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Zusammenfassung

Dieses Whitepaper der Arbeitsgruppe Whistleblowing, des
Vereins Ethics and Compliance Switzerland (ECS) analysiert
die Zusatzbotschaft und den Entwurf zur Teilrevision des
Obligationenrechts: Schutz bei Meldung von Unregelmassig-
keiten am Arbeitsplatz vom 21. September 2018, BBl 2019
1409 und BBI 2019 1433.

Das Ziel dieses Whitepapers ist es, eine unabhéngige
Stellungnahme zu dem Gesetzesvorschlag der Schweizer
Regierung abzugeben, insbesondere im Hinblick auf einen
wirksamen Schutz von Hinweisgebern und die Ubereinstim-
mung mit wichtigen internationalen Standards und Gesetzen
wie dem franzosischen Loi Sapin Il und der geplanten
EU-Richtlinie zum Schutz von Hinweisgebern (Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
zum Schutz von Personen, die liber Verstosse gegen das
Unionsrecht berichten).

Der im Schweizer Gesetzgebungsprojekt vorgesehene drei-
stufige Prozess dhnelt demjenigen, aus der urspringlich
geplanten EU-Richtlinie zum Schutz von Hinweisgebern. Der
EU-Vorschlag wird jedoch im EU-Parlament derzeit noch dis-
kutiert.

ECS mdchte denjenigen, die sich fiir Unternehmensethik
und Compliance interessieren, wozu als Kernelement ein
effektiver Hinweisgeberschutz zahlt, ein faires und konstruk-
tives Feedback zum Schweizer Gesetzesvorhaben geben und
sich in der parlamentarischen Debatte fir einen modernen
und effektiven Schutz von Hinweisgebern in der Schweiz
einsetzen.

ECS hélt den Gesetzentwurf fiir einen vielversprechenden
Schritt in die richtige Richtung, um das Whistleblowing im
privaten Sektor rechtlich zu regeln. Allerdings sind noch
erhebliche Verbesserungen erforderlich, um die vorgeschla-
gene Gesetzgebung an international anerkannte Standards
und Grundsatze anzugleichen. Insgesamt betrachtet ECS,
als unabhangige Non-Profit-Organisation, den vorliegenden
Gesetzesentwurf als unzureichend, um Hinweisgeber in
der Schweiz effektiv zu schiitzen. Werden die bestehenden
Licken nicht geschlossen, kdnnte die Implementierung der
geplanten Vorschriften vor allem fir international tatige
Unternehmen mit einigen Schwierigkeiten verbunden sein.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass aus Sicht
des ECS eine moderne und wirksame gesetzliche Regelung
des Whistleblowing im privaten Sektor die folgenden Punkte
enthalten sollte. Wir stellen fest, dass einige dieser Elemente
in das laufende Gesetzgebungsprojekt aufgenommen wur-
den und in den parlamentarischen Beratungen beibehalten

\

werden sollten, andere wichtige Punkte fehlen jedoch noch
und sollten im parlamentarischen Konsultationsprozess be-
ricksichtigt werden.

e Anonyme Berichte von Mitarbeitenden sind ausdriicklich
erlaubt und geschitzt.

e Mitarbeitende, die in gutem Glauben Meldungen machen,
sind ausdriicklich vor Vergeltungsmassnahmen jeglicher
Art geschitzt, wozu auch der Schutz vor einer Kiindigung
des Arbeitsverhaltnisses zahlt.

¢ Interne Mechanismen stellen sicher, dass die rechtzeitige
Kenntnisnahme und eine Riickmeldung an den Hinweis-
geber gewahrleistet sind.

e Flr den Arbeitgeber sind die Anforderungen an den ord-
nungsgemdssen Umgang mit Hinweisgeber-Meldungen
festzulegen. Insbesondere sind die eingehenden Meldun-
gen ordnungsgemass zu erfassen (Aufzeichnungspflichten),
zu bewerten und zu untersuchen (Bewertungs- und Unter-
suchungsstandards).

¢ Im Falle einer unmittelbaren Gefahr fiir Leib und Leben,
Gesundheit, Sicherheit oder die Umwelt sind unmittelbare
Meldungen an die Behdrden zuldssig.

e Meldungen an Behorden sind auch dann zuldssig, wenn
der Arbeitgeber zwar lber ein internes Meldesystem
verfligt, der Arbeitnehmer aber Grund zu der Annahme
haben muss, dass dieses nicht ordnungsgemass funktio-
niert.

e Wenn die Behorden den Hinweisgeber nicht innerhalb
von 14 Tagen liber den Stand der Untersuchung informiert
haben, steht es ihm frei, ohne eine weitere Mitteilung die
Offentlichkeit zu informieren.

e Behordliche Auskiinfte an den Hinweisgeber geben an,
ob das Verfahren abgeschlossen ist oder Massnahmen
eingeleitet wurden. Diesbezlglich bestehende spezielle
gesetzliche Regelungen bleiben vorbehalten. Fiir einige
dieser Anliegen ist das Obligationenrecht vermutlich nicht
das geeignete Gesetz und andere gesetzliche Grundlagen
wdren notwendig.

e Dem Hinweisgeber muss die Moglichkeit gegeben werden,
gegen die Entscheidung der Behdrden Rechtsmittel einzu-
legen.

¢ Eine Meldung an die Offentlichkeit als letztes Mittel muss
zuldssig sein, wenn die Beseitigung eines Fehlverhaltens
im offentlichen Interesse liegt und schwerwiegend scheint.
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Ob eine Meldung an die Offentlichkeit zuldssig ist, darf
nicht von einer Formalitat abhangen, sondern nur von
der Schwere des vermuteten oder tatsdchlichen Fehlver-
haltens.

Der Arbeitgeber muss nachweisen, dass jegliche Diszipli-
narmassnahmen gegen einen Hinweisgeber auf objektiven
Griinden beruhen und in keinem Zusammenhang mit der
Meldung stehen. Die Beweislast hierfir liegt beim Arbeit-
geber.

Es sollte moglich sein, alle Vergeltungsmassnahmen ab-
zuwehren, einschliesslich einer allfalligen Beendigung des
Arbeitsvertrags des Hinweisgebers.

Der Arbeitgeber soll sanktioniert werden, wenn er Ver-
geltungsmassnahmen gegen einen Hinweisgeber ergreift.

e Der Schutz des Hinweisgebers vor Disziplinarverfahren

oder einer moglichen straf-, zivil- oder verwaltungs-
rechtlichen Haftung (z.B. Verleumdung, Urheberrecht,
Datenschutz), insbesondere im Fall der Verletzung von
gesetzlich geschiitzten Geheimnissen (z.B. Geschéfts- oder
Bankgeheimnis), ist derzeit nicht vollstandig sichergestellt.
Dies sollte bericksichtigt werden.

Die Melderechte und der Schutz fir Hinweisgeber, die
keine direkten Mitarbeiter sind, sondern flr Zeitarbeits-
firmen, Lieferanten oder Kunden arbeiten, sind derzeit
nicht geregelt und sollen beriicksichtigt werden.
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EinfUGhrung

Im November 2013 hat der Bundesrat ein neues Gesetz
zum Schutz von Hinweisgebern in der Privatwirtschaft vor-
gelegt («Botschaft und Entwurf lGber die Teilrevision des
Obligationenrechts: Schutz bei Meldung von Missstdanden
am Arbeitsplatz BBI 2013 9513 und BBI 2013 9589»).! Das
Gesetz wurde durch zwei parlamentarische Antrage im Jahr
2003 initiiert und zielt auf einen verbesserten Rechtsschutz
fir Arbeitnehmer, die bei vermutetem oder tatsachlichem
Fehlverhalten im Privatsektor in der Schweiz Meldungen
erstatten.?

Im September 2014 verabschiedete der Stianderat — die
zweite Kammer des Parlaments — den Gesetzentwurf
mit wenigen Anderungen. Anschliessend diskutierte die
Rechtskommission des Nationalrats den Gesetzentwurf und
empfahl dem Nationalrat, den Gesetzentwurf abzulehnen,
da er viele Unklarheiten besass.

Im September 2015 folgte der Nationalrat dieser Empfeh-
lung und lehnte den Gesetzentwurf ab. Der Antrag wurde
mit dem Auftrag, eine «verstandlichere und einfachere»
Fassung zu erarbeiten, an den Bundesrat zurtickgeschickt.
Drei Jahre spater — im September 2018 — verabschiedete
der Bundesrat einen (iberarbeiteten Vorschlag, der den
Forderungen des Parlaments entsprach: Der Wortlaut und
die Struktur des Vorschlags wurden vereinfacht, insbeson-
dere im Hinblick auf das Meldeverfahren. Der eigentliche
Inhalt des Vorschlags blieb jedoch unberiihrt. Somit besteht
die dem vorgesehenen Meldeverfahren innewohnende
Komplexitat fort. Das betrifft insbesondere die unterschied-
lichen Anforderungen und Bedingungen fiir den Ubergang
von einer Verfahrensphase zur nachsten. Ab dem Frihjahr
2019 wird die liberarbeitete Zusatzbotschaft in beiden Parla-
mentskammern diskutiert.

Ausserhalb der Schweiz gab es wichtige Entwicklungen. Die
Europdische Kommission hat im April 2018 einen neuen Vor-
schlag fiir eine EU-Richtlinie zum Schutz von Hinweisgebern
verabschiedet, der Unternehmen (mit mehr als 50 Mitarbei-
tenden), Gemeinden und Finanzinstitute verpflichtet, einen
Meldeprozess einzufiihren.

\

Auch der Phase-4-Bericht der OECD aus dem Jahr 2018
Uber die Bemihungen der Schweiz zur Umsetzung der
OECD-Anti-Korruptionskonvention kritisierte den fehlenden
Schutz der Hinweisgebenden in der Schweiz.® Er betont den
bisher unzureichenden rechtlichen Rahmen, den auch der
Gesetzesvorschlag nicht hinreichend schliesst und macht
Empfehlungen, wie der rechtliche Rahmen verbessert und
der Hinweisgebende umfassender geschiitzt werden kann.

Im Januar 2019 wies das Schweizer Chapter von Transpa-
rency International bei der Prasentation des Corruption
Perception Index* ebenfalls darauf hin, dass die Schweiz im
Bereich des Hinweisgeber-Schutzes noch hinter anderen
Landern zurilickbleibt.

Dem Schweizer Recht ist ein Schutz des Hinweisgebenden
nicht vollig neu. Art. 22a Abs. 5 Bundespersonalgesetz (BPG)
sieht einen Schutz fur Hinweisgebende im 6ffentlichen Sek-
tor vor.

Auch der Whistleblowing Report 2018 der Hochschule fir
Technik und Wirtschaft HTW Chur zeigt, dass 11 Prozent der
Schweizer Unternehmen ein Whistleblowing-Meldesystem
implementiert haben. Der Bericht stellt jedoch fest, dass es
je nach Unternehmensgrosse erhebliche Unterschiede gibt:
Wahrend die Mehrheit (70 Prozent) der Grossunternehmen
mit mehr als 249 Beschaftigten lber ein Meldesystem ver-
fagen, sind KMU mit einer Meldestelle in der Minderheit (10
Prozent).®

Vor diesem Hintergrund geht es in dem vorliegenden White-
paper darum, den Gesetzesentwurf der Schweizer Regierung
neutral zu analysieren. Dabei geht es vor allem um die ab-
sehbare Wirksamkeit des Schutzes von Hinweisgebern und
die Ubereinstimmung mit internationalen Standards und
neueren Gesetzen.

ECS mdchte ein faires und konstruktives Feedback zum
Schweizer Gesetzesvorhaben geben und sich in der parla-
mentarischen Debatte fiir einen modernen und effektiven
Schutz von Hinweisgebern in der Schweiz einsetzen.

1 Alle relevanten Unterlagen finden Sie hier: https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing.html.

2 Zudem wurde in einer parlamentarischen Initiative von 2012 vorgeschlagen, das Whistleblowing als gesetzliche Rechtfertigung in das Strafgesetzbuch
aufzunehmen. Die Diskussionen im Schweizer Parlament wurden jedoch ausgesetzt, bis der Bundesrat seinen iberarbeiteten Entwurf zum Whistleblow-
ing-Schutz veroffentlicht hat, da die beiden Gesetzesvorschlage eng miteinander verbunden sind.

3 Umsetzung des OECD-Anti-Korruptions-Ubereinkommens, Bericht der Phase 4: Schweiz, S. 13, www.oecd.org/corruption/anti-bribery/Switzerland-Pha-

se-4-Report-ENG.pdf

4 Transparancy International - Corruption Perception Index 2018, verfligbar unter: https://www.transparency.org/whatwedo/publication/corruption_

perceptions_index_2018

5 Blumer, Helene; Dahinden, Urs; Francolino, Vincenzo; Hauser, Christian; Nieffer, Ruth (2017): Whistleblowing Report 2018: Meldestellen in Schweizer

Unternehmen; HTW Chur Verlag: Chur. https://whistleblowingreport.ch
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Beispiele fur internationale
Standards und praktische
Umsetzungen

Nachfolgend stellen wir ausgewahlte Beispiele fiir interna-
tionale Standards und deren praktische Umsetzungen zum
Schutz von Hinweisgebenden vor:

EU-weite Whistleblowing-Richtlinie

Am 23. April 2018 veroéffentlichte die Europdische
Kommission einen Vorschlag fiir eine EU-weite Whistleblo-
wing-Richtlinie.® Hauptziel des neuen Gesetzes ist es, sichere
Meldewege sowohl innerhalb eines Unternehmens als auch
gegeniber den Behérden zu schaffen. Hinweisgebende
sollen vor einer Entlassung, Herabstufung und anderen Ver-
geltungsmassnahmen geschiitzt werden. Ausserdem sollen
die Burger durch die nationalen Behorden informiert und
die Behorden selbst Giber den Umgang mit Hinweisgeben-
den geschult werden. Dariber hinaus sollen missbrduchliche
Meldungen verhindert werden.

Alle Unternehmen mit mehr als 50 Mitarbeitern oder einem
Jahresumsatz von tber 10 Mio. € sollen verpflichtet werden,
interne Systeme zur Bearbeitung von Whistleblower-Mel-
dungen einzurichten.

Die Schutzmechanismen miissen Folgendes umfassen:’
e Klare und vertrauliche Meldewege innerhalb und ausser-
halb des Unternehmens;

e Ein dreistufiges Meldeverfahren mit 1) internen Berichts-
kanalen 2) einer Berichtsmoglichkeit an die zustéandigen
Behorden, wenn 1) nicht funktioniert, und 3) eine o6ffent-
liche Berichterstattung, wenn nach Schritt 1) und 2) keine
Massnahmen ergriffen wurden;

e Unternehmen und Behorden sind zur Auskunft gegentber
dem Hinweisgebenden verpflichtet;

e Schutz der meldenden Personen vor insbesondere folgen-
den Vergeltungsmassnahmen:

e Kindigung, Vertragsbeendigung oder vergleichbare
Massnahmen;
e Herabstufung oder Nichtbeférderung;

¢ schlechte Leistungsbeurteilungen oder Arbeitszeugnis- \

se;

o Ubertragung von Aufgaben, Wechsel des Arbeitsortes,
Lohnkiirzung, Anderung der Arbeitszeit;

e Einschiichterung oder Beldstigung am Arbeitsplatz;

e Diskriminierung oder ungerechte Behandlung; und

e \orzeitige Beendigung oder Kiindigung des Vertrages
Uber Waren und Dienstleistungen;

e Der Schutz vor Vergeltungsmassnahmen gilt nicht nur fur
Arbeitnehmende, sondern auch fiir Teilzeit- und befristet
Angestellte, Personen mit einem Arbeitsvertrag mit einer
Zeitarbeitsfirma, Auftragnehmende, Subunternehmer, Lie-
feranten, Freiberufler und Berater;

e Sanktionen gegen Personen, die:

e Vergeltungsmassnahmen gegen Hinweisgebende ergrei-
fen und

e gegen die Verpflichtung zur Wahrung der Vertraulichkeit
der Identitat der meldenden Personen verstossen.

Am 15. Marz 2019 bestatigten die Botschafter der EU-Mit-
gliedstaaten, dass am 11. Marz 2019 eine Einigung liber die
Richtlinie erzielt wurde.

Zu den wichtigsten Elementen des Kompromisses gehoren:®

e Berichtssystem: Hinweisgebende werden dringend auf-
gefordert, zuerst die internen Kanéle ihres Unternehmens
zu nutzen, bevor sie auf externe Kanale zurtickgreifen, die
von den Behorden eingerichtet wurden. Dennoch ver-
lieren Hinweisgebende ihren Schutz nicht, wenn sie sich
entscheiden, sich direkt an externe Stellen zu wenden;

e Personen, die durch die neuen Regeln geschiitzt sind:
Der Standpunkt des Rates wurde beibehalten;

e Anwendungsbereich: Der Kompromiss sieht einen breiten
Anwendungsbereich vor, der mit dem Standpunkt des Ra-
tes Ubereinstimmt. Aus Griinden der Rechtssicherheit ist
eine Liste aller abgedeckten EU-Rechtsakte im Anhang der
Richtlinie enthalten. Die Mitgliedstaaten kénnen bei der
Umsetzung dieser Vorschriften liber diese Liste hinaus-
gehen;

6 Die Hauptanliegen des neuen Gesetzes sind, sichere Kanéle fiir die Meldung sowohl innerhalb eines Unternehmens als auch an die Behorden zu schaffen,
Hinweisgebende vor einer Entlassung, Herabstufung und anderen Formen der Vergeltung zu schiitzen, die Birger durch die nationalen Behorden zu
informieren und die Behérden im Umgang mit Hinweisgebenden zu schulen. Es zielt aber auch darauf ab, boswillige/missbrauchliche Meldungen zu

verhindern.

Européaische Kommission, Pressemitteilung, verfiigbar unter: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-18-3441_en.htm

8 https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2019/03/15/better-protection-of-whistle-blowers-council-confirms-agreement-with-parlia-

ment/
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e Unterstiitzungs- und Schutzmassnahmen fiir Hinweis-
geber: Beide Institutionen haben sich auf eine Liste von
Massnahmen geeinigt, die zu den Vergeltungsmassnah-
men zdhlen und die, wie vom Rat gefordert, bereits den
Versuch oder die Androhung von Vergeltungsmassnahmen
erfassen;

e Auskunftspflichten fiir Beh6érden und Unternehmen: Die
zeitliche Vorgabe, den Hinweisgebenden zu informieren,
bleibt bei drei Monaten. Bei den externen Meldungen
besteht die Moglichkeit, diese Frist in hinreichend be-
grindeten Féllen auf bis zu sechs Monate zu verldangern;

o Offentliche Bekanntmachungen: Der Standpunkt des
Rates wird in einem Artikel geregelt, der die Vorausset-
zungen definiert, wann Hinweisgebende zu schiitzen sind.

Sobald das EU-Parlament den Vorschlag bestatigt hat, wird
der Text zunachst vom Rechtsausschuss tberpriift, bevor
er sowohl vom Parlament als auch vom Rat formlich ange-
nommen werden kann.® Ist das Gesetz angenommen und
im Amtsblatt veroffentlicht, tritt es zwanzig Tage nach der
Veroffentlichung in Kraft. Die Mitgliedstaaten haben zwei
Jahre Zeit, um die neuen Vorschriften in ihrer nationalen
Rechtsordnung umzusetzen.®

OECD

Entsprechend den OECD CleanGovBiz Guidance on
Whistleblowing Protection sollten sich die politischen Ent-
scheidungstrager an den folgenden Fragen orientieren:!!

¢ Gibt es umfassende und klare Rechtsvorschriften zum Schutz
derjenigen Mitarbeitenden vor Vergeltungsmassnahmen,
Diskriminierung oder, Disziplinarmassnahmen die in gu-
tem Glauben und aus triftigen Griinden Korruption oder
sonstiges mutmassliches Fehlverhalten gegeniiber den
zustandigen Behorden offenlegen?

e Existieren wirksame institutionelle Rahmenbedingungen,
klare Verfahren und Kanéle, fir Meldungen tber Korrup-
tion oder andere Formen von Fehlverhalten?

e [st klar definiert, wie die Hinweisgebenden und die Ver-
traulichkeit der Meldung geschitzt werden?

\

¢ Sind die Vergeltungsmassnahmen klar definiert und ist der \

Schutz wirksam und umfassend?

¢ Sind die Rechtsbehelfe und Sanktionen fiir Vergeltungs-

massnahmen klar geregelt?

e Werden regelméssig Sensibilisierungsmassnahmen durch-

gefiihrt, um das Melden von Fehlverhalten und Korruption
zu fordern und wird (iber den Schutz von Hinweisgebern
ausreichend informiert?

e Wird die Wirksamkeit des Whistleblower-Schutzrahmens

regelmassig bewertet und tGberprift?

Nach der oben genannten OECD-Richtlinie:

e Der Schutz des Hinweisgebenden wird durch Massnahmen

verstarkt, die die Anonymitat und Vertraulichkeit gewdahr-
leisten, einen wirksamen Schutz bieten und im Fall der
Offenlegung der Identitdt des Hinweisgebenden Sanktio-
nen enthalten;

¢ Es sollten ein oder mehrere Meldewege einbezogen wer-

den, wobei die interne Meldung geférdert und externe als
letztes Mittel angesehen werden sollten; und

e Auch Geldbelohnungen fiir Hinweisgebende kénnten zu-

satzlich aufgenommen werden.?

Frankreich

Nach dem Sapin-ll-Gesetz und der Verordnung Nr. 2017-564
sind Unternehmen, die mehr als 50 Personen beschéftigen,

verpflichtet, bis zum 1. Januar 2018 ein entsprechendes
Whistleblowing-System einzuflihren. Im genannten Gesetz
wurden die folgenden Anforderungen an Whistleblow-

ing-Systeme bestimmt:

e Unternehmen sollten die Bedingungen und Modalitdten

festlegen, unter denen ein Hinweisgebender einen Fall
melden kann;

¢ Die Unternehmen informieren den Hinweisgebenden tber

den Eingang ihres Berichts, den vorgesehenen Zeitplan fir
die Priifung der Zulassigkeit der Meldung und in welchen
Fallen sie Gber die Konsequenzen der Meldung informiert
werden;

9 http://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/201903111PR31055/first-eu-wide-protection-for-whistle- blowers-agreed

10 https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2019/03/15/better-protection-of-whistle-blowers- council-confirms-agreement-with-parlia-

ment/

11 OECD CleanGovBiz Guidance on Whistleblowing Protection, S. 5, verfiigbar unter:<http://www.oecd.org/cleangovbiz/toolkit/whistleblowerprotection.

htm
12 OECD CleanGovBiz Guidance on Whistleblowing Protection, S. 9, 13
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e In der Regel ist der erste Empfanger der Meldung der
direkte oder indirekte Vorgesetzte des Hinweisgebers, be-
stimmte Funktionen innerhalb des Unternehmens oder
eine externe Person/Einheit, die von dem Unternehmen
ernannt werden und Uber die Fahigkeiten, die Autoritat
und die ausreichende Befugnis und die Mittel verfigen,
um die notwendigen Massnahmen zu veranlassen;

e Sollte der erste Empfanger die Zuldssigkeit der Meldung
nicht innerhalb einer angemessenen Frist Gberprifen,
kann der Hinweisgebende die Meldung bei Justiz- oder
Verwaltungsbehdrden erstatten und, wenn diese Be-
horden die Meldung nicht innerhalb von drei Monaten
bearbeitet haben, an die Offentlichkeit melden;

e Im Falle einer ernsten und unmittelbaren Gefahr oder der
Gefahr irreversibler Schaden, kann direkt bei den Gerichts-
oder Verwaltungsbehorden gemeldet werden;

e Der Empfanger der Meldung muss die Meldung an sich,
die gemeldeten Informationen, die Identitdt des Hinweis-
gebenden und die Identitdt der betroffenen Personen
vertraulich behandeln.

¢ Die Identitdt des Hinweisgebenden sollte den Justizbehor-
den nur mit dessen Zustimmung mitgeteilt werden;

e Beweisstlicke, die den Hinweisgebenden und die betei-
ligten Personen identifizieren, sollten vernichtet werden,
wenn keine Massnahmen ergriffen wurden;

e Ein Verstoss gegen diese Geheimhaltungspflichten wird
mit einer Freiheitsstrafe von bis zu 2 Jahren und einer
Geldstrafe von bis zu 30.000 € fiir natlrliche Personen
und 150.000 £ fiir juristische Personen geahndet;

e Hinweisgebende machen sich bei der Offenlegung von
gesetzlich geschiitzten Geheimnissen wie Geschafts- oder
Bankgeheimnissen (mit Ausnahme von Informationen oder
Dokumenten, die durch das Arztgeheimnis, die Landesver-
teidigung oder das Anwaltsgeheimnis geschiitzt sind) nicht
strafbar, wenn eine solche Offenlegung notwendig und im
Rahmen der beteiligten Interessen angemessen war; und

¢ Die Arbeitnehmenden diirfen wegen einer solchen Mel-
dung keinen Sanktionen oder Diskriminierungen durch
ihren Arbeitgeber ausgesetzt sein. Die Arbeitnehmenden
profitieren auch vom Schutz des Arbeitsgesetzbuches

und einer glinstigen Beweislastregelung: Der Arbeitgeber
muss nachweisen, dass die Disziplinarstrafe auf objektiven
Grinden beruhte, die nichts mit der Meldung des Hinweis-
gebenden zu tun haben.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass in Frankreich nur nach
einer Genehmigung durch die franzosische Datenschutzbe-
hérde (CNIL) ein Whistleblowing-System eingefiihrt werden
kann.

Vereinigte Staaten von Amerika

Ein wesentliches Merkmal des US-Ansatzes sind die mone-
taren Anreize fir Whistleblower:

e Unter dem False Claims Act kdnnen Whistleblower eine
Forderung an denjenigen Bundesstaat stellen, in dem das
Fehlverhalten stattfand, und einen Teil der eingezogenen
Gelder beanspruchen;

e Der Dodd Frank Act von 2010 fiihrte Massnahmen zur
Belohnung von Whistleblowern ein (z.B. das SEC Whistle-
blower Programm), um Meldungen an die SEC zu férdern:
Im Rahmen des SEC Whistleblower Programms hat der
Mitarbeitende Anspruch auf eine Belohnung von 10-30
Prozent der erhobenen Geldbussen, massgebend sind die
Hohe der Geldbusse und die Qualitdt der bereitgestellten
Informationen;

e Belohnungen werden nur dann ausgegeben, wenn die
durch die Informationen des Hinweisgebenden ausge-
|6sten SEC-Massnahmen zu Geldbussen tUber 1 Mio. USD
fihren;

¢ Hinweisgebende kdnnen Informationen anonym libermit-
teln, aber sie erhalten die Belohnung nur, wenn sie von
einem Anwalt vertreten werden und die Kontaktinforma-
tionen eines Anwalts bereitstellen; und

¢ Vergeltungsmassnahmen gegen Hinweisgebende, die der
SEC «Originalinformationen» zur Verfligung stellen, sind
verboten. Im Falle eines Verstosses kdnnen im Rahmen
eines Vollstreckungsverfahrens gegen den Arbeitgeber
rechtliche Schritte eingeleitet werden.

13 Interessant ist, dass dieses Belohnungssystem in den letzten vier Jahren dem Staat rund 10 Milliarden US-Dollar eingebracht hat, obwohl es schwer ist,

Falle zu beweisen und nur wenige Klagen erfolgreich sind.
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Zusammenfassung des Schweizer
Gesetzesentwurfs

Der Gesetzesentwurf konzentriert sich auf den rechtlichen
Rahmen in der Schweizer Privatwirtschaft zur Meldung von
Unregelmadssigkeiten an Arbeitgeber, zustandige Behérden
und die Offentlichkeit.

Eingeflihrt wird ein dreistufiger Prozess, der von einem
Arbeitnehmenden verlangt, zuerst seinen Arbeitgeber zu
informieren, bevor er die Behdrden benachrichtigt. Zudem
muss der Vorfall erst den Behdrden zur Kenntnis gebracht
werden, bevor er an die Offentlichkeit geht. Die Arbeit-
nehmenden diirfen nur dann an die Offentlichkeit melden,

wenn bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind (z.B. wenn der
Arbeitgeber oder die Behdrden innerhalb eines bestimmten
Zeitrahmens keine Massnahmen ergriffen haben). Nach einer
Meldung an den Arbeitgeber darf der Arbeitnehmende nur
in Ausnahmefallen an die zustandigen Behorden berichten.

Der Gesetzentwurf schitzt Mitarbeitende, die bei ver-
mutetem oder tatsdachlichem Fehlverhalten eine Meldung
erstatten, nicht ausdrticklich. Er besagt lediglich, dass eine
Kindigung des Arbeitsvertrags im Zusammenhang mit der
Meldung von Unregelmdssigkeiten durch den Arbeitnehmer
missbrdauchlich ware. Einen umfassenden Schutz des Hin-

weisgebenden enthélt der Gesetzesentwurf nicht.




White Paper | Whistleblower-Schutz in der Schweizerischen Privatwirtschaft
Ethics and Compliance Switzerland (ECS) — Working Group Whistleblowing

Interne Meldungen

Gesetzesentwurf zu internen Meldungen
an den Arbeitgeber.

Der Gesetzesentwurf schafft fir Unternehmen einen An-
reiz, ein internes Meldesystem einzufihren. Wenn ein
Unternehmen ein solches System eingefiihrt hat, dann ist
der Mitarbeitende nur eingeschrankt in der Lage, an eine
externe Behorde weiter zu melden. Nach dem Entwurf sollte
ein interner Meldeprozess den folgenden Kriterien entsprechen:

e unabhéngig sein (im Sinne von ausserhalb der Manage-
mentberichterstattung);

e Vorschriften iber den Meldeprozess und den Prozess
nach dem Erhalt einer Meldung enthalten (Whistleblow-
ing-Richtlinie);

e Kindigungen oder andere Nachteile wegen einer Meldung,
die in gutem Glauben erstattet wurde, verbieten; und

e anonyme interne Meldungen ermdglichen. Den Mitarbei-
tenden soll es gestattet sein, «Unregelmassigkeiten» im
weiten Sinne zu melden, einschliesslich Straftaten, rechts-
widrige Handlungen und Verstdsse gegen die internen
Regeln und Vorschriften des Arbeitgebers.

Diskrepanz zwischen dem Gesetzesent-
wurf und internationalen Standards und
Praktiken

Der schweizerische Gesetzesentwurf erfiillt in den folgenden
Punkten nicht die internationalen Vorgaben fiir Whistleblo-
wing-Standards und -Praktiken:

¢ Mitarbeitende, die in gutem Glauben berichten, sind nicht
ausdricklich von einer strafrechtlichen, zivil- und verwal-
tungsrechtlichen Verantwortlichkeit ausgenommen (z.B.
Uible Nachrede, Verleumdung, Urheberrechtsverletzungen,
Geheimnis- und Datenschutz);

e Die Definition des Whistleblowers erfasst nur Mitarbei-
tende und bezieht Auftragnehmer, Freiwillige, Zeitarbeiter,
Berater und Lieferanten nicht mit ein;*

e Der EU-Entwurf zur Meldung von Missstanden wiirde \

den Schutz von Hinweisgebenden auf privatrechtliche
Rechtssubjekte mit 50 oder mehr Beschéftigten oder mit
einem Jahresumsatz oder einer Jahresbilanzsumme von
10 Mio. € anwenden. Ausserdem wiirde er bei privatrecht-
lichen Rechtssubjekten jeder Grésse Anwendung finden,
die im Bereich der Finanzdienstleistungen tatig oder anfal-
lig fir Geldwdsche oder Terrorismusfinanzierung sind. Der
Schweizer Gesetzesentwurf sieht solche Schwellenwerte
nicht vor;*

e Der Entwurf verbietet und sanktioniert Vergeltungsmass-
nahmen gegen Mitarbeitende, die in guten Glauben
Meldungen machen, nicht ausdriicklich. Es ist derzeit
Sache des Hinweisgebenden, nachzuweisen, dass der
Arbeitgeber wegen der Meldung Vergeltungsmassnah-
men ergriffen hat. Die international gangige Praxis sieht
vor, dass die Beweislast beim Arbeitgeber liegt, der nach-
weisen muss, dass Herabstufungen, die Zuriickhaltung
von Beférderungen, Kiindigungen, Entlassungen, negative
Leistungsbewertungen oder nachteilige Referenzen fir
Arbeitnehmende usw. nicht die Folge einer Whistleblo-
wing-Meldung sind, sondern auf hinreichenden anderen
Grinden beruhen?é;

¢ Diejenigen, die Vergeltungsmassnahmen gegen Hinweis-
gebende ergreifen, werden nicht bestraft; fiir eine solche
Regelung ware das Obligationenrecht wohl nicht der rich-
tige Ort;

e Der Schweizer Entwurf bestraft nicht ausdricklich die-
jenigen, die die Vertraulichkeit des Hinweisgebenden
verletzen;

e Der Entwurf erwahnt nicht, dass die Identitat des Hinweis-
gebenden nur mit dessen Zustimmung an die Justizbehor-
den weitergegeben werden sollte;

e Der Entwurf besagt, dass das Unternehmen dem Hin-
weisgebenden («Whistleblower») innerhalb von 90 Tagen
Rickmeldung liber die notwendigen Massnahmen zur
Untersuchung der Meldung geben muss. Wahrend ein
Unternehmen dem Hinweisgebenden innerhalb von 90
Tagen die Empfangsbestdtigung zukommen lassen muss
und Uber erste Massnahmen informieren kann, ist es je-
doch nicht realistisch anzunehmen, dass die gemeldeten

14 https://rm.coe.int/16807096c7

15 Kapitel I, Artikel 4 Absatz 3 der Begriindung der Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates, verfugbar unter: https://eur-lex.europa.eu/

legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52018PC0218

16 Kapitel 1V, Artikel 15 der Begriindung der Richtlinie des Parlaments und des Rates, abrufbar unter: < https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?uri=CELEX:52018PC0218>; Grundsatz 25 der Empfehlung und Begriindung zum Schutz von Hinweisgebern, S. 40, abrufbar unter: < https://rm.coe.

int/16807096¢7>
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Vorwdrfe innerhalb von 90 Tagen zwangsladufig vollstandig
untersucht und ausreichende Abhilfemassnahmen geplant
worden sind;*” und

¢ Der Hinweisgebende kann sich von Personen beraten las-
sen, die Berufsgeheimnistrager sind. In einigen Landern
(z.B. den Niederlanden) wird neben dem Arbeitgeber,
den Behorden und den Medien vorgeschlagen, dass
Hinweisgebende ihre Situation mit einer unabhangigen
Partei besprechen kdénnen (z.B. «Haus fir Hinweisge-
ber»®). Auch die Gruppe der Staaten gegen Korruption
(GRECO) schlagt vor, dass vertrauliche Berater zur Ver-
fligung gestellt werden, um Mitarbeitende zu unterstiitzen,
die Whistleblower-Meldungen erstatten wollen.

Meldungen an die Behorden

Gesetzesentwurf zu indirekten Meldungen
an die Behorden

Dem Entwurf zufolge diirfen Arbeitnehmende nur dann an
die zustandige Behdrde melden, wenn:

e er/sie hat innerhalb von 90 Tagen nach Einreichung der
Meldung keine Rickmeldung (Eingang und geeignete
Massnahmen) vom Arbeitgeber erhalten hat; oder

e Als Folge der gemeldeten Vorwiirfe Vergeltungsmass-
nahmen (Kindigung oder andere Nachteile) gegen den
Mitarbeitenden ergriffen wurden.

Gesetzesentwurf zu direkten Meldungen
an die Behorden

Die direkte Meldung von Unregelmassigkeiten an die zu-
standigen Behorden ohne vorherige interne Meldung an den
Arbeitgeber ist unter den folgenden Umstanden zuldssig:

1. Wenn es keinen internen Meldeprozess gibt; oder

2.Wenn ein Mitarbeitender Grund zu der Annahme hat, dass
die interne Meldung keine Auswirkungen hat. Der Geset-
zesentwurf definiert, dass dies angenommen werden kann,
wenn:

\

a. Keine unabhangige Whistleblowing-Verwaltungsfunk- \

tion existiert;

b. Keine Richtlinien fir den weiteren Umgang mit Whistle-
blowing-Meldungen bestehen;

c. Keine Regelungen zu Vergeltungsmassnahmen existie-
ren; und

d. anonyme Whistleblowing-Meldungen nicht moglich
sind;

3.die zustdndige Behorde in ihrer Funktion ohne eine direkte
Meldung behindert wiirde; oder

4.ein unmittelbares und ernsthaftes Risiko fur Leben, Ge-
sundheit und Sicherheit des Hinweisgebenden oder der
Umwelt oder ein unmittelbares Risiko von erheblichen
Sachschdden besteht.

Diskrepanz zwischen dem Gesetzesent-
wurf und internationalen Standards und
Praktiken

Gemadss den skizzierten internationalen Standards und
Praktiken entspricht der Schweizer Gesetzesentwurf in den
folgenden Punkten nicht der internationalen Praxis:

¢ Direkte Meldungen an Behorden sind nahezu unmaéglich,
wenn der Arbeitgeber Uber einen internen Meldeprozess
verflgt, auch wenn dieser nicht wirklich funktioniert (z.
B. wenn Meldungen nicht angemessen verfolgt und nicht
rechtzeitig und griindlich untersucht werden). Dabei tragt
der Mitarbeitende die Beweislast und das Risiko einer
Rechtsverletzung.

e Es kann Falle geben, in denen der Hinweisgebende zbgert,
am Arbeitsplatz zu berichten, z.B. wenn die Meldung zu
Vergeltungsmassnahmen fiihren kann oder, wenn Grund
zu der Annahme besteht, dass der Empfanger der Mel-
dung personlich in die gemeldeten Unregelmassigkeiten
verwickelt ist. In diesen Situationen sollte ein Hinweis-
gebender die Moglichkeit haben, seinen Bericht direkt an
Behorden wie Regulierungsbehorden, Strafverfolgungsbe-
horden, Ermittlungsbehérden oder gewahlte Beamte zu
richten.

17 Prinzip 7 der ICC-Leitlinien fir Whistleblowing, verfiigbar unter: https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2008/06/ICC-Whistleblowing-Guidelines.

pdf

18 https://huisvoorklokkenluiders.nl/wp-content/uploads/2018/01/20160803_Wet-_English version_BZK116131.pdf
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Meldungen an die Offentlichkeit

Gesetzesentwurf zur direkten Meldung an
die Offentlichkeit

Direkte Meldungen an die Offentlichkeit sind unter keinen
Umstdnden zuldssig. Es gibt keine Ausnahmen.

Gesetzesentwurf zur indirekten Meldung an
die Offentlichkeit

Wenn der Hinweisgebende die Behérden tber Unregel-
massigkeiten informiert hat, ist es ihm unter bestimmten
Bedingungen moglich, die Offentlichkeit dariiber zu infor-
mieren, wenn schwerwiegende Griinde fiir ein Fehlverhalten
vorliegen. Die Information der Offentlichkeit ist zuldssig,
wenn die zustdndige Behorde ihn trotz einem entsprechen-
den Antrag nicht rechtzeitig (genaue Anzahl der diskutierten
Tage ist 14) tiber den Stand des Verfahrens informiert hat.

Es sei darauf hingewiesen, dass die einzige Verpflichtung
der Behorde darin besteht, tiber den Stand des Verfahrens
zu informieren und kein Verfahren per se einzuleiten. Eine
ausreichende Meldung an einen Hinweisgebenden kdnnte
daher lauten: «Wir er6ffnen kein Verfahren, bitte kontaktie-
ren Sie uns nicht mehr in dieser Angelegenheit.»

Es wurde ausdricklich darauf hingewiesen, dass selbst wenn
das Verhalten der Behorde nach Ansicht des Hinweisgeben-
den unzureichend ist oder keine Ergebnisse zeigt, er sich
nicht an die Medien wenden darf.

Dies bedeutet, dass die tatsichliche Information der Offent-
lichkeit nach dem Gesetzesentwurf eingeschrankt ist, was
dem Zweck des Schutzes des Hinweisgebenden zuwiderlauft.

\

\

Diskrepanz zwischen dem Entwurfund
internationalen Standards und Praktiken

e Selbst als letztes Mittel ist eine direkte Meldung an die
Offentlichkeit (z.B. Medien, zivilgesellschaftliche Or-
ganisationen, Rechtsverbdande, Gewerkschaften oder
Wirtschafts-/Berufsverbande) unzuldssig. Ferner sind die
Voraussetzungen fiir eine indirekte Meldung an die Of-
fentlichkeit, wenn alle anderen Optionen scheitern, sehr
restriktiv;

e Die Méglichkeit, der Offentlichkeit Meldung zu erstatten,
hangt von einer Formalitdt ab (rechtzeitige Reaktion auf
die Informationsanfrage des Hinweisgebers) und nicht von
der Schwere des vermuteten oder tatsachlichen Fehlver-
haltens;

e Selbst bei einer schwerwiegenden o6ffentlichen oder per-
sonlichen Gefahr oder bei anhaltendem Fehlverhalten,
welches das offentliche Interesse beeintrachtigen kénnte,
ist es nicht méglich, die Offentlichkeit direkt zu informie-
ren, ohne den Arbeitgeber oder die Behdrden vorher zu
informieren;

e Die Situation, in der der Hinweisgebende mit der Ent-
scheidung der Behdrden nicht einverstanden ist, wird im
Entwurf nicht bertcksichtigt.

12



White Paper | Whistleblower-Schutz in der Schweizerischen Privatwirtschaft
Ethics and Compliance Switzerland (ECS) — Working Group Whistleblowing

Fazit

Die Zusatzbotschaft ist ein vielversprechender Schritt in die
richtige Richtung zur Regulierung des Whistleblowing in der
Privatwirtschaft in der Schweiz.

ECS ist jedoch der Ansicht, dass wichtige Verbesserungen
am Gesetzesentwurf erforderlich sind, um den Schutz von
Hinweisgebern zu gewédhrleisten und die schweizerische
Gesetzgebung an die internationalen Standards anzu-
gleichen. Insgesamt betrachtet ECS als unabhdngige
Non-Profit-Organisation den vorliegenden Gesetzesentwurf
als unzureichend fur den Schutz von Hinweisgebenden in
der Schweiz.

Die vorgeschlagenen Regelungen sollten Hinweisgeber
wirksam und glaubwiirdig vor Vergeltungsmassnahmen,
einschliesslich der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses,
anderen Nachteilen oder Diskriminierungen am Arbeits-
platz, schitzen, wenn sie den Behorden im offentlichen
Interesse und ernsthaft Gberzeugt, dass die gemeldeten
Informationen wahr sind, Meldungen erstatten.? Ein Gesetz
sollte den guten Glauben bei Meldungen solange vermuten,
bis der Arbeitgeber das Gegenteil beweist.?° Das geltende
schweizerische Arbeitsrecht erlaubt es dem Arbeitgeber,
Mitarbeitende ohne grossere Hindernisse zu entlassen, was
es einfach und sogar legitim macht, einen Hinweisgebenden
nach seiner Meldung im Einklang mit dem Gesetz zu ent-
lassen.

\

Samtliche Vergeltungsmassnahmen gegen einen Hinweis-
gebenden, der eine Meldung auf der Grundlage eines
begriindeten Verdachts erstattet, miissen verhindert werden.
Eine mogliche Entschddigung wegen einer missbrauchlichen
Kiindigung und dhnlicher Arten der Vergeltung, wiegen nicht
die schwerwiegenden personlichen Risiken und negativen
Folgen auf, denen Hinweisgebende (und ihre Familien)
typischerweise ausgesetzt sind. Im Falle einer missbrauch-
lichen Kiindigung besteht kein Wiedereinstellungsanspruch.
Infolgedessen bleiben Hinweisgebende in der Schweiz auch
nach dem neuen Recht ungeschiitzt. Diejenigen, die Vergel-
tungsmassnahmen gegen Hinweisgebende ergreifen, treffen
jedoch kaum Sanktionen.

19 Transparency International 2013: «Internationale Grundsatze fiir die Gesetzgebung von Hinweisgebern», Prinzip 6, S. 5

20 Vereinte Nationen 2003: «Ubereinkommen gegen Korruption», Artikel 33, S. 26
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