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Schutz von Whistleblowern — Neuer Anlauf zur Einfuhrung einer ge-
setzlichen Regelung fur die Privatwirtschaft

Nach Riickweisung der Vorgédngervorlage hat der Bundesrat unldngst einen neuen, ent-
schlackten Entwurf eines Whistleblowerschutzgesetzes fiir die Privatwirtschaft ans Parla-
ment liberwiesen. Damit soll ein organischer Ausgleich zwischen den verschiedenen Inte-
ressenssphiaren — Offentlichkeit, Wirtschaft, Individuen — sowie Rechtssicherheit geschaf-
fen werden.

1. Ausgangslage

Der politische Prozess zur Einflihrung eines Whistleblowerschutzgesetzes fir die Privatwirtschaft
reicht mittlerweile Uber 10 Jahre zurtick. Nach mehreren gescheiterten Versuchen — der letzte Vor-
schlag wurde vom Parlament 2015 namentlich aufgrund von Uberkomplexitét des vorgesehenen
Meldeverfahrens zuriickgewiesen — hat der Bundesrat Ende 2018 einen Uberarbeiteten Entwurf
vorgelegt. Dieser halt im Wesentlichen am Inhalt der Vorgangerversion fest, wurde aber ent-
schlackt und vereinfacht.

Nach Auffassung des Bundesrates — welche vom Parlament in der Substanz geteilt wird — ist es
notwendig, mit einer gesetzlichen Regelung betreffend Whistleblowermeldungen, deren Bewer-
tung im Einzelfall aktuell der reaktiven Gerichtspraxis Uberlassen ist, die Rechtssicherheit fur alle
Beteiligten zu verstarken:

— Arbeitnehmer sollen in Zukunft besser einschatzen konnen, unter welchen Umstanden sie eine
Meldung machen durfen, ohne dabei Nachteile zu erleiden.

— Arbeitgeber erhalten bei Einrichtung von tauglichen Meldestrukturen die Gewissheit, dass sen-
sitive Geschéftsinformationen nicht ohne weiteres an Behérden oder die Offentlichkeit gelan-
gen.

— Die Anreize zum Whistleblowing mdgen steigen und damit potenziell mehr Missstande zu
Gunsten der Offentlichkeit aufgeklart werden.

Im Ubrigen weisen auch die internationalen Entwicklungen deutlich Richtung Verstéarkung des ge-
setzlichen Schutzes von Whistleblowern. Wirkungsmachtige multilaterale Organisationen wie die
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G20, OECD oder EU sehen den Whistleblowerschutz als wichtiges Teilelement im Kampf gegen
die grenzibereschreitende Wirtschaftskriminalitdt (Korruption, Geldwascherei, Steuerdelikte) und
Uben bei Mitglied- sowie Drittstaaten Druck zur Ausweitung und Harmonisierung der Schutzbe-
stimmungen aus.

2, Wesentlicher Regelungsinhalt der Gesetzesvorlage

Anknipfungspunkt fir die gesetzliche Regelung des Whistleblowerschutzes gemass bundesratli-
chem Vorschlag bildet das Arbeitsrecht bzw. konkreter die Treuepflicht des Arbeitnehmers gemass
Art. 321a OR. Hiernach ist der Arbeitsnehmer grundsatzlich zur Wahrung von Fabrikations- und
Geschaftsgeheimnissen gehalten. Die Art. 321aP’s ff. E-OR halten fest, unter welchen Umstanden
der Arbeitnehmer von der Geheimhaltungspflicht entbunden’ und gleichzeitig vor einer miss-
brauchlichen Kundigung geschitzt wird (Entschadigungspflicht, kein Bestandesschutz). Dartber
hinaus bildet eine im Einklang mit den neu einzufihrenden Bestimmungen erfolgte Whistleblower-
meldung einen Rechtfertigungsgrund im Sinne von Art. 14 StGB und schitzt entsprechend auch
vor strafrechtlicher Verfolgung wegen Geschaftsgeheimnisverletzung.

Kerngehalt der arbeitsrechtlichen Teilrevision ist der folgende:

— Gegenstand von sanktionsfreien Meldungen sind «Unregelméssigkeiten», worunter insbeson-
dere Widerhandlungen gegen das Strafrecht, Verwaltungsrecht (wirtschaftspolizeiliche Nor-
men) sowie gegen unternehmensinterne Regelungen fallen.

— Der Whistleblower braucht einen «nachvollziehbaren Verdacht», d.h. objektive Griinde, von ei-
ner Unregelmassigkeit auszugehen (ex-ante-Perspektive).

— Anonyme Meldungen sind explizit zulassig.

— Die vorgesehene Meldekaskade folgt der bestehenden Bundesgerichtspraxis, wonach Unre-
gelmassigkeiten grundsatzlich einzig dem Arbeitgeber zu notifizieren sind. Nur in Ausnahmesi-
tuationen soll der Gang zu den zustandigen Behorden zuldssig sein. Dies dann, wenn

(iy Der Arbeitgeber nach erfolgter Meldung ungeniigende Massnahmen oder Repressa-
lien gegen den Arbeitnehmer ergreift (indirekte Behérdenmeldung).

(i) Der Arbeitnehmer vernlnftigerweise davon ausgehen kann, dass eine Meldung an den
Arbeitgeber wirkungslos ware, die zustandige Behdrde ohne sofortige Meldung in ihrer
Tatigkeit eingeschrankt ware oder unmittelbare Gefahr fiir ein Fundamentalrechtsgut
besteht (direkte Behérdenmeldung).

— Die Offentlichkeit wiederum darf unter keinen Umsténden direkt informiert werden, sondern nur
falls vorgangig eine Meldung an die zustédndige Behdrde stattfand und diese Behorde den
Whistleblower gegen dessen Wunsch nicht tGiber den Fortgang des Verfahrens unterrichtet oder
der Arbeitgeber nach der Behérdenmeldung Repressalien ergriffen hat.

Wobei genau genommen im nachfolgend dargestellten Regelfall, namlich der Meldung an den Arbeitgeber, gar keine Treuepflichtver-
letzung stattfindet, da keine Dritten informiert werden.
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— Ausdricklich vorbehalten bleiben die Berufsgeheimnisse (etwa das Anwalts- oder Bankgeheim-
nis). Berufsgeheimnisbewehrte Sachverhalte kdnnen also nicht mit arbeits- und strafrechtlich
entlastender Wirkung gemass obiger Meldekaskade offenbart werden. Mdglich bleibt aber wei-
terhin eine Meldung unter Berufung auf (vage) aussergesetzliche Rechtfertigungsgriinde, na-
mentlich die Wahrung berechtigter (Dritt-)Interessen.

3. Konsequenzen fiir Schweizer Unternehmen

Sollte der Gesetzesentwurf in der vorliegenden Form in Kraft treten, werden klare Anreizstrukturen
fur Unternehmen geschaffen, ein umfassendes und funktionierendes internes Meldesystem einzu-
richten. Zwar besteht dazu keine eigentliche Pflicht, doch ergibt sich dies als implizite Konsequenz
daraus, dass Whistleblower bei berechtigter Vermutung der Wirkungslosigkeit einer Meldung an
den Arbeitgeber direkt an die Behoérden gelangen kénnen. Soll die vom Bundesrat angedachte
strukturelle Internalisierung von Whistleblowing also wirklich greifen, mussen Unternehmen die
entsprechenden institutionellen Vorkehrungen treffen.

Eine differenzierte Regulierung, d.h. unterschiedliche Behandlung von Gross- und Kleinunterneh-
men, ist im Gesetzesentwurf nicht vorgesehen. Die Etablierung eines internen Whistleblowingmel-
desystems empfiehlt sich entsprechend fir alle Schweizer Unternehmen. Zwar ist dies mit initialen
Anstrengungen und Kosten verbunden, welche sich angesichts der widrigenfalls drohenden Ge-
heimnisverlusten und Reputationsschaden aber lohnen dirften.

4, Fazit

Angesichts der beschriebenen innen- und aussenpolitischen Tendenzen ist damit zu rechnen,
dass das Parlament in absehbarer Zeit ein Whisteblowerschutzgesetz (in der Substanz der jetzi-
gen Vorlage) verabschieden wird. Fir Schweizer Unternehmen lohnt es sich entsprechend, sich
friihzeitig Gedanken betreffend die Einrichtung eines zweckmassigen internen Meldesystems zu
machen.

Ob das Ziel von mehr Rechtssicherheit mit dem vorliegenden Gesetzesentwurf erreicht wird, bleibt
abzuwarten. Die einzuhaltende Verfahrenskaskade erscheint — trotz Vereinfachung — immer noch
relativ komplex. Dazu werden dem Whistleblower eine Reihe schwieriger Wertungen aufgebirdet
(so muss er entscheiden, ob eine Unregelmassigkeit vorliegt, ob sein Verdacht nachvollziehbar ist,
ob die allfallig zu benachrichtigende Behdrde zustandig ist etc.). Damit scheint offen, ob mehr Ver-
trauen geschaffen wird oder im Gegenteil die Verunsicherung noch zunimmt.
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