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Ablehnung des Whistleblower-Gesetzes: Parlamentarisches Trau-
erspiel, aber keine Tragodie und nicht das Ende der Geschichte

Am 3. Juni 2019 verwarf der Nationalrat eine Revision der Bestimmungen zum Arbeitsvertrag im Obli-
gationenrecht zur Frage von sogenannten Whistleblowern. Der Stinderat diirfte folgen. Keine Frage: ein
parlamentarisches Trauerspiel. Es schadet aber im Ergebnis nicht, weil die Vorlage Whistleblower im We-
sentlichen nicht besser schiitzen wiirde als heute die Gerichtspraxis. Das Thema wird jedoch nicht vom
Tisch sein, auch wegen des Einflusses des auslindischen und insbesondere des EU und des US-Rechts.

Trauerspiel

Das Whistleblower-Gesetz diirfte ein Schulbei-
spiel fiir parlamentarischen Leerlauf werden: Der
Bundesrat unterbreitete den Riten im November
2013 nach 10 Jahren Vorarbeit eine Botschaft
zum Schutz von Whistleblowern. Das Parlament
fand den Vorschlag zwar im Grundsatz richtig,
aber zu kompliziert. Im September 2015 wies es
deshalb den Entwurf an den Bundesrat zuriick
mit dem Wunsch, einen einfacheren Text auf der
gleichen Grundlage auszuarbeiten. Dies tat der
Bundesrat im September 2018 mit einer Zusatz-
botschaft und einem neuen Gesetzesentwurf.
Ohne Erfolg. Auch diese Vorlage wurde noch als
zu kompliziert erachtet. Am 3. Juni 2019 lehnte
der Nationalrat die neue Vorlage mit 144 zu 27
Stimmen ab. Angesichts dieses breiten Wider-
standes und der Stimmenverhaltnisse diirfte der
Stinderat dem Nationalrat folgen, womit das Ge-
schift gescheitert wire. 16 Jahre Arbeit fir
nichts. Kein Zweifel: das Parlament macht keine
bella figura, das Geschift ist ein parlamentari-
sches Trauerspiel. Aber wie ist das Ergebnis in
der Sache zu betrachten?

Ablehnung kein Schaden

Auch wenn es schwerfillt und weh tut: die Ab-
lehnung dieser Vorlage schadet nicht, denn sie
hitte Whistleblower nicht wirklich besser ge-
schiitzt als das geltende Recht, eher im Gegenteil:

Unnodtige Beschrankung des Beurtei-
lungsspielraums der Gerichte

Das geltende Recht tiberlisst es weitgehend den
Gerichten, die sich in Whistleblower-Fallen ge-
geniiberstehenden privaten und 6ffentlichen In-
teressen abzuwigen. So mussten die Gerichte
beurteilen, ob eine gegentiber einem Whistleblo-
wer ausgesprochene Kiindigung rechtsmiss-
brauchlich ist (vgl. etwa das Bundesgericht in
4A_2/2008, 8. Juli 2008). Sie haben dabei Lésun-
gen entwickelt, welche im Wesentlichen den vom
Bundesrat vorgeschlagenen Kaskadenanforde-
rungen entsprechen. Um dies festzuhalten,
braucht es kein Gesetz. Ein solches kénnte die
Gerichte sogar in ihrer Suche nach der im Einzel-
fall angemessenen Losung beschrinken.

Uberméssige Beschrinkung direkter
Meldungen an Behorden

Ein direkter Hinweis an eine Beh6érde ohne vor-
gingige unternehmensinterne Meldung wire
nach dem Vorschlag des Bundesrates nur ganz
ausnahmsweise mdglich, vorausgesetzt ein Un-
ternehmen besitzt ein effektives internes Melde-
system. Die Whistleblower missten nimlich
«verniinftigerweise davon ausgehen koénneny,
dass die Behorde «ohne sofortige Meldung in ih-
rer Titigkeit behindert wiirde» (Art. 321quater
Abs. 2) , etwa weil das Unternehmen daran ist,
Beweismittel zu vernichten (Botschaft 2013, S.
9579). Sind diese Einschrinkungen sinnvoll?
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Nehmen wir folgenden Fall: Die Geschiftslei-
tung und der Verwaltungsrat einer kleinen Privat-
bank melden sehr grosse und profitable Ge-
schiftsbeziehungen auslindischer Amtstriger
der Meldestelle fiir Geldwischerei nicht,
obschon klare Hinweise auf Korruption vorlie-
gen. Eine Compliance-Mitarbeiterin der Bank
weiss dies. Nach der neuen Regelung wiire sie bei
einem Hinweis an die FINMA nicht geschiitzt.
Braucht es dazu ein Gesetz? Demgegentiber wird
die im April im Grundsatz beschlossene Whist-
leblower-Richtlinie der EU direkte Meldung an
die Behorde voraussetzungslos erlauben und den
Hinweisgebern Schutz gewihren.

Fehlende klare Pflichten der Behorden

In einem Punkt geht der Vorschlag des Bundes-
rates Uber die neue EU-Richtlinie hinaus: er wire
anwendbar auf Hinweise jeglicher «Unregelmis-
sigkeiten», «namentlich Widerhandlungen gegen
das Straf- und das Verwaltungsrecht und gegen
andere gesetzliche Regelungen sowie Verstdsse
gegen interne Regelungen» (Art. 321abis). So weit
so gut. Das bedeutet aber auch, dass es potentiell
sehr viele «zustindige Behorden» gibt, welche in
den Genuss solcher Hinweise kommen koénnen.
Der Kreis geht weit tiber die tiblichen Aufsichts-
behérden wie FINMA, WEKO, RAB oder
Swissmedic hinaus und umfasst potentiell zahl-
reiche Behérden des Bundes, der Kantone und
der Gemeinden, so alle Schweizer Strafbeh6rden
aber auch Erwachsenenschutzbehérden, Han-
delsregister, Grundbuchimter, Baubehorden,
Gesundheitsbehorden usw.

Was genau sollen diese Behorden unter dem
neuen Gesetz tun? Wie miissen sie sich vorberei-
ten? Ist ithnen allen klar, dass sie ein Meldesystem
einrichten sollten, welches u.a. auch die Behand-
lung anonymer Hinweise, die nétigen Abklarun-
gen und die zeitgerechte Information dartber so-
wie die saubere Dokumentation sicherstellt? Der
Waunsch aller Beteiligten an schlanker Regulie-
rung ist verstandlich und 16blich, aber hier ist die
Regulierung sehr schlank geblieben, wohl zu
schlank.

Kein Ende in Sicht

Die wahrscheinliche Ablehnung der Whistleblo-
wer-Vorlage wire somit zwar ein parlamentari-
sches Trauerspiel, aber keine Tragddie. Wer aber
meint, die Sache und das Thema wiaren damit fir
den Gesetzgeber dauernd vom Tisch, wird sich
wohl massiv tduschen.

Zum einen dirfte es auch in Zukunft und auch
in der Schweiz kontroverse Whistleblower-Fille
von grossem Offentlichem Interesse geben, wel-
che die Frage addquater Regulierung wieder

aufwerfen werden. Zudem lehrt die Erfahrung
des Wirtschaftsrechts der letzten Jahrzehnte, dass
substantielle ~ Unterschiede zwischen dem
Schweizer und dem massgebenden ausldndischen
Wirtschaftsrecht nicht nachhaltig sind. Erfah-
rungsgemiss deregulieren die auslindischen Staa-
ten nicht zuriick auf das Schweizer Niveau, son-
dern umgekehrt.

US-Whistleblower-Schutz klebt am ex-
pansiven US-Wirtschaftsrecht

Wir wissen es: Verschiedene Teile des US-Wirt-
schaftsrechts wirken extra-territorial. Bekannt
sind das US-Steuerrecht, das US-Sanktionsrecht,
das US-Wertschriftenrecht und das US-Korrup-
tionsrecht. Alle diese Regulierungen sind verbun-
den mit Programmen zum Schutz von und mit
Belohnungen fiir Whistleblower. Soweit diese
US-Normenkomplexe auf Teile der Titigkeit ei-
nes Schweizer Unternehmens anwendbar sind,
sind es auch die damit verbundenen Whistleblo-
wer-Regeln einschliesslich Programmen mit fi-
nanziellen Belohnungen fiir Whistleblower. Das
bedeutet, wie der Fall Birkenfeld exemplarisch
zeigt: Whistleblower in Schweizer Unternehmen
konnen bei mdglichen Verletzungen des US-
Rechts direkt an US-Behérden richten und kom-
men so in den Anwendungsbereich des US-
Whistleblower-Rechts. Der damit verbundene ar-
beitsrechtliche Schutz wird sich zwar rechtlich
nicht auf Arbeitsvertrige nach Schweizer Recht
erstrecken. Ein Unternehmen, welches in ein US-
Enforcementverfahren gerit, wird aber aus eige-
nem Interesse alle nachteiligen Massnahmen ge-
gen den Whistleblower unterlassen, um seine Po-
sition im Verfahren nicht zu verschlechtern.

Fazit: auch der Status Quo verlangt eine
Beschaftigung mit Whistleblowern

Auch nach Ablehnung des Whistleblower-Geset-
zes kennt die Schweiz einen rechtlichen Whist-
leblower-Schutz: denjenigen allgemeiner Schwei-
zer Rechtsprinzipien konkretisiert durch die
Schweizer Gerichte und denjenigen des extra-ter-
ritorial wirkenden auslindischen, insbesondere
US-Rechts. Schweizer Unternehmen sind auch
gut beraten, sich mit dem Thema zu befassen und
nicht nachzulassen, effektive interne Meldesys-
teme einzurichten und ernsthaft zu betreiben
(vgl. die Studie der HTW Chur vom Mai 2019).




