Gleiches gilt, wenn dem Hinweisgeber auf
Grund der Meldung an den Arbeitgeber gekiindigt wurde oder ihm
dadurch andere Nachteile entstanden sind (Art. 321a"" Bst. b. E-OR).
Ein Hinweisgeber darf einen Hinweis gemaB dem Entwurf direkt, d.h.
ohne vorherige Meldung an den Arbeitgeber, einer Behdrde melden,
wenn ein nachvollziehbarer Verdacht besteht und der Hinweisgeber
davon ausgehen kann, dass (i) eine Meldung an den Arbeitgeber keine
Wirkung erzielen wiirde oder (ii) die zustandige Behdrde ohne sofor-
tige Meldung in ihrer Tatigkeit behindert wiirde oder (iii) eine unmittel-
bare und ernsthafte Gefahrdung des Lebens, der Gesundheit oder der
Sicherheit von Personen oder der Umwelt oder die unmittelbare Ge-
fahr groBen Schadens besteht (Art. 321a%“***" E-OR). Die Einschét-
zung, ob in einer Situation eine Gefahr besteht oder nur unmittelbar
droht, erfolgt durch den Whistleblower.52

Adressaten der Meldung einer UnregelmaBigkeit sind die fir die Kon-
trolle der Einhaltung der verletzten Bestimmung zusténdigen Behor-
den: bei Straftaten die Strafverfolgungsbehorden, bei VerstoBen ge-
gen das offentliche Recht die Verwaltungsbehorden. Der aktuelle Ent-
wurf prazisiert, dass es sich um Normen handeln muss, deren Einhal-
tung durch eine Behorde kontrolliert wird. Damit wird das Privatrecht
grundsatzlich ausgeschlossen, sofern einzig die Rechtsbeziehung zwi-
schen zwei Privatpersonen betroffen ist. Trotz ihrer Zugehorigkeit zum
Privatrecht konnen hingegen diejenigen Konstellationen dem Anwen-
dungsbereich unterliegen, in denen eine Rechtsbeziehung zwischen
einer Privatperson und einer Behdrde vorliegt, wie beim Erwachse-
nenschutz- oder dem Handelsregisterrecht, und sind somit zuléssig.52
Entsprechend kénnen vom Arbeitgeber als zusatzliche UnregelmaBig-
keiten definierte VerstoBe, die keine von Behdrden (berpriifbare Ge-
setzesverstoRe darstellen, einer Behdrde nicht gemeldet werden.
Vielmehr wiirde der Hinweisgeber in diesem Fall wohl gegen seine
Treuepflicht verstoBen. Eine der Treuepflicht entsprechende Informa-
tion der Offentlichkeit ist in diesem Fall vom Schweizer Gesetzesent-
wurf allerdings auch nicht vorgesehen, denn dies setzt zwingend die
Meldung an die zustindige Behdrde voraus (Art. 321a%MUes ELOR,
siehe unten Ziffer Ill.4.c.).

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auBerdem, dass die Be-
stimmungen nur fiir Meldungen an inlandische, nicht aber an auslan-
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dische Behorden Anwendung finden.>* Folglich wére z.B. eine bei der
Schweizer Tochtergesellschaft eines deutschen Unternehmens ange-
stellte Person, die eine strafrechtlich relevante UnregelméaBigkeit an
eine deutsche Behdrde meldet, nicht durch den Schweizer Gesetzes-
entwurf geschutzt.

Nach Art. 10 ff der EU-Whistleblower-RL kdnnen Hinweisgeber Infor-
mationen an Behorden nach Nutzung interner Kanale oder unter ge-
wissen Voraussetzungen durch direkte Meldung an die zustandigen
Behorden erstatten.

c) Information der Offentlichkeit (3. Kaskade)

GemaB dem Schweizer Gesetzesentwurf soll die Information der Of-
fentlichkeit durch einen Hinweisgeber die Ausnahme darstellen. Nur
wenn (i) der Hinweisgeber die UnregelméaBigkeit zuvor der zustandi-
gen Behorde gemeldet hat und trotz entsprechendem Verlangen von
der Behorde innerhalb einer Frist von 14 Tagen keine geeigneten
Auskiinfte erhalten hat, oder (ii) dem Hinweisgeber nach der Meldung
an die Behorde gekiindigt wurde oder ihm andere Nachteile entstan-
den sind, steht es gemaB Art. 321a%"%4¢s Bst ¢ E-OR im Einklang
mit seiner Treuepflicht, wenn er danach die Offentlichkeit iiber die
Unregelmé&Bigkeiten informiert.5 Weitere Voraussetzung ist, dass der
Hinweisgeber ernsthafte Griinde hat, den gemeldeten Umstand in
guten Treuen flir wahr zu halten (Art. 321299 S st a. E-OR). Damit
setzt der Gesetzgeber eine hohere Hiirde als bei den vorausgehenden
Kaskadenstufen, bei denen es ausreicht, wenn der Hinweisgeber ei-
nen nachvollziehbaren Verdacht hat.>¢ Folglich hat der Hinweisgeber
lediglich dann einen gesetzlichen Rechtfertigungsgrund nach Art. 14
CH-StGB, wenn alle diese Voraussetzungen erfiillt sind.5”

In der finalen Version der EU-Whistleblower-RL wurden die Bedingun-
gen neu festgelegt, unter denen ein Hinweisgeber Anspruch auf
Schutz hat, wenn er Informationen offenlegt (Art. 15). Danach muss
der Hinweisgeber (i) zunachst an interne und externe Meldekanéle
oder auf direktem Weg extern eine Meldung erstattet haben, ohne
dass innerhalb der Fristen keine geeigneten MaBnahmen ergriffen
wurden und (ii) er hat hinreichenden Grund anzunehmen, (iii) dass
der VerstoB eine unmittelbare oder offenkundige Gefahrdung des
offentlichen Interesses darstellen kann oder er muss bei einer exter-
nen Meldung Repressalien befiirchten oder es bestehen geringe Aus-
sichten, dass gegen den VerstoB vorgegangen wird.

5. Arbeitgeberpflichten zum Schutz des Whistleblowers

Der Arbeitgeber hat dafiir zu sorgen, dass dem Whistleblower keine
Nachteile aufgrund von einer unter Einhaltung der oben beschriebe-
nen Kaskadenordnung erfolgten Meldung entstehen. Dem Hinweis-
geber dirfen ebensowenig fir die Inanspruchnahme einer Beratung
zur Uberpriifung des Melderechts durch eine zur gesetzlichen Ge-
heimhaltungspflicht unterstehenden Person Nachteile entstehen
(Art. 328 Abs. 3 E-OR). Was dabei als Nachteil gelten soll und welche
SchutzmaBnahmen der Arbeitgeber treffen muss, lasst der Gesetzes-
entwurf ebenso offen, wie die Konsequenzen eines VerstoBes.

52 Zusatzbotschaft, BBI 2019 1409, 1428.
53 Zusatzbotschaft, BBI 2019 1409, 1426.
54  Zusatzbotschaft, BBI 2019 1409, 1417.
55 Siehe dazu auch Fn. 64.

56 Zusatzbotschaft, BBI 2019 1409, 1417.
57 Zusatzbotschaft, BBI 2019 1409, 1414.
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Die EU-Whistleblower-RL stellt in Art. 19 ausdricklich klar, welche
Handlungen als Repressalien zu qualifizieren sind und verpflichtet
die Mitgliedstaaten, MaBnahmen zu treffen, die jegliche Form von
VergeltungsmaBnahmen unterbinden. Dazu gehdren u.a. Suspendie-
rung, Entlassung, Herabstufung oder Versagung einer Beforderung,
Gehaltsminderung, negative Leistungsbeurteilung, Einschiichterung,
Diskriminierung, Rufschadigung auch der Versuch oder die Andro-
hung dieser Repressalien. Zudem sind weitreichende Schutzvorkeh-
rungen vorgesehen: Hinweisgeber werden von der Haftung fir Ver-
stoBe gegen vertragliche oder gesetzliche Beschrankungen der Of-
fenlegung von Informationen ausgenommen (Art. 21). Die Hinweis-
geber erhalten ein Recht auf ein faires Verfahren und rechtliches
Gehor, wirksamen Rechtsbehelf und Einsicht in die Akten (Art. 22).
Personen, die Meldungen verhindern oder zu verhindern versuchen,
VergeltungsmaBnahmen ergreifen oder Vertraulichkeitspflichten
nicht einhalten, drohen Sanktionen (Art. 23 Abs. 1).

6. Missbrauchliche Kiindigung

Das Schweizer Arbeitsrecht ist vom Grundsatz der Kiindigungsfreiheit
gepragt. Arbeitgeber wie Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ha-
ben die Mdglichkeit, ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis ordentlich,
ohne besondere sachliche Rechtfertigung und unter Einhaltung von
Kindigungsfristen und -terminen nach Art. 334 ff OR bzw. fristlos
nach Art. 337 ff OR zu kiindigen. Einen sachlichen Kiindigungsschutz
gewdhrt Art. 336 OR und listet Missbrauchstatbesténde beispielhaft
auf. Diese Missbrauchstatbesténde sollen durch den Gesetzesent-
wurf um folgenden Fall ergénzt werden: eine Kiindigung des Arbeits-
verhaltnisses durch den Arbeitgeber, weil der Whistleblower eine Un-
regelméaBigkeit unter Wahrung der Kaskade gemeldet hat oder sich
dazu hat beraten lassen, soll als missbrduchlich gelten (Art.336
Abs. 2 Bst. d. E-OR). Der Whistleblower kann in diesem Fall nach
Art. 336b Abs. 1 OR beim Arbeitgeber schriftlich Einsprache gegen
die Kindigung bis zum Ende der Kiindigungsfrist erheben.

Die arbeitsrechtlichen Konsequenzen einer missbrauchlichen Kindi-
gung sind in Art. 336a OR bzw. Art. 337c OR geregelt. Bei einer miss-
brauchlichen ordentlichen Kiindigung hat der Hinweisgeber Anspruch
auf eine Entschadigung in Hohe von bis zu sechs Monatsléhnen. Im
Falle einer missbrauchlichen fristlosen Kiindigung hat der Hinweis-
geber nach Art. 337¢ OR Anspruch auf Ersatz dessen, was er verdient
hatte, wenn das Arbeitsverhéltnis unter Einhaltung der ordentlichen
Kiindigungsfrist beendet worden ware.

Die Kiindigung bleibt allerdings wirksam. Weiter will der Bundesrat
bewusst nicht gehen.%8 Der Gesetzesentwurf sieht keinen Bestands-
schutz fiir den Whistleblower oder ein explizites Verbot von Vergel-
tungsmaBnahmen oder gar eine Strafe fiir eine missbrauchliche Kin-
digung vor. Vielmehr setzt der Gesetzgeber auf die Abschreckungs-
wirkung, dass ein Hinweisgeber, dem gekiindigt wird oder andere
Nachteile entstehen, die Offentlichkeit informiert, wenn die {ibrigen
Voraussetzungen erfillt sind.5?

IV. Angleichung an internationale Entwicklungen

Laut Zusatzbotschaft wird keine umfassende Nachfiihrung der inter-
nationalen Entwicklung vorgenommen.®® Eine Angleichung des
Schweizer Entwurfes an die EU-Whistleblower-RL ist folglich derzeit
nicht geplant.

Aufgrund der bewussten Entscheidung des Schweizer Gesetzgebers,
hier derzeit keine Angleichung vorzunehmen, miissen international
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tatige Konzerne Losungswege finden, wie sie mit zwei teilweise un-
terschiedlichen Regularien zum Schutz von Whistleblowern umgehen
wollen, sollte der Schweizer Gesetzesentwurf verabschiedet werden.

V. Ausblick

Eine gesetzliche Regulierung der Voraussetzungen fir ein zuldssiges
Whistleblowing in der Schweiz ist unzweifelhaft notwendig, um
Rechtssicherheit fir Hinweisgeber wie Arbeitgeber zu schaffen. Je-
doch ist es in dieser Phase ungewiss, ob der aktuell vorliegende
Gesetzentwurf jemals in Kraft treten wird. Die Kommission fir Rechts-
fragen des Nationalrates lehnte die Vorlage des Bundesrates zum
»Whistleblowing“ mit der Begriindung ab, die Vorlage des Bundesra-
tes sei auch nach der erfolgten Uberarbeitung noch sehr kompliziert
und flr betroffene Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer schwer ver-
standlich.6' Nun hat der Nationalrat am 3.6.2019 den Gesetzesent-
wurf ,,schicklich begraben.6?

Es ist in den Handen des Sténderats, ob er der Gesetzesvorlage -
voraussichtlich im September 2019 - noch eine vermutlich letzte
Chance gewahrt oder dem Nationalrat folgt.
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58 Botschaft Uber die Teilrevision des Obligationenrechts vom 20. November
2013, BBI 2013 9513, 9515: ,Eine missbrauchliche oder ungerechtfertigte
Kindigung im Anschluss an eine Meldung, die nicht gegen die Treuepflicht
verstosst, wird weiterhin nach dem geltenden Recht sanktioniert. (...) Ein
erweiterter Kiindigungsschutz nur flr den Fall der Meldung einer Unregelmés-
sigkeit lsst sich im Vergleich mit anderen Griinden fir eine missbréuchliche
Kiindigung nicht rechtfertigen.“

59 Bemerkungswert ist dabei, dass der Hinweisgeber sich nur dann an die Of-
fentlichkeit wenden kann, wenn ihm nach Meldung an die Behdrde vom Ar-
beitgeber gekiindigt wird oder andere Nachteile entstanden sind. Dem Ge-
setzesentwurf folgend kann sich der Hinweisgeber nicht rechtméaBig an die
Offentlichkeit wenden, wenn er sich (i) erfolglos an den Arbeitgeber gewendet
hat und ihm der Arbeitgeber darauf hin gekiindigt hat, (i) der Hinweisgeber
darauf hin erfolglos die Behdrde informiert hat und die tbrigen Voraussetzun-
gen fiir die Information der Offentlichkeit gegeben sind. Denn gemaB Art.
Art. 321g%%noves Bst ¢ Ziffer 2 E-OR darf die Offentlichkeit nur informiert
werden, wenn dem Hinweisgeber nach Meldung an die Behdrde - aber nicht
davor - gekindigt worden ist.

60 Zusatzbotschaft, BBI 2019 1409, 1420.

61 Die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates lehnte am 3.5.2019 die
Vorlage des Bundesrates zum ,Whistleblowing® mit 19 zu 4 Stimmen ab;
Medienmitteilung der Kommission flir Rechtsfragen vom 3.5.2019, abgerufen
am 2.6.2019 unter: https://www.parlament.ch/press-releases/Pages/mm-
rk-n-2019-05-03.aspx.

62 Nationalrat fiir ,,schickliches Begrabnis“ der Whistleblower-Vorlage, Meldung
vom 3.6.2019; https://www.parlament.ch/de/services/news/Seiten/201
9/20190603185414556194158159041_bsd155.aspx.
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