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1 Erlauterung der Thematik
1.1 Hintergrund
1.1.1 Problematik

Die Meldung von Missstanden, die am Arbeitsplatz festgestellt werden, ist mit
mehreren Interessenkonflikten verbunden. Dies gilt zunédchst auf der Ebene der
betroffenen Organisation: Im Hinblick auf eine einwandfreie Abwicklung der
Geschaftstatigkeit wie auch aus ethischen Uberlegungen ist es wichtig, dass die
festgestellten Missstande aufgedeckt werden. Gleichzeitig gehort die Geheimhaltung
zu den in einem Arbeitsverhéltnis zu beachtenden Pflichten. Unter Umstéanden
werden Arbeitskollegen, Vorgesetzte oder der Arbeitgeber selbst durch die
gemeldeten Missstande diskreditiert.

Erweitert man die Betrachtung tber die Organisation hinaus, stehen die Interessen
der Allgemeinheit den Interessen des Arbeitgebers entgegen. Soweit es um das
offentliche Interesse geht, dient die Meldung von Missstdnden bei der zustandigen
Behorde oder in der Offentlichkeit der Allgemeinheit. Gleichzeitig schadet ein
solches Vorgehen der betroffenen Organisation, da deren Ansehen durch den
entsprechenden Hinweis beeintrachtigt wird. Dieser Interessenkonflikt macht sich
auch in der Rechtsordnung bemerkbar. Dem Interesse an der Aufdeckung von
Missstdnden stehen verschiedene gesetzlich verankerte Verpflichtungen entgegen,
die dem Schutz der betroffenen Organisation wie auch von Privatpersonen dienen
(Treuepflicht im privaten Sektor und fur Angestellte der offentlichen Hand,
Geschéftsgeheimnis, Bankgeheimnis).

Zu bedenken ist ferner, dass die Meldung von Missstanden nicht immer positive
Auswirkungen hat. Wenn dieses Vorgehen zu stark propagiert wird, besteht die
Gefahr, dass dadurch missbrauchliche Denunziationen gefordert werden, mit denen
der Urheber ausschliesslich das Ziel verfolgt, einer Organisation oder einer anderen
Person zu schaden.

Da diese Probleme bekannt sind, wurde bisher auf freiwilliger Basis nach Ldsungen
gesucht. Sowohl in Privatunternehmen als auch in 6ffentlichen Organisationen ist
die Einrichtung eines internen Kontrollsystems heutzutage ein allgemein
anerkannter Grundsatz der Good Governancel. Mit einem solchen Kontrollsystem
wird insbesondere Uberprift, ob die Aktivititen des Unternehmens den
Rechtsvorschriften  entsprechen2. Die Meldung von Missstdnden  durch
Arbeitnehmer ist auch als Instrument anerkannt, mit dem widerrechtliche
Handlungen aufgedeckt werden koénnen. In diesem Zusammenhang werden interne
Verfahren entwickelt, mit denen potenzielle Konflikte vermieden werden sollen. So
kann eine interne — oder sogar externe — Anlaufstelle bestimmt werden, welche die
Hinweise auf Missstande direkt entgegennimmt. Zudem wird das Verfahren fur die
Bearbeitung von gemeldeten Féllen festgelegt. Solche internen Verfahren wurden

1 Diese Aufgabe wird oft mit dem Anglizismus Compliance bezeichnet.

2 Siehe beispielsweise den «Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance», Juli
2002 und 2007, Ziff. 19 und 20, und Art. 39 des Bundesgesetzes vom 7. Oktober 2005
uber den eidgendssischen Finanzhaushalt (FHG; SR 611.0).



mittlerweile in zahlreichen Unternehmen und anderen Organisationen eingerichtets.
Sie sorgen bei einer ungunstigen Konstellation im Zusammenhang mit dem
Dienstweg fur Abhilfe, beispielsweise wenn sich die Meldung des Arbeitnehmers
auf dessen Vorgesetzten bezieht. Mit Hilfe solcher Verfahren kdnnen die Interessen
der Person, welche die Missstdnde meldet, sowie die Interessen des mutmasslichen
Urhebers der Missstdnde gewahrleistet werden. Mit diesen freiwilligen Massnahmen
werden jedoch nicht alle Probleme in angemessener Weise geldst. Sowohl im
privaten als auch im offentlichen Sektor sehen sich Arbeitnehmer, die auf einen
Missstand hinweisen, unter Umstdnden mit einer feindlichen Haltung ihres
beruflichen Umfelds konfrontiert und setzen gegebenenfalls ihre Karriere aufs Spiel.
Sie laufen Gefahr, ihre Stelle zu verlieren oder sich anderen Sanktionen auf
beruflicher Ebene auszusetzen. Je nach Sachlage missen sie sogar mit einer
strafrechtlichen Verfolgung rechnen. In diesem Zusammenhang lassen sich mehrere
Beispiele anfiihren, von denen einige einen hohen Bekanntheitsgrad erlangt haben4.
Diese Reaktionen oder Sanktionen koénnen je nach den konkreten Umstanden
gerechtfertigt sein. Trotzdem bleibt es eine Tatsache, dass sich der Arbeitnehmer mit
heiklen Fragen und einem schwierigen Entscheid auseinandersetzen muss. Er wird
nicht immer eine angemessene LoOsung innerhalb der betreffenden Organisation
finden. Nicht alle Organisationen haben eine zustdndige Anlaufstelle oder ein
entsprechendes Meldeverfahren eingerichtet. In diesem Fall bleibt dem
Arbeitnehmer nichts anderes ubrig, als den festgestellten Missstand auf dem
Dienstweg zu melden. Da sich der festgestellte Sachverhalt unter Umstanden direkt
auf seinen Arbeitgeber bezieht, ist es fir den Arbeitnehmer mit einem gewissen
Risiko verbunden, wenn er sich an eine organisationsinterne Anlaufstelle wendet.
Schliesslich ist sich der Arbeitnehmer in vielen Féllen nicht sicher, ob berhaupt
eine widerrechtliche Handlung begangen wurde. In solchen Fallen hat er entweder

3 So kann sich beispielsweise das Bundespersonal an die Eidgendssische Finanzkontrolle
wenden. Gemass einer Studie aus dem Jahr 2005 haben 42% der grossten Schweizer
Unternehmen ein Whistleblowing-Verfahren eingerichtet (KPMG und Institut fir
Rechnungswesen und Controlling der Universitat Zrich, Interne Kontrolle in der
Schweizer Praxis, S. 55, http://www.kpmg.ch/library/
publikationen_studien/de/13218.asp). Auch die SWX Swiss Exchange realisierte kirzlich
eine Informations- und Meldeplattform (Pressemitteilung vom 28.8.2008).

4 So fuhrten beispielsweise die folgenden Félle zu einer Entlassung oder Strafverfolgung:
Im Jahr 1967 wurde von einem Detektiv-Wachtmeister der Stadtpolizei Zirich der
Verdacht gedussert, dass prominente Personlichkeiten bei Fallen von Diebstahl und bei
Widerhandlungen im Strassenverkehr von den Polizeibehdrden Zurichs privilegiert
behandelt werden (BGE 94 1V 68; L'Hebdo, 19. Oktober 2006). Im Jahr 1992 deckten
zwei Beamte einen Korruptionsfall im Zusammenhang mit der Entsorgung von
Klarschlamm der Stadt Zirich auf (L'Hebdo, 19. Oktober 2006; siehe BGE 129 111 320).
Im Jahr 1997 rettete Christoph Meili Dokumente im Zusammenhang mit nachrichtenlosen
Vermogen vor der Vernichtung und liess sie der Offentlichkeit zukommen (siehe
beispielsweise La Liberté, 11. November 2006, S. 3). Zu den Féllen der jlingeren
Vergangenheit gehoren die Aufdeckung des Vorhandenseins von Asbestfasern durch
Temporarangestellte (Beobachter, 1.9.2006, S. 26), von falschen Verfalldaten bei
Lebensmitteln (L'Hebdo, 19. Oktober 2006), einer Kampagne eines Bundesamtes gegen
eine Volksinitiative (NZZ am Sonntag, 20.8.2006) und der Speicherung von Dateien mit
kinderpornographischem Inhalt (Le Temps, 9. Juli 2008). Die gleiche Problematik besteht
bei Hinweisen auf rechtswidriges Verhalten von Hotelgasten, das unter Umsténden von
Hotelangestellten festgestellt wird (Le Temps, 22. Juli 2008). Die sehr bekannten Falle
von Anzeigen von Unregelmassigkeiten im Zusammenhang mit Buchfalschungen der
Unternehmen Enron und Worldcom fuhrten zwar nicht zu Entlassungen, aber zu
feindseligen Reaktionen innerhalb der betreffenden Unternehmen (Time, 22. Dezember
2002).



nur einen Verdacht, oder er weiss nicht mit Gewissheit, ob die festgestellten
Handlungen strafbar sind. Soll er also in solchen Fallen den festgestellten
Sachverhalt melden oder besser schweigen? Soll er fur die Meldung eines
vermuteten Missstands auf die organisationsinternen Verfahren zuriickgreifen und
die damit verbundenen Risiken eingehen, oder soll er besser die Behdrden oder die
Offentlichkeit in Kenntnis setzen?

1.1.2 Motion Gysin (03.3212) Gesetzlicher Schutz fur
Hinweisgeber von Korruption

Am 7. Mai 2003 reichte Nationalrat Remo Gysin die in der Uberschrift erwahnte
Motion ein. Sie wurde vom Nationalrat am 13. Juni 2005 angenommen. In ihrem
Bericht vom 21. Februar 2006 legte die Kommission fiir Rechtsfragen des
Sténderates eine abgednderte Version der Motion vor. In dieser neuen Version
wurde der Gesetzgebungsauftrag an den Bundesrat prézisiert, indem insbesondere
der Rahmen fir allfallige Gesetzesédnderungen festgelegt wurde. Diese Version
wurde vom Stinderat am 22. Marz 2006 und vom Nationalrat am 22. Juni 2007
gutgeheissen.

In seiner Antwort vom 10. September 2003 beantragte der Bundesrat zunéchst die
Ablehnung der Motion. Er anerkannte zwar grundsatzlich, dass ein Problem besteht
und dass das Phanomen der Korruption ernst zu nehmen ist. Doch ein Ausbau des
Kindigungsschutzes und insbesondere die Nichtigkeit von Kindigungen hatten eine
zu weitreichende Reform des schweizerischen Arbeitsrechts zur Folge gehabt und
die Vertragsfreiheit in unverhaltnisméssiger Weise beeintrachtigt. Nach der
damaligen Auffassung des Bundesrats bot das geltende Recht in diesen Fallen einen
angemessenen Schutz. Dessen ungeachtet schloss sich der Bundesrat am 10. Mérz
2006 der geanderten Version der Motion an.

In ihrer urspriinglichen Version verlangte die Motion Gysin einen effektiven Schutz
vor ungerechtfertigter Entlassung und weiterer Diskriminierung fir alle
Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber (sogenannte «Whistleblower»). Als solche
gelten Personen, die an ihrem Arbeitsplatz Korruptionsfélle und andere Missstande
aufdecken und diese ihrem Arbeitgeber melden oder an die Offentlichkeit tragen. In
der endgultigen Version, die von den eidgendssischen Ré&ten verabschiedet wurde,
ist der Gesetzgebungsauftrag genau festgelegt. Diese Version umfasst vier Punkte.
Mit dem ersten Punkt wird verlangt, dass die VVoraussetzungen flr den Schutz von
Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern von Missstdnden im Obligationenrecht
ausdrucklich geregelt werden. Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber dirfen ihr
Wissen nur als ultima ratio an die Offentlichkeit tragen. Der zweite Punkt verlangt,
dass gepruft wird, ob die in Artikel 336a Absatz 2 OR vorgesehene maximale
Entschédigung von sechs Monatsléhnen gentigt, um Arbeitgeber effektiv von einer
missbrauchlichen Kindigung abzuhalten. Falls dies nicht der Fall ist, sind scharfere
Sanktionen vorzuschlagen. Mit dem dritten Punkt wird verlangt, dass fir
Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber bei offentlich-rechtlicher Anstellung ein
gleichwertiger Schutz wie bei privatrechtlicher Anstellung vorgesehen wird. Und
der vierte Punkt schliesslich verlangt, dass geprift wird, ob Amtstrdgerinnen und
Amtstrager des Bundes verpflichtet werden sollen, bei Ausiibung ihrer amtlichen
Tatigkeit wahrgenommene Verdachtsgriinde flr eine Straftat zu melden.

Zu erwéhnen sind in diesem Zusammenhang auch die Interpellation Gysin Remo
(02.3763) «Korruptionshekampfung in der Schweiz» (insbesondere die Ziffer 3) und



die Motion Marty (03.3344) «Schutzmassnahmen fiir Whistleblowers» vom 19. Juni
2003, die vom Standerat am 2. Oktober 2003 als Postulat Gberwiesen wurde.

1.1.3 Geltendes Recht

Das schweizerische Recht enthalt kein Spezialgesetz, das alle Aspekte der Meldung
von Missstdnden regelt. Hingegen liefert das geltende Recht Losungen fir
Probleme, die sich in diesem Bereich stellen. Die massgebenden Vorschriften sind in
verschiedenen Bereichen des Rechts enthalten (Arbeitsrecht, Strafrecht,
Datenschutz). Sie beziehen sich spezifisch auf die Meldung von Missstdnden
(Meldepflicht) oder sind allgemeinerer Art und missen konkretisiert werden
(Treuepflicht des Arbeitnehmers). Die bestehenden Rechtsvorschriften lassen sich
nach drei hauptsachlichen Regelungszielen gliedern: Regelung der internen
Meldeverfahren, Regelung der Meldepflicht bzw. des Melderechts und Schutz von
Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern vor allfalligen Vergeltungsmassnahmen.

1.1.3.1 Interne Meldeverfahren

Verpflichtung zur Einrichtung eines internen Meldeverfahrens

Im Rahmen des Gesellschaftsrechts muss gepriift werden, ob ein internes
Kontrollsystem existiert. Dieses muss von der Revisionsstelle berlicksichtigt werden
(Art. 728a Abs. 1 Ziff. 3 und Abs. 2 OR). Die Einrichtung eines internen
Meldeverfahrens wird nicht verlangt. Eine solche Pflicht ist auch im Offentlichen
Sektor nicht die Regel. Es gibt somit keine gleichwertige Vorschrift zur
Bestimmung, die in den Vereinigten Staaten mit dem Sarbanes-Oxley-Gesetz
eingefiihrt wurde und an die sich auch schweizerische Unternehmen, die in den USA
an der Borse kotiert sind, sowie schweizerische Tochtergesellschaften
amerikanischer Gesellschaften zu halten haben. Danach muss ein Verfahren
festgelegt werden, wie ungewoéhnliche Vorgange im Bereich der Buchfiihrung und
Buchpriifung gemeldet werden kénnens.

In Artikel 102 Absatz 2 des Strafgesetzbuchs (StGB)® ist eine direkte Strafbarkeit
von Unternehmen im Zusammenhang mit bestimmten Straftaten (organisierte
Kriminalitat, Finanzierung von Terrorismus, Geldwascherei und Korruption)
vorgesehen, wenn das Unternehmen «nicht alle erforderlichen und zumutbaren
organisatorischen Vorkehren getroffen hat», um eine solche Straftat zu verhindern.
In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Einrichtung eines
Meldeverfahrens zu diesen organisatorischen Vorkehrungen gehdért. Eine solche
Auslegung wurde in der Rechtslehre insbesondere im Zusammenhang mit der
Korruption vertreten’. Doch eine klar festgelegte Praxis l&sst sich gegenwaértig in
diesem Zusammenhang nicht feststellen.

Was den Bankensektor anbelangt, ist im Rundschreiben der Eidgendssischen
Bankenkommission zur «internen Uberwachung und Kontrolle bei Banken» vom 27.
September 20068 nicht vorgesehen, ein Meldeverfahren einzufiihren. Dies im

5 Sarbanes-Oxley Act aus dem Jahr 2002, sec. 301, m. 4. Das US-amerikanische Recht
wird in Kapitel 1.6.3 vorgestellt.

6 SR311.0

7 FORSTER, Matthias, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens nach Art.
102 StGB, Dissertation St. Gallen, 2006, S. 237.

8  Verflgbar unter http://www.ebk.admin.ch/d/regulier/rundsch/index.html



Gegensatz zum Entwurf, der in Bezug auf diesen Punkt kritisiert worden war®. Der
Entwurf enthielt eine Ziffer 44, mit der die Einfihrung eines Meldeverfahrens fiir
Unternehmen vorgesehen wurde, die (ber einen Prifungsausschuss verflgen
mussen.

Anforderungen an ein internes Meldeverfahren

Die Anforderungen an ein internes Meldeverfahren beziehen sich hauptsachlich auf
den Datenschutz. In der Europdischen Union wurde diese Frage aktuell, nachdem
interne Meldeverfahren eingefuhrt worden waren, um die Anforderungen des
Sarbanes-Oxley-Gesetzes zu erfillen. So wurde am 1. Februar 2006 eine
Stellungnahme der Acrtikel-29-Datenschutzgruppe, des europaischen
Konsultativorgans zum Datenschutz, zu dieser Frage verabschiedet0. In dieser
Stellungnahme wird insbesondere festgehalten, dass die Anwendung solcher
Verfahren einem legitimen Interesse des Arbeitgebers entspricht. Ausserdem sind in
der Stellungnahme verschiedene Voraussetzungen aufgefiihrt, die es zu
berucksichtigen gilt. So wird vor allem festgehalten, dass anonyme Meldungen von
Missstdnden eine Ausnahme bleiben missen, da sonst der loyale Umgang mit den
gesammelten Informationen nicht gewahrleistet ist und unter Umstédnden
missbrauchliche Meldungen geférdert werdenll. Es wird aber auch betont, dass die
Vertraulichkeit der Meldungen gewahrleistet sein muss?2,

Die gleichen Fragen stellen sich auch im schweizerischen Recht. In Artikel 328b OR
wird der Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit konkretisiert, der in Artikel 4 Absatz 2
des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992 (ber den Datenschutz (DSG) festgehalten
ist13, Er gestattet die Bearbeitung von Daten Uber den Arbeitnehmer, die dessen
Eignung fir das Arbeitsverhaltnis betreffen. Die Notwendigkeit, allfallige
Missstande zu erkennen, fallt auch in diesen Rahmen. In Artikel 5 Absatz 1 DSG
wird verlangt, dass man sich bei der Bearbeitung von Personendaten Uber deren
Richtigkeit vergewissert. In diesem Zusammenhang ist unter Umstdnden eine
Uberpriifung bei der Person erforderlich, von der die Meldung stammt, was eine
allfallige Anonymitét der Meldung ausschliesst. Die Vertraulichkeit ihrerseits ist in
Artikel 8 Absatz 1 der Verordnung vom 14. Juni 1993 zum Bundesgesetz uber den
Datenschutz (VDSG)14 vorgesehen.

1.1.3.2 Pflicht und Recht zur Meldung von Missstanden

Die Pflicht und das Recht zur Meldung von Missstdnden ergeben sich aus
verschiedenen Bestimmungen. Als erstes ist die Treuepflicht des Arbeitnehmers zu
erwéhnen, die als grundsatzliche Regel fir alle Arbeitsverhdltnisse gilt. Hinzu
kommen strafrechtliche Bestimmungen, mit denen verschiedene Geheimnisse

9 Der Entwurf ist unter
http://www.ebk.admin.ch/d/archiv/2005/regulierungsprojekte2005.html und die
Stellungnahmen unter http://www.ebk.admin.ch/d/requlier/stellungnahmen.html
verfiigbar.

10 Stellungnahme 1/2006 zur Anwendung der EU-Datenschutzvorschriften auf interne
Verfahren zur Meldung mutmasslicher Misssténde in den Bereichen Rechnungslegung,
interne Rechnungslegungskontrollen, Fragen der Wirtschaftsprifung, Bekampfung von
Korruption, Banken- und Finanzkriminalitat (00195/06/DE, WP 117).

11 Stellungnahme 1/2006, Ziff. 1V, 2, iii

12 stellungnahme 1/2006, Ziff. IV, 5, ii

13 SR 235.1

14 SR 235.11




geschiitzt werden. Schliesslich kénnen in Spezialgesetzen die Pflicht oder die
Mdglichkeit zur Meldung von Missstanden fur bestimmte Bereiche vorgesehen sein.
In diesem Bericht wird dabei zwischen der internen Meldung, die innerhalb einer
Organisation erfolgt, und der externen Meldung, die sich an eine externe Behdrde
oder — insbesondere (iber die Medien — an die Offentlichkeit richtet.

Treuepflicht des Arbeitnehmers

Wenn Kkeine spezielle Bestimmung besteht, bestimmt die Treuepflicht des
Arbeitnehmers dartiber, ob innerhalb oder ausserhalb der Organisation eine Pflicht
oder ein Recht zur Meldung von Missstanden besteht. Gemaéss Artikel 321a Absatz 1
OR hat der Arbeitnehmer «die berechtigten Interessen des Arbeitgebers in guten
Treuen zu wahren». Die Treuepflicht begriindet mehrere Nebenpflichten, von denen
einige gesetzlich festgelegt sind und andere in der Rechtsprechung und der
Rechtslehre umschrieben werdens. Die Konkretisierung der Treuepflicht hangt
dabei vom Einzelfall ab. So bestehen beispielsweise fur einen normalen Mitarbeiter
nicht die gleichen Loyalitatsanforderungen wie fiir ein Kadermitglied16. Die
Treuepflicht kann von den Parteien vertraglich ndher umschrieben werden.

Die Treuepflicht bildet damit die Grundlage, wenn es um die interne Meldung von
Missstanden geht. In bestimmten Fallen ist eine Pflicht zur Meldung von
Missstanden anerkannt. Allerdings besteht keine Klarheit, wann dies der Fall ist. Die
Sache wurde der Rechtsprechung tberlassen; eine Klarung im Obligationenrecht
erfolgte nichtl?. Die massgebenden Kriterien fir das Bestehen einer Meldepflicht
sind danach der Schweregrad des angezeigten Missstands oder eine Fiihrungs- oder
Aufsichtsfunktion des betreffenden Arbeitnehmers. Die Rechtsprechung anerkennt
auch eine strafrechtliche Garantenstellung im Zustandigkeitsbereich des
Arbeitnehmers und fir Handlungen seiner Untergebenen, mit Ausnahme der
Handlungen von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der gleichen Hierarchieebene
und von Vorgesetzten18. Das Verfahren, das organisationsintern fiir die Meldung
von Missstdnden zu befolgen ist, muss den in der Organisation geltenden Weisungen
entsprechen (Art. 321d OR). Der Arbeitnehmer hat also den Dienstweg einzuhalten
bzw. er muss sich an die Anlaufstelle wenden, die fur die Entgegennahme von
Meldungen eingerichtet wurde. Der Arbeitnehmer kann sich jedoch auch direkt an
den Arbeitgeber wenden, wenn seine Treuepflicht und die Interessen des
Arbeitgebers dies erfordern. Dies gilt namentlich dann, wenn ein Arbeitnehmer bei
seinem direkten Vorgesetzten ein Verhalten bemerkt, das unter Umstanden eine
strafbare Handlung darstellt. Trifft dies zu, kann von ihm nicht verlangt werden,
dass er den Dienstweg einhdlt. In solchen Fé&llen kann er sich direkt an den
Arbeitgeber wenden. Vorbehalten bleibt der Fall, dass dieser ein Verfahren fiir die
Meldung von Missstdanden eingerichtet hat. In diesem Fall muss sich der
Arbeitnehmer an dieses Verfahren halten, sofern nicht besondere Umstande ein
Abweichen davon rechtfertigen.

Als unproblematisch erweist sich die Treuepflicht, was das Recht zur
organisationsinternen Meldung von Missstdnden anbelangt. Grundsatzlich kann man
einem Arbeitnehmer keinen Vorwurf machen, wenn er organisationsintern auf
Missstande hinweist. Wie bei der Pflicht zur Meldung von Missstanden muss er sich

15 BGE 1131V 68, E. 6a

16 BGE 130111 28, E. 4.1; 127 111 86, E. 2c
17 BGE 1131V 68, E. 6b

18 BGE 1131V 68, E. 6e und 7



dabei an die in der Organisation geltenden Weisungen in Bezug auf solche
Meldungen halten.

Strenger eingeschrankt wird durch die Treuepflicht die externe Meldung. Die
Verpflichtung, geheim zu haltende Tatsachen, wie insbesondere Fabrikations- und
Geschéftsgeheimnisse, nicht anderen mitzuteilen (Art. 321a Abs. 4 OR), setzt in
diesem Zusammenhang eine klare Grenze. Externe Meldungen sind nur in
Ausnahmefallen gestattet. Gemass der Rechtsprechung und der herrschenden Lehre
gilt die berufliche Schweigepflicht grundsétzlich auch fur Missstande. Die Meldung
unerlaubter Handlungen wird nur bei einem Uberwiegenden Interesse als zuldssig
erachtet, wobei der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu berlicksichtigen ist29.
Daraus ergibt sich insbesondere der Grundsatz, dass sich der Arbeitnehmer zuerst an
den Arbeitgeber wenden muss, bevor er eine Behodrde auf den festgestellten
Sachverhalt hinweist. Eine Inkenntnissetzung der Offentlichkeit darf nur als
letztmdgliche Massnahme erfolgen, d. h. nur unter der Voraussetzung, dass die
kontaktierte Behorde keine Massnahmen ergreift und dass ein Hinweis an die
Offentlichkeit angesichts der Umstinde gerechtfertigt ist. Das Bundesgericht zieht
eine direkte Meldung von Missstdnden bei einer Behdrde zwar grundsétzlich in
Betracht, ohne sich allerdings auf die Umstande festzulegen, unter denen eine solche
Meldung zul&ssig ist20. Umgekehrt leitet sich aus der Treuepflicht nie die
Verpflichtung des Arbeitnehmers zur externen Meldung von Missstanden ab. Eine
solche Verpflichtung kann nur aus ausdriicklichen Spezialbestimmungen resultieren.

Bei Offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen besteht eine vergleichbare Situation.
Gemass Artikel 20 Absatz 1 des Bundespersonalgesetzes vom 24. Marz 2000
(BPG)21 qilt die Treuepflicht auch fir das Bundespersonal. Geméss Artikel 22
Absatzl BPG und Artikel 94 der Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001
(BPV)22 untersteht das Bundespersonal zudem dem Berufs-, dem Geschéfts- und
dem Amtsgeheimnis. Eine Pflicht zur Meldung von Missstanden ist auf dieser
Grundlage nur in besonderen Fallen gegeben. Sie hdngt von den Umsténden jedes
Einzelfalles ab, insbesondere vom Schweregrad der Handlung und von der
hierarchischen Stellung des Arbeitnehmers. Eine Meldung hat in erster Linie
organisationsintern unter Befolgung des Dienstweges zu erfolgen23. Unter
bestimmten Voraussetzungen besteht auch ein Recht auf die Meldung von
Missstdnden, da das Amtsgeheimnis in  gleichem Masse wie die
Geheimhaltungspflicht im  Privatrecht  begrenzt  ist24.  Innerhalb  der
Bundesverwaltung ist die Eidgendssische Finanzkontrolle fir die Entgegennahme
von Meldungen zustdndig. Die gleichen Grundsatze gelten fir offentliche

19 BGE 127 111 310, E. 5a; contra: Geiser, Thomas, Die Treuepflicht des Arbeitnehmers und
ihre Schranken, Bern 1983, S. 264-266; Wickihalder, Urs, Die Geheimhaltungspflicht des
Arbeitnehmers unter Abgrenzung zur zul&ssigen Verwertung von Berufserfahrung nach
Beendigung des Arbeitsverhéltisses, Bern 2004. S. 25-26

20 BGE 127 111 310, E. 5a und 5b

21 SR 172.220.1

22 SR 172.220.111.3

23 Bericht des Bundesrates vom 16. Juni 2003 (iber Korruptionspravention, BBI 2003 5144,
Ziff. 9, und unter dem friiheren Recht Antwort des Bundesrates auf die Interpellation
Nabholz (89.384) Denunziationspflicht von Beamten. AB N 1989, S. 1761, und Bericht
von Professor Kurt Eichenberger, Bericht (iber Fragen einer Denunziationspflicht von
Bundesbeamten bei Fehlverhalten eines Departementsvorstehers, Februar 1989, Ziff. 5, d
bis f.

24 BGE 1151V 75,E. 4a; 94 IV 67,E. 2



Angestellte in den Kantonen25. Die Verpflichtungen zur Meldung von Missstanden,
die gegenwadrtig in den kantonalen Strafprozessordnungen festgehalten sind,26
werden mit dem Inkrafttreten der Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO) vom
5. Oktober 2007 aufgehoben2?. In Artikel 302 Absatz 1 StPO ist eine Meldepflicht
fir die Strafbehdrden vorgesehen, die selber nicht mit der Strafverfolgung betraut
sind. Gemass Artikel 302 Absatz 2 StPO regeln Bund und Kantone die Meldepflicht
der Mitglieder anderer Behorden.

Vom Strafrecht geschitzte Geheimhaltungspflicht

Personen, die einen Missstand melden, verstossen unter Umstanden gegen eine vom
Strafrecht geschiitzte Geheimhaltungspflicht. Gemass Artikel 162 StGB werden
Personen, die ein Fabrikations- oder Geschéftsgeheimnis verraten, das sie infolge
einer gesetzlichen oder vertraglichen Pflicht bewahren sollten, mit einer
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. In diesem Zusammenhang sind auch
Artikel 273 StGB (wirtschaftlicher Nachrichtendienst) und Artikel 6 des
Bundesgesetzes vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG)28 zur Verletzung von Fabrikations- und Geschaftsgeheimnissen zu
erwéhnen. Vergleichbare Strafen sind auch fur Mitglieder einer Behorde und fir
Beamte, die das Amtsgeheimnis verletzen (Art. 320 StGB), und fir alle
Arbeitnenmerinnen und Arbeitnehmer vorgesehen, die einen Beruf ausiben, der
dem Berufsgeheimnis unterstent (Art. 321 StGB). Was den Bereich der
Finanzdienstleistungen anbelangt, ist die Verletzung des Berufsgeheimnisses in
Artikel 47 des Bundesgesetzes vom 8. November 1934 (ber die Banken und
Sparkassen (BankG)2° und in Artikel 43 des Bundesgesetzes vom 24. Mérz 1995
uber die Borsen und den Effektenhandel (BEHG)30 speziell geregelt. Die in diesen
beiden Bestimmungen vorgesehenen Strafen wurden im Bundesgesetz vom 22. Juni
2007 (ber die eidgenossische Finanzmarktaufsicht (FINMAG) zuséatzlich
verscharftsl,

Diese Bestimmungen gelten indessen nicht absolut. Vorbehalten bleiben die
gesetzlich vorgesehene Auskunftspflicht und die Zeugnispflicht, die insbesondere in
Artikel 321 Ziffer 3 StGB und in Artikel 47 Absatz 5 BankG festgehalten sind. Das
Recht auf die Meldung von Missstdnden kann auch ohne ausdriickliche gesetzliche
Grundlage auf der Basis der allgemeinen Rechtfertigungsgrinde des Strafrechts
bestehen. Die Rechtsprechung anerkennt eine Ausnahme vom Amtsgeheimnis im
Zusammenhang mit der Wahrung von (bergeordneten Interessen,32 sofern die
Meldung tats&chlich einem Uberwiegenden Interesse entspricht und dem Grundsatz
der Verhaltnisméssigkeit Rechnung tragt. Dasselbe gilt fir das Berufsgeheimnis,
gegebenenfalls mit einer Bewilligung der vorgesetzten BehoOrde oder der

25  Beispielsweise Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz vom 20. April 1994,
in Hanni, Peter, Das 6ffentliche Dienstrecht der Schweiz, Zirich 2002, S. 115 ff., E. 4c

26 Siehe den erlauternden Bericht zum Vorentwurf fiir eine Schweizerische
Strafprozessordnung, Juni 2001, S. 198.

27 BBI 2007 6977. Das Inkrafttreten ist auf den 1. Januar 2011 vorgesehen.

28 SR 241

29 SR 952.0

30 SR 954.1

31 BBI 2007 4625, Anhang, Ziff. 15

32 BGE941V 68, E.2; 114 IV 44, E. 3b; 115 IV 75, E. 4b.



Aufsichtsbehorde (Art. 321 Ziff. 2 StGB)33. Eine externe Meldung darf somit nur
erfolgen, nachdem alle organisationsinternen Mdoglichkeiten ausgeschopft wurden,
und eine Inkenntnissetzung der Offentlichkeit darf nur als ultima ratio in Betracht
gezogen werden. Was die Meldung von Missstanden anbelangt, gelten somit sowohl
bei Ausnahmen von strafrechtlich geschitzten Geheimnissen als auch bei
Ausnahmen von der Geheimhaltungspflicht gemdss Artikel 321a Absatz 4 OR die
gleichen Kriterien. Angesichts der spezifischen Interessen, die durch das Strafrecht
geschitzt sind, kann eine unterschiedliche Beurteilung im Einzelfall trotzdem nicht
ausgeschlossen werden.

Spezialgesetze

Eine Meldepflicht oder ein Melderecht kann auch in Spezialgesetzen festgehalten
sein. Dabei geht es in vielen Fallen darum, in einem bestimmten Bereich eine
Ausnahme vom Amtsgeheimnis oder vom Berufsgeheimnis anzuerkennen. Diese
Ausnahmen sind in Artikel 321 Ziffer 3 StGB und Artikel 47 Absatz 5 BankG fiir
das Berufsgeheimnis ausdriicklich vorbehalten, doch sie kénnen im Zusammenhang
mit Spezialgesetzen auch fir das Geschaftsgeheimnis und das Amtsgeheimnis
gelten. Der Gesetzgeber anerkennt in diesen Féllen ausdriicklich ein berwiegendes
Interesse an der Aufdeckung und bestimmt die Anlaufstellen, an die eine
entsprechende Meldung gerichtet werden kann.

Verpflichtungen zur Meldung von Missstanden bei den Behorden sind im Banken-
und Finanzsektor (Art. 23" BankG; Art. 35 Abs. 6 BEHG; Art. 21, 23 und 27
GwG34; Art. 38 Abs. 3 FINMAG) und in der Kriegsmaterialgesetzgebung
vorgesehen (Art. 18 Abs. 2 GKG35; Art. 40 Abs. 2 KMG36). Die Steuergesetzgebung
lasst  Ausnahmen vom  Steuergeheimnis zu, indem es auf andere
Spezialbestimmungen verweist (Art. 55 Abs. 2 Bst. a MWSTGS37; Art. 39 Abs. 1
StHG38; Art. 110 Abs.1 DBG39). Eine Meldepflicht fur Privatpersonen ist in Artikel
9 Absatz 1 GwG vorgesehen. Finanzintermedidre missen bei einem begrindeten
Verdacht strafbare Handlungen im Bereich der Geldwascherei melden. Dieser
Meldepflicht nicht unterworfen sind Anwaéltinnen, Anwalte, Notarinnen und Notare
(Art. 9 Abs. 2 GwG). In Artikel 305 Absatz 2 StGB ist ein Melderecht bei
Verdacht auf strafbare Handlungen im Zusammenhang mit Geldwascherei
vorgesehen. Ein Mitteilungsrecht ist auch in Artikel 364 StGB festgehalten: Ist an
einem Unmundigen eine strafbare Handlung begangen worden, darf dies der
zustandigen Behorde abweichend vom Amts- und Berufsgeheimnis gemeldet
werden. Unter Vorbehalt besonderer gesetzlicher Bestimmungen beinhaltet das
Melderecht bzw. die Meldepflicht nicht die Mdglichkeit, sich direkt an die
zustandigen Behorden zu wenden. Die Regeln der internen Organisation sind
weiterhin zu beachten.

33 Uber die Notwendigkeit eines solchen Entscheids gehen die Meinungen auseinander:
siehe Stratenwerth/Bommer, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil 11, Bern 2008, §
59, Anm. 26.

34 Bundesgesetz vom 10. Oktober 1997 zur Bekampfung der Geldwascherei im
Finanzsektor, SR 955.0

35 Bundesgesetz vom 13. Dezember 1996 tber die Kontrolle zivil und militarisch
verwendbarer Giiter sowie besonderer militarischer Guter; SR 946.202

36 Bundesgesetz vom 13. Dezember 1996 iber das Kriegsmaterial; SR 514.51

37 Bundesgesetz vom 2. September 1999 (iber die Mehrwertsteuer; SR 641.20

38 Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 tber die Harmonisierung der direkten Steuern der
Kantone und Gemeinden; SR 642.14

39 Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 ber die direkte Bundessteuer; SR 642.11
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In Artikel 54 des Bundesgesetzes vom 13. Mérz 1964 (ber die Arbeit in Industrie,
Gewerbe und Handel (ArG)40 ist eine Verpflichtung fur die zustdandige Behoérde
enthalten, bei Meldungen entsprechende Massnahmen zu ergreifen. Doch das
Melderecht ist in dieser Bestimmung nicht geregelt. Diesem Gesetzesartikel liegt die
Auffassung zugrunde, dass es letztlich jedem frei gestellt ist, sich an die zustédndige
Behorde zu wenden4l. Die Problematik der Meldung durch Arbeitnehmer wurde
somit nicht bertcksichtigt. Dies fuihrt unter Umstanden dazu, dass es aus Angst vor
Vergeltungsmassnahmen zu mehr anonymen Meldungen kommt. Ob im Rahmen
dieser Bestimmung eine Verpflichtung besteht, anonyme Meldungen zu bearbeiten,
ist umstritten42,

1.1.3.3 Schutz vor Vergeltungsmassnahmen

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die auf Missstdnde hinweisen, setzen sich
dem Risiko von Vergeltungsmassnahmen aus. Am héaufigsten laufen sie Gefahr, ihre
Stelle zu verlieren43. Es sind indessen auch andere Vergeltungsmassnahmen
denkbar: Reduktion oder Streichung der Gratifikation, Versetzung, Verweigerung
einer Beforderung, Mobbing.

Kindigung

Eine fristgerechte Kindigung kann im Sinne von Artikel 336 OR missbrauchlich
sein. Die Liste der in Absatz 1 Buchstabe a bis e aufgefiihrten Griinde ist nicht
abschliessend. Eine solche Kiindigung kann zwar nicht aufgehoben werden, sie kann
aber zu einer Entschadigung fihren, wobei der entsprechende Betrag héchstens dem
Lohn des Arbeitnehmers fiir sechs Monate entspricht (Art. 336a Abs. 1 OR).
Geméss Artikel 337 Absatz 1 OR kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigen Grunden
auch fristlos aufgelost werden. Wird der Arbeitnehmer ohne wichtigen Grund
entlassen, bleibt die Kindigung durch den Arbeitgeber gultig, doch der
Arbeitnehmer hat Anspruch auf Bezahlung des Lohns bis zum Ende der
Kindigungsfrist sowie auf eine Entschadigung von hdchstens sechs Monatsléhnen
(Art. 337c Abs. 1 und 3 OR). In Artikel 10 Absatz 1 des Bundesgesetzes vom 24.
Mérz 1995 (ber die Gleichstellung von Frau und Mann (GIG)44 ist die Ausnahme
von dieser Regel enthalten. Eine Kindigung ist anfechtbar, wenn sie auf eine
Beschwerde folgt, die auf dem GIG beruht.

Eine Meldung von Missstanden, die nicht den Voraussetzungen des iberwiegenden
Interesses und der Verhaltnismassigkeit entspricht, stellt eine Verletzung der
Treuepflicht und der beruflichen Schweigepflicht dar. In solchen Féllen ist daher
eine fristgerechte Kiindigung nicht missbrauchlich. Eine fristlose Kindigung ist nur
gerechtfertigt, wenn die Verletzung der Treuepflicht und der beruflichen
Schweigepflicht unter Berlcksichtigung des konkreten Falles besonders
schwerwiegend ist oder wenn die betreffende Person zuvor im Zusammenhang mit

40 SR 822.11

41 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung vom 30. September 1960 zum
Entwurf eines Bundesgesetzes uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel, BBI
1960 11 909, 1006

42 Frage wird bejaht von: Rehbinder/Miiller, Arbeitsgesetz, 5. Ausgabe, Zirrich 1998, Anm.
2 ad Art. 54 ArG; Frage wird verneint von: Moreillon, in Geiser/von Kaenel/Wyler
(Hrsg.), Arbeitsgesetz, Bern 2005, Anm. 7 ad Art. 54 ArG.

43 Siehe oben, Ziff. 1.1.1, Anmerkung 4

4 SR151.1
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einer weniger schwerwiegenden Verletzung der obigen Pflichten verwarnt wurde4s.
Die Rechtsprechung geht davon aus, dass ein Hinweis an die Medien ohne
vorgéangige Inkenntnissetzung des Arbeitgebers und ohne Abwarten der Reaktion
der kontaktierten Behorde ein entscheidendes Element ist, dem bei der Beurteilung
der wichtigen Griinde Rechnung zu tragen ist46.

Eine ordentliche Kindigung im Anschluss an eine Meldung von Missstanden, bei
der die Treuepflicht und die berufliche Schweigepflicht berticksichtigt wurden, kann
als missbrauchlich beurteilt werden. In den in Artikel 336 Absatz 1 Buchstaben a bis
e OR aufgeflihrten Grinden ist die Meldung von Missstanden nicht ausdricklich
geregelt. Doch abgesehen davon, dass die Liste nicht abschliessend ist, entspricht
eine Kindigung in diesem Fall einer Entlassung als Vergeltungsmassnahme, welche
in Artikel 336 Absatz 1 Buchstabe d OR geregelt ist. Auf der Grundlage dieser
Bestimmung ist eine Kindigung somit missbrauchlich, wenn der Arbeitnehmer
geltend macht, seine Meldung sei von der Treuepflicht gedeckt, oder wenn der
gemeldete Sachverhalt Anspriiche aus dem Arbeitsvertrag betrifft. Andernfalls kann
der missbrauchliche Charakter der Kiindigung auch auf dem allgemeinen Verbot des
Rechtsmissbrauchs beruhen, das in Artikel 336 OR konkretisiert wird4’. Die
Kindigung im Anschluss an die Meldung eines Falls von sexueller Bel&stigung, von
dem die Staatsanwaltschaft in Kenntnis gesetzt wurde, wurde gemass Artikel 336
Absatz 1 Buchstabe d OR als missbrauchlich beurteilt48.

Im Zusammenhang mit Artikel 336 OR anerkennt die Rechtsprechung, dass der
missbrauchliche Grund nicht der einzige Grund der Kindigung, aber der
entscheidende Grund sein muss#. Der Arbeitnehmer muss dabei den
missbrauchlichen Charakter der Kundigung nachweisen. Da es sich beim
tatsachlichen Grund der Kiindigung um ein subjektives Element handelt, muss der
Sachverhalt mit einer hohen Wahrscheinlichkeit feststehen und mit entsprechenden
Indizien belegt werden30. Der Nachweis, dass der fir die Kiindigung vorgebrachte
Grund — der Arbeitnehmer kann gemass Artikel 335 Absatz 2 OR vom Arbeitgeber
verlangen, dass er die Kiindigung begriindet — falsch ist, ist nicht ausreichendsl. Es
muss zusétzlich das Vorliegen eines missbrauchlichen Grundes nachgewiesen
werden. Wird einem Arbeitnehmer, der einen Missstand angezeigt hat, aufgrund
ungentigender Leistungen gekundigt, muss er den Kausalzusammenhang zwischen
der Meldung des Missstands und der Kiindigung nachweisen. Der Nachweis, dass
seine Leistungen ausreichend waren, reicht in einem solchen Fall nicht.

Die gleiche Analyse gilt fir Arbeitsverhéltnisse im 6ffentlichen Sektor. Bei einer
Verletzung wichtiger gesetzlicher oder vertraglicher Pflichten (Art. 12 Abs. 6 Bst. a
BPG), zu denen auch die Treuepflicht und das Amtsgeheimnis gehdren, ist somit
eine ordentliche Kindigung moglich. Eine fristlose Auflésung des
Arbeitsverhéltnisses ist moéglich, wenn dem Kindigenden die Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses nicht mehr zugemutet werden kann. Dies entspricht der
Definition der wichtigen Griinde im Sinne von Artikel 337 Absatz 2 OR (Art. 12
Abs. 7 BPG). Im Gegensatz zum privaten Sektor kann eine ordentliche oder fristlose

45 Beispielsweise BGE 130 Il 213, E. 3.1; 127 111 351, E. 4a

46 BGE 127 111 310, E. 5a

47 BGE 131 111535, E. 4.2; 132 111 109, E. 2

48 Urteil des BGer vom 22. Mai 2006, 4C.60/2006, E. 7

49 Beispielsweise Urteil des BGer vom 4. November 2003, 4C.262/2003, E. 3.1
50 BGE 125 111 277, E. 3c; 130 111 699, E. 4.1

51 BGE 121 111 60, E. 3c
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Kindigung, die unbegrindet ist, vom Arbeitnehmer angefochten werden (Art. 14
Abs. 1 bis 3 BPG). Er kann seine bisherige Arbeit wieder aufnehmen. Wenn dies
nicht moglich ist, muss der Arbeitgeber der betroffenen Person eine zumutbare
andere Arbeit anbieten. Im Rahmen der Revision des Bundespersonalgesetzes, die
am 19. September 2008 in die Vernehmlassung geschickt wurde, sollen diese
Bestimmungen  flexibler  ausgestaltet ~ werden.  Danach  bleibt  die
Wiedereingliederung zwar mdglich; sie bildet aber nicht mehr die Regel>2.

Andere Vergeltungsmassnahmen

Andere Vergeltungsmassnahmen werden im geltenden Recht nicht ausdriicklich
sanktioniert. Doch verschiedene dieser Massnahmen kdnnen einer Verletzung der
Personlichkeit des Arbeitnehmers entsprechen, die durch Artikel 328 OR geschiitzt
ist. Einige  Massnahmen stellen  fir sich selbst genommen eine
Personlichkeitsverletzung dar. Bei anderen Massnahmen werden der begrindete
Charakter der Meldung eines Missstands angesichts der Treuepflicht und der
beruflichen Schweigepflicht sowie die Angemessenheit der Massnahme bei einer
Verletzung dieser Pflichten berlcksichtigt. Mobbing und herabwirdigende
Aussagen bedeuten immer eine Verletzung der Personlichkeit des Arbeitnehmers.
Dasselbe gilt, wenn einem Arbeitnehmer berufliche Aufgaben oder eine Stelle
zugewiesen werden, die nicht seinen Qualifikationen entsprechens3. Ebenfalls
geschditzt ist ein Arbeitnehmer, der einen Missstand gemeldet hat und in der Folge
dadurch benachteiligt wird, dass ihm eine Gratifikation verweigert wird, die seinen
Arbeitskolleginnen und Arbeitskollegen ohne Unterscheidung gewahrt wird>4. Wenn
ein  Arbeitnehmer, der Missstande gemeldet hat, Feindseligkeiten seiner
Arbeitskolleginnen und -kollegen ausgesetzt ist, muss der Arbeitgeber geeignete
Massnahmen ergreifen, um den Konflikt beizulegen®5. Der Schutz der Personlichkeit
beschrénkt auch das Recht des Arbeitgebers, geméss Artikel 321d OR allgemeine
Anordnungen zu erlassen und besondere Weisungen zu erteilen. Der Arbeitnehmer
ist nicht verpflichtet, Anordnungen und Weisungen zu befolgen, die seine
Personlichkeit verletzenss.

Durchsetzung des Verbots von Vergeltungsmassnahmen

Arbeitnenmer, die Missstdnde melden, missen auf zivilrechtlichem Weg vorgehen,
um Massnahmen zu bestreiten, die im Rahmen des Arbeitsverhéltnisses gegen sie
ergriffen werden. Sie werden unter Umstdnden auch mit einer Strafverfolgung
konfrontiert, wenn fir sie eine Geheimhaltungspflicht besteht. Ein massgebendes
Element ist in diesem Zusammenhang der Nachweis, dass die Meldung des
Missstands rechtmassig war. Der Arbeitgeber oder andere betroffene Personen
konnen sich auf die Geheimhaltungspflicht berufen, um eine Aussage oder die
Herausgabe von Dokumenten zu verweigern. Die bestehenden Interessen werden in
den Straf- und Zivilprozessordnungen beriicksichtigt. So sind Einschrdnkungen des
Zeugnisverweigerungsrechts und des Mitwirkungsverweigerungsrechts in Artikel

52 Revision des Bundespersonalgesetzes (BPG) - Erlauternder Bericht zur
Vernehmlassungsvorlage, Ziff. 3.1.11

53 BGE 110 11 172, E. 2a; Urteil des Arbeitsgerichts von Olten-Gosgen, JAR 1984, 99.

54 BGE 129 111 276, E. 3.1

55 BGE 132111 115,E.5.1

56 BGE 132111115, E. 5.2
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170 bis 173 StPO und in Artikel 163 des Entwurfs zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung (E-ZPO) vorgesehens?.

1.1.4 Licken im geltenden Recht und Regelungsbedarf
1.1.4.1 Meldepflicht

Im Gegensatz zum Melderecht sind mit der Meldepflicht im privaten Sektor keine
besonderen Probleme verbunden. Das geltende Recht genugt. Die Pflicht, den
Arbeitgeber vor dem Hintergrund der Treuepflicht auf Missstdnde hinzuweisen,
kann weiterhin entsprechend den anerkannten Kriterien in jedem Einzelfall
festgelegt werden. Eine allgemeine Pflicht fir den gesamten privaten Sektor, die
zustandige Behorde auf Missstdnde hinzuweisen, fallt ausser Betracht. Es reicht aus,
wenn eine solche Meldepflicht fiir bestimmte Bereiche in Spezialgesetzen eingefiihrt
wird.

Etwas anders stellt sich die Frage im offentlichen Sektor in Bezug auf strafbare
Handlungen. In einigen Kantonen besteht diese Meldepflicht bereits, und mit der
Strafprozessordnung wird sie auch fir die Strafbehtérden des Bundes eingefiihrt (Art.
302 StPO). Auf der Grundlage von Spezialgesetzen gilt die Meldepflicht auch fir
andere Bundesbehorden. Es ist jedoch eine allgemeine Meldepflicht in einem
grosseren  Umfang erforderlich, insbesondere im Zusammenhang mit
Korruptionsdelikten und den internationalen Entwicklungen in diesem Bereich.
Diesbezuglich verweisen wir auf die Botschaft vom 10. September 2008 zum
Bundesgesetz tiber die Organisation der Strafbehdrden des Bundes (StBOG)38.

1.14.2 Voraussetzungen des Melderechts

Das geltende Recht enthdlt Bestimmungen zu den Voraussetzungen des
Melderechts. Diese beruhen auf der Treuepflicht und der beruflichen
Schweigepflicht sowie auf den Einschrdnkungen, die in Bezug auf die
Geheimhaltungspflicht gelten. Zum anderen sind diese Voraussetzungen aber auch
auf der Ebene von speziellen Regelungen flr bestimmte Bereiche festgelegt.

Die gegenwadrtige Gesetzesstruktur weist in diesem Zusammenhang gewisse
Nachteile auf. Die Konkretisierung der allgemeinen Regelungen erfolgt unter
Umsténden auf der Grundlage unterschiedlicher Beurteilungen und hangt stark vom
konkreten Einzelfall ab. Daraus resultieren eine mangelnde Klarheit und eine
ungentgende Berechenbarkeit, womit die gegenwartige Situation unbefriedigend ist.
In diesem Zusammenhang ist zu berticksichtigen, dass ein Arbeitnehmer, der
Misssténde feststellt, ohnehin schon vor einem Dilemma steht, indem er nicht genau
weiss, welche Konsequenzen eine Meldung der Missstande fur ihn haben wird. Was
die Bedeutung anbelangt, die der Anzeige von Missstanden im Verhéltnis zur
beruflichen Schweigepflicht und zur Treuepflicht eingerdumt werden soll, ist eine
klare Festlegung auf Gesetzesebene erforderlich.

Mangelnde Klarheit

Das Melderecht hat in BGE 127 111 310 eine erste Klarung erfahren. Danach ist
davon auszugehen, dass das Melderecht eine Ausnahme von der beruflichen
Schweigepflicht darstellt. Der Zusammenhang mit der beruflichen Schweigepflicht

57 Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, BBI 2006 7221
58 BBI 2008 8125
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ist naheliegend. Doch sind mit dieser Herleitung auch gewisse Probleme verbunden.
So ist festzustellen, dass sich die Geheimhaltungspflicht im Sinn von Artikel 321a
Absatz 4 OR nur auf Tatsachen bezieht, die einem Geheimnis unterliegen. Falls es
sich nicht um geheim zu haltende Tatsachen handelt, ist diese Bestimmung deshalb
fir eine interne oder externe Meldung von Missstdnden nicht massgebend. Dieses
Problem konnte dadurch geldst werden, dass die VVoraussetzungen fir die Meldung
von Missstdnden ganz allgemein auf die Treuepflicht abgestiitzt wirde. Dies
scheitert nun aber gerade an Absatz 4, indem hier die Treuepflicht in Bezug auf die
Pflicht zur Geheimhaltung konkretisiert wird.

Die vorherrschende Auffassung, wonach Missstdnde in die Geheimhaltungspflicht
einbezogen werden, erscheint auch sonst nicht besonders kohdrent. Denn diese
Pflicht bezieht sich eigentlich auf Geschéftsgeheimnisse und unternehmensinterne
Informationen, die vertraulich zu behandeln und geheim zu halten sind. Wenn
Missstande in diese Kategorie einbezogen werden, ist dies zumindest zweideutig.
Ein Arbeitgeber hat zweifellos kein Interesse daran, dass in seinem Unternehmen
begangene Missstande publik werden, doch dieses Interesse entspricht nicht dem
hauptséchlichen Zweck der Rechtsvorschrift. Dieser Gesichtspunkt wird durch
Artikel 321a Absatz 1 OR untermauert, in dem die Treuepflicht hier als Wahrung
der berechtigten Interessen des Arbeitgebers definiert ist. Die Voraussetzung der
Wahrung der berechtigten Interessen gilt auch fir die Geheimhaltungspflicht,
sowohl wahrend eines Arbeitsverhaltnisses als auch nach dessen Beendigung®®.

Diese Einwande haben ihre Berechtigung auch dann, wenn man die
Grundvoraussetzungen fir die Meldung von Missstdnden nicht bestreitet. Eine
gesetzliche Regelung wurde ohne Zweifel der Klarung der gegenwartigen Situation
dienen. Die Adressaten der gesetzlichen Vorschrift wirden damit Gber leicht
verstandliche Bestimmungen verftigen, deren Geltungsbereich klar festgelegt ware.

Mangelnde Berechenbarkeit

Gewisse Defizite, was die Berechenbarkeit betrifft, sind mit jeder gesetzlichen
Losung verbunden, da immer allgemeine Grundsatze auf konkrete Einzelfalle
angewandt werden missen. Es gilt daher, fur die verschiedenen Situationen, die in
der Praxis auftreten, angemessene Lodsungen zu entwickeln. Die von der Praxis
verwendeten Kriterien fur die Bestimmung der Zuldssigkeit einer Meldung von
Missstanden sind angemessen. Sie sind im Rahmen von Artikel 321a Absatz 4 OR
und im Strafrecht sehr dhnlich. Dem Bedarf nach Differenzierung wird im Ubrigen
punktuell durch die Festlegung von besonderen Bestimmungen in Spezialgesetzen
entsprochen.

Es gibt indessen Fragen, auf die sich keine adaquaten Antworten finden. Was
speziell das Melderecht anbelangt, so ist in BGE 127 I1l 310 das ubergeordnete
Interesse, das ein Abweichen von der Geheimhaltungspflicht erlaubt, nicht definiert.
Ebenso wenig sind in diesem Urteil die Umsténde festgelegt, die eine direkte externe
Meldung von Missstanden rechtfertigen. Beide Fragen sind aber fur die Problematik
der Meldung von Missstanden von zentraler Bedeutung. Die Beriicksichtigung der
unterschiedlichen Umstande jedes Einzelfalls bedeutet nicht, dass keine genaueren
Regelungen eingefiihrt werden kdnnen. Diese werden am besten auf Gesetzesebene
festgelegt. Wenn darauf gewartet wird, dass sich die Rechtsprechung entwickelt,
bedeutet dies konkret, dass man weitere Kiindigungen und andere Sanktionen in

59 Urteil des Bundesgerichts vom 21. Juni 2007, 4C.69/2007, E. 3.3.3
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Kauf nimmt, gegen die in der Folge vor Gericht vorgegangen werden muss. Es ist
besser, solche Auseinandersetzungen moglichst zu vermeiden, indem eine
gesetzliche Regelung verabschiedet wird, mit der die Voraussetzungen fur die
Meldung von Missstanden festgelegt werden.

Das Interesse an der Anzeige von Missstanden erfordert eine klare Festlegung
auf Gesetzesebene

Im Mangel an Klarheit und Berechenbarkeit kommt das zentrale Problem zum
Ausdruck. Was das Interesse an der Meldung von Missstanden und insbesondere das
entsprechende Interesse der Allgemeinheit anbelangt, fehlt es bisher an einem
eindeutigen, die Grundsétze festlegenden Entscheid des Gesetzgebers. Anerkannt ist
das Interesse an solchen Meldungen nur als Ausnahme von der Pflicht zu Treue und
Diskretion, gegebenenfalls als Ausnahme von der Geheimhaltungspflicht, und
punktuell in Spezialgesetzen. Angesichts der Problematik, die im Zusammenhang
mit der Meldung von Missstanden besteht, ist diese Situation unbefriedigend. Die
entsprechenden Probleme hdngen mit dem Umstand zusammen, dass die
Arbeitgeber, die Arbeitnehmer und die Offentlichkeit unterschiedliche Interessen
haben. Der Arbeitnehmer, der Missstéande feststellt, befindet sich im Zentrum dieser
Interessenkonflikte. Diese Konflikte werden durch den Umstand verscharft, dass
keine Regelung festgelegt ist, auf deren Basis die Félle, bei denen die Meldung eines
Missstands zuldssig ist, von jenen Féllen unterschieden werden konnen, bei denen
die entsprechenden Voraussetzungen nicht erfillt sind. Das Unwissen beztiglich der
geltenden Bestimmungen und die Ungewissheit hinsichtlich der Berechtigung einer
Meldung veranlassen die Arbeitnehmer in den meisten Fallen, Stillschweigen zu
bewahren. Dies ist nicht zuletzt auch auf die Angst der Betroffenen vor den —
vielfach schwerwiegenden — Konsequenzen einer Meldung zurickzufuhren. Aus
dieser Ausgangslage resultieren unter Umstanden aber auch unverhaltnisméssige
Reaktionen, indem Arbeitnehmer beispielsweise voreilig direkt die Medien iber den
festgestellten Sachverhalt in Kenntnis setzen. Eine klare Regelung, die allen
bestehenden Interessen Rechnung tragt, konnte dazu beitragen, Konflikte im
Zusammenhang mit einem unzureichenden Umgang mit Meldungen von
Missstanden zu vermeiden. Mit einer Kanalisierung der Meldung von Missstanden
konnten auch Denunziationen innerhalb der Organisation verhindert werden, die mit
mannigfaltigen Nachteilen verbunden sind. Die Festlegung von Bestimmungen in
Spezialgesetzen ist in diesem Zusammenhang nicht ausreichend. Die Problematik
der Meldung von Missstdnden kann sich bei jedem Arbeitsverhaltnis stellen und
erfordert daher allgemeine Vorschriften. Die im geltenden Recht festgelegten
Kriterien durfen indessen nicht ausser Acht gelassen werden. Eine gesetzliche
Regelung kann sich auf diese Kriterien abstiitzen.

1.1.4.3 Sanktionen gegen Vergeltungsmassnahmen

Eine Kundigung im Anschluss an die Meldung eines Missstands féllt unter die
allgemeinen Bestimmungen Uber missbréuchliche und fristlose Kindigungen. Der
missbrauchliche Charakter einer ordentlichen Kindigung ergibt sich aus der
gegenwartigen Fassung von Artikel 336 Absatz 1 OR. Eine diesbezugliche
Klarstellung bleibt allerdings von Nutzen.

Als sachgerecht hat die Sanktionierung von missbrauchlichen und ungerechtfertigten
fristlosen Kundigungen zu gelten; andernfalls stellte man die allgemeine
Ausrichtung des Arbeitsrechts in Frage. Die Nichtigkeit von Kundigungen ist im
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schweizerischen Recht nur in Ausnahmefallen vorgesehen (Art. 10 GIG). Die
maximale Entschadigung in Hohe von sechs Monatsléhnen resultiert ebenfalls aus
einem grundlegenden Entscheid des Gesetzgeberst0. Verwiesen wird in diesem
Zusammenhang auf die Ausfiihrungen zur Meldung von Missstanden (Ziff. 1.2.5).
Eine andere Ausgangslage besteht bei den Arbeitsverhdltnissen im 6ffentlichen
Sektor, da dort die Wiedereingliederung des betroffenen Arbeitnehmers vorgesehen
ist (Art. 14 BPG fur das Bundespersonal, woran der Entwurf fiir eine Revision des
BPG festhalt).

Bei den anderen Vergeltungsmassnahmen ist zur Hauptsache der
Personlichkeitsschutz betroffen. Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf ist diesfalls
nur im seltenen Fall von Vergeltungsmassnahmen auszumachen, die die
Personlichkeit des Arbeitnehmers nicht verletzen.

1.2 Geprufte Losungen
1.2.1 Verpflichtung zu internen Meldeverfahren

Dieser Punkt gehort nicht zum Auftrag der Motion Gysin. Er verdient jedoch eine
néhere Prifung, da er insbesondere im Zusammenhang mit der Frage, ob die in den
Vereinigten Staaten kotierten Unternehmen die Anforderungen von Abschnitt 301
des Sarbanes-Oxley-Gesetzes erfiuillen, Gegenstand von Diskussionen war6l,
Denkbar wére deshalb eine gesetzliche Verpflichtung zur Einrichtung eines internen
Meldeverfahrens samt Bedingungen, die dieses zu erflllen hat.

Eine solcher Vorschlag enthélt der vorliegende Entwurf nicht. Interne Verfahren
sind zweifellos wirksame Instrumente, um Missstande innerhalb einer Organisation
festzustellen. Eine allgemeine Verpflichtung, ein solches Meldeverfahren
einzufihren, ist indessen nicht gerechtfertigt. Die Art und Weise, wie die internen
Kontrollen durchgefiihrt werden, hangt vom Entscheid jeder einzelnen Organisation
ab. Ein allgemein gultiges internes Meldeverfahren wird nicht jedem Fall gerecht
und wurde flr viele Unternehmen und offentliche Gemeinwesen unndtige Kosten
verursachen.

1.2.2 Spezialgesetz

Die Motion Gysin verlangt eine Regelung im Obligationenrecht. Gleichzeitig fordert
sie aber auch eine gleichwertige Regelung fir die Angestellten der Offentlichen
Hand. Somit konnte die Einflhrung eines Spezialgesetzes in Betracht gezogen
werden, das Arbeitsverhaltnisse sowohl im privaten als auch im 6ffentlichen Sektor
umfasst. Dabei konnte man sich am Bundesgesetz (iber die Gleichstellung von Frau
und Mann orientieren. Was dieses Gesetz anbelangt, ging es bei der Einfiihrung
eines Spezialgesetzes gerade darum, die Frage der Gleichstellung fur alle
Arbeitsverhaltnisse zu regeln, d. h. im privaten Sektor, fiir das Bundespersonal

60 AB N 1985 1128 ff. In Art. 336 Abs. 3 des Entwurfs des Bundesrates war eine maximale
Entschadigung in Héhe von zwdolf Monatslohnen vorgesehen (Botschaft vom 9. Mai 1984
zur Volksinitiative «betreffend Kindigungsschutz im Arbeitsvertragsrecht» und zur
Revision der Bestimmungen uber die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses im
Obligationenrecht, in BBI 1984 11 551, 633)

61  Siehe oben Ziff. 1.1.3.1
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sowie fur das Personal der Kantone und Gemeinden62. Wie weiter unten erldutert
wird, verzichtet der vorliegende Entwurf darauf, diese Frage fur die ¢ffentlichen
Angestellten der Kantone zu regeln. Der Erlass eines Spezialgesetzes ist daher nicht
erforderlich.

Der vorliegende Entwurf bestatigt somit die in der Motion Gysin enthaltene Lésung
(ziff. 1 und 2), die eine Anderung des Obligationenrechts vorsieht. Im Folgenden
wird die Regelung fiir die 6ffentlichen Angestellten des Bundes gepriift.

1.2.3 Regelung fur die offentlichen Angestellten des
Bundes und der Kantone

Aus der Darstellung des geltenden Rechts geht hervor, dass die gesetzliche
Regelung fir die Angestellten des privaten Sektors und fir die Offentlichen
Angestellten dhnlich ausgestaltet ist. Eine unterschiedliche Regelung ist indessen
grundsatzlich gerechtfertigt. Bei Offentlichen Angestellten liegt eine allgemeine
Meldepflicht auf der Hand, wie auch der Auftrag der Motion Gysin zeigt (Ziff. 4).
Auch was das Melderecht anbelangt, kénnen in Bezug auf die VVoraussetzungen und
Sanktionen  unterschiedliche = Bestimmungen  festgelegt  werden.  Die
Einschrankungen des Amtsgeheimnisses folgen zwar gegenwartig auch den
Kriterien des Uberwiegenden Interesses und der Verhaltnisméassigkeit. Doch kann
eine unterschiedliche gesetzliche Umsetzung dieser Grundsétze nicht von vornherein
ausgeschlossen werden.

Offentliche Angestellte des Bundes

Die Frage einer allgemeinen Meldepflicht stellt sich im BPG; fur den privaten
Sektor ist sie kein Thema. Beim Melderecht dagegen bestehen zwei Mdglichkeiten.
Da die Bedingungen des Melderechts im BPG nicht geregelt sind, gilt die Anderung
des Obligationenrechts durch den Verweis in Artikel 14 Absatz 3 Buchstabe a BPG
und den allgemeinen Verweis in Artikel 6 Absatz 2 BPG auch fiir die 6ffentlichen
Angestellten des Bundes. So finden im privaten Sektor und fir die 6ffentlichen
Angestellten des Bundes hinsichtlich des Melderechts die gleichen VVoraussetzungen
Anwendung. Die andere Mdoglichkeit besteht darin, im BPG eine unterschiedliche
Regelung festzulegen.

Der Entwurf spricht sich fur diese zweite Moglichkeit aus. Es erscheint ndmlich als
kohérenter, die Meldepflicht und das Melderecht vollumfénglich im BPG zu regeln.
Die Vorschriften sind auf diese Weise klarer erkennbar, als wenn das BPG nur
Verweise auf das Obligationenrecht enthédlt. Was die offentlichen Angestellten
anbelangt, kann das Melderecht aus den folgenden zwei Griinden unterschiedlich
analysiert werden: Entsprechend der Bedeutung, die dem Amtsgeheimnis
eingerdumt wird, kann fur die 6ffentlichen Angestellten ein restriktiverer Ansatz als
im privaten Sektor gerechtfertigt sein. Darliber hinaus dient bei den Angestellten der
offentlichen Hand die Treuepflicht nicht dem Interesse eines privaten Arbeitgebers,
sondern offentlichen Institutionen und damit letztlich dem o6ffentlichen Interesse.
Somit kann hinsichtlich des Melderechts auch ein breiter gefasster Ansatz
gerechtfertigt sein, da die Meldung von Missbrduchen auch dem o6ffentlichen

62 Botschaft vom 24. Februar 1993 zum Bundesgesetz tiber die Gleichstellung von Frau und
Mann (Gleichstellungsgesetz) und zum Bundesbeschluss tiber die Genehmigung einer
Anderung der Verordnung Uber die Zuweisung der Amter an die Departemente und der
Dienste an die Bundeskanzlei, BBI 1993 | 1248, Ziff. 155
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Interesse dient. Das gleichzeitige Bestehen einer Meldepflicht fihrt unter
Umstdnden auch zu einer differenzierten Prifung des Melderechts. Jeder
Sachverhalt, fir den eine Meldepflicht besteht, fallt logischerweise nicht mehr unter
ein Melderecht. Der Unterschied liegt auch auf der Ebene des Schutzes vor
Vergeltungsmassnahmen, da die Wiedereinstellung im Anschluss an eine
ungerechtfertigte Kiindigung im offentlichen Sektor eher dem (blichen Vorgehen
entspricht. All diesen Punkten kann mit einer gemeinsamen und einheitlichen
Regelung der Meldepflicht und des Melderechts im BPG besser Rechnung getragen
werden. Die subsididre Anwendung der im Obligationenrecht enthaltenen
Bestimmungen kann hinsichtlich jener Punkte beibehalten werden, die auf die
gleiche Weise zu regeln sind.

Auf formeller Ebene wurden die Anderungen, die im Zusammenhang mit der
Meldepflicht und dem Melderecht fur das Bundespersonal vorgeschlagen werden,
vom vorliegenden Entwurf getrennt und in den Entwurf des Bundesgesetzes tber die
Organisation der Strafbehdrden des Bundes integrierts3.

Offentliche Angestellte der Kantone

Grundsatzlich sollten die Meldepflicht und das Melderecht in den Kantonen gleich
wie beim Bund geregelt werden. Uberprift werden muss indessen die Zustandigkeit
des Bundes zur Regelung der Arbeitsverhéltnisse in den Kantonen.

Zustandig fur die Regelung dieser Arbeitsverhéltnisse sind in erster Linie die
Kantone. Der Bund kann indessen zum Schutz der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer Vorschriften erlassen, die auch fur die Kantone gelten (Art. 110 BV).
Die privatrechtlichen Vorschriften (Art. 122 BV) hingegen gelten fir die
Offentlichen Angestellten der Kantone nicht, es sei denn, das kantonale
Personalgesetz enthalte einen entsprechenden Verweis, oder es bestehe eine
entsprechende Gesetzesliicke.

Wie beim Bundesgesetz tber die Gleichstellung von Frau und Mann wadre es
denkbar, mit dem Erlass eines Spezialgesetzes, das einen 6ffentlich-rechtlichen Teil
umfasst, auch die Offentlichen Angestellten der Kantone einzubeziehen. Die
Realisierung dieser Mdglichkeit ist hingegen zum Schutz von Hinweisgebern auf
Missstande nicht in gleicher Weise geboten wie beim Gleichstellungsgesetz. Im
letzteren Fall rechtfertigte eine einheitliche Anwendung des Grundsatzes der
Gleichstellung von Frau und Mann den Erlass eines Gesetzes, das fur alle
Arbeitsbeziehungen gilt. Zwar ist einzurdumen, dass gleiche Bedingungen fir die
Meldung von Misstdnden zu mehr Einheitlichkeit bei der Strafverfolgung von
unerlaubten Handlungen fiihrt. Ausserdem verlangt die Motion flr offentlich-
rechtliche  Arbeitsverhdltnisse und  privatrechtliche  Anstellungen  einen
gleichwertigen Schutz. Gleichzeitig behalt sie aber auch das Amtsgeheimnis vor, das
die Kantone weiterhin frei regeln kénnen. Die Kantone kennen die Bediirfnisse ihrer
jeweiligen Verwaltung am besten. Deshalb missen sie den Umfang des
Amtsgeheimnisses, dem sie ihre Angestellten unterstellen wollen, weiterhin nach
eigenem Ermessen festlegen kdnnen.

Dariiber hinaus ist zu erwarten, dass auch eine Bundesgesetzgebung, die fur die
offentlichen Angestellten der Kantone nicht gilt, den Kantonen als Vorbild dienen
und damit ihre Praktiken und Vorschriften in erheblichem Masse mitbestimmen

63 BBI 2008 8189
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wird. Der vorliegende Entwurf verzichtet deshalb darauf, die Meldepflicht und das
Melderecht fir die 6ffentlichen Angestellten der Kantone zu regeln. Das EJPD hat
die Empfehlungen der Staatengruppe gegen Korruption (GRECO) auch den
Kantonen unterbreitet und sie um deren Priifung gebeten64.

1.2.4 Meldepflicht im privaten und im 6ffentlichen Sektor

Mit der Motion Gysin wird hauptséchlich die Frage des Melderechts aufgeworfen:
In welchen Fallen kann ein Arbeitnehmer einen Missstand melden, gegebenenfalls
auch extern, und welchen gesetzlichen Schutz muss er in solchen Féallen in Anspruch
nehmen kénnen? Anders liegt die Frage der Meldepflicht. Auf interner Ebene geht
es dabei nicht um das Abwégen zwischen der Treuepflicht, der
Geheimhaltungspflicht und dem Interesse an der Meldung von Missstanden, sondern
um Félle, wo die Treuepflicht gerade nach der Meldung eines Missstands verlangt.
Was die Meldung an eine externe Stelle angebelangt, ist sie eine Aufforderung an
die Adressaten der Pflicht und schliesst jegliche Berlcksichtigung der Treue- und
Geheimhaltungspflicht aus. Die Frage der Meldepflicht stellt sich hauptsachlich im
Interesse der Strafverfolgung.

In der Motion Gysin wird die Meldepflicht nur im Zusammenhang mit den
offentlichen Angestellten des Bundes bei strafbaren Handlungen gestellt. Genauer
gesagt geht es dabei um die Forderung nach einer allgemeinen Meldepflicht. Das
geltende Recht sieht bereits eine organisationsinterne Meldepflicht vor, fallweise
durch die Anwendung der Treuepflicht oder auf externer Ebene in bestimmten
Bereichen. Dies gilt sowohl fir den privaten als auch fiir den 6ffentlichen Sektor.

Was den privaten Sektor anbelangt, ist die Meldepflicht im geltenden Recht in
ausreichendem Masse geregelt. Es wére nicht gerechtfertigt, vom Auftrag der
Motion Gysin abzuweichen und eine allgemeine Meldepflicht vorzusehen. Falls in
bestimmten Bereichen ein entsprechender Bedarf besteht, kann eine solche Pflicht
jederzeit im Rahmen von Spezialgesetzen eingefihrt werden. Die Treuepflicht kann
auch vertraglich konkretisiert oder verstéarkt werden.

Eine andere Ausgangslage besteht im 6ffentlichen Sektor, in dem es insbesondere
um die Verfolgung von strafbaren Handlungen geht. Da die Frage der Meldung von
Missstanden durch offentliche Angestellte des Bundes Gegenstand eines speziellen
Entwurfs ist, verweisen wir auf die dortigen Vorschlage und Erlduterungen®s,

1.2.5 Strengere Sanktionen bei missbrauchlichen und
ungerechtfertigten Kiindigungen

Nach geltendem Recht ist eine Kundigung, die im Anschluss an die rechtmaéssige
Meldung eines Missstands gemacht wird, missbréuchlich. Die Sanktionen, die eine
solche Kindigung nach sich zieht, sind dieselben wie bei jeder anderen
missbrauchlichen oder ungerechtfertigten Kiindigung. Gemass dem Auftrag der
Motion Gysin (Ziff. 2) wurde geprift, diese Sanktion zu verscharfen.

Arbeitnehmer, die an ihrem Arbeitsplatz Missstande feststellen, ziehen es vielfach
vor, ihre Beobachtungen fir sich zu behalten, weil sie allféllige
Vergeltungsmassnahmen befiirchten. So werden Tatsachen verschwiegen, deren
Meldung durchaus gerechtfertigt ware. Die Kindigung ist die hauptséachliche

64 Sjehe unten Ziff. 1.6.1
65  Sjehe ziff. 1.1.4.1
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Massnahme, die hier in Betracht fallt. Zu prifen ist deshalb vorab das Interesse an
einer strengeren Sanktionierung einer in diesem Zusammenhang ausgesprochenen
Kiindigung.

Im Rahmen o6ffentlich-rechtlicher Arbeitsverhéltnisse ist die Wiedereinstellung Teil
des geltenden Rechts und bedeutet hier die strengste Sanktionierung einer
missbrauchlichen oder ungerechtfertigten Kiindigung. Sie gibt dem betroffenen
Arbeitnehmer die Mdoglichkeit, seine Stelle zu behalten oder sich eine andere
berufliche Funktion zuweisen zu lassen. Der Arbeitnehmer verfugt damit Gber einen
ausreichenden Schutz vor den Konsequenzen allfélliger Vergeltungsmassnahmen.
Wenn eine Meldepflicht besteht, muss dieser Schutz umso mehr gewéhrleistet
werden. In diesen Fallen kann eine allfallige Kundigung nicht mit der Treuepflicht
oder der Geheimhaltungspflicht gerechtfertigt werden. Ganz im Gegenteil: Kommt
ein Arbeitnehmer seiner Meldepflicht nicht nach, lauft er Gefahr, entsprechend
sanktioniert zu werden. Vergeltungsmassnahmen im Anschluss an ein VVorgehen, das
der Meldepflicht entspricht, missen streng sanktioniert werden. Wir verweisen in
diesem Zusammenhang auf die Losungen, die im Entwurf des Bundesgesetzes tber
die Organisation der Strafbehorden des Bundes unterbreitet werden€s,

Was die privatrechtlichen Arbeitsverhéltnisse anbelangt, ist die in Artikel 336a
Abséatze 1 und 2 sowie in Artikel 337c Absatz 3 OR vorgesehene Entschédigung
Ausdruck der grundsétzlichen Haltung des Gesetzgebers. Diese zeichnet sich zum
einen dadurch aus, dass die Sanktion einer missbrauchlich ausgesprochenen
Kindigung nicht ihre Nichtigkeit, sondern eine Entschadigung ist. Diese darf zum
andern sechs Monatsl6hne nicht tberschreiten®’.

Vordergrindig gibt das Recht, eine Kuindigung infolge der Meldung eines
Missstandes am Arbeitsplatz anzufechten, dem Arbeitnehmer die Mdglichkeit, seine
Stelle zu behalten. Er muss in diesem Fall also nicht mehr um seinen Arbeitsplatz
firchten, was es ihm erleichtert, rechtmdassig Meldung von Missstdnden zu machen.
Dennoch sprechen mehrere Griinde gegen diese Sanktion. Im Arbeitsrecht hat die
Annullierung einer Kindigung Ausnahmecharakter. Entsprechend sollte diese
Losung nur unter ganz besonderen Umstdnden zum Zuge kommen. Auch die im
geltenden Recht vorgesehene Entschédigung hat bereits eine praventive Funktion im
Kampf gegen missbrauchliche und ungerechtfertigte Kiindigungen. Wenn Artikel 10
GIG weiter geht, entspricht dies dem klaren Willen des Gesetzgebers, den
Verfassungsgrundsatz der Gleichstellung von Frau und Mann auf die
Arbeitsverhéltnisse anzuwenden. Die Meldung von Missstanden l&sst sich damit
nicht vergleichen. Die Meldung von Missstanden ist, auch wenn man darin ein
Recht des Arbeitnehmers sieht, mit der Treuepflicht verbunden. Wird dieses Recht
geltend gemacht, so darf es nicht anders geschutzt werden als andere Anspriiche, die
sich aus dem Arbeitsverhaltnis ergeben. Diese Schlussfolgerung ist auch im
Vergleich mit den anderen Anwendungsféllen von Artikel 336 OR geboten.
Missbrauchliche Meldungen von Missstanden dirfen nicht geférdert werden. Unter
Berticksichtigung der Gefahr unbegrindeter und tberschiessender Meldungen ist die
Nichtigkeit der Kundigung eine zu absolute Garantie. Die Urheber der Meldung
behielten in diesem Fall ihren Arbeitsplatz, bis die Rechtmaéssigkeit der Kiindigung
geklart ware. Der in BGE 127 11 310 beurteilte Fall, wo sich ein Arbeitnehmer

66 Botschaft vom 10. September 2008 zum Bundesgesetz tiber die Organisation der
Strafbehdrden des Bundes (Strafbehdrdenorganisationsgesetz, StBOG), BBI 2008 8125
67 AB 1985 N 1128 ff.; AB 1987 S 346 f.
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direkt an die Offentlichkeit wandte, ist in diesem Zusammenhang aufschlussreich.
Da das Melderecht nicht Bezug auf die Art des Missbrauchs nimmt, ist die
Nichtigkeit der Kiindigung auch eine zu wenig differenzierte Sanktion. Es kann sich
dabei namlich um leichte Falle handeln, bei denen zwar auch ein Schutz
gewahrleistet sein muss, doch die in keiner Weise eine so einschneidende
Massnahme rechtfertigen.

Gepruft wurde auch die Erhéhung der Entschadigung bei einer Kindigung im
Anschluss an eine gerechtfertigte Meldung eines Missstands. Das Prinzip der
Kindigungsfreiheit wird in diesem Fall hochgehalten, da die Kindigung in allen
Fallen gultig bleibt. Der Gesetzgeber hat in der Vergangenheit das gesetzliche
Maximum der Entschadigung auf sechs Monatslohne festgelegt. Dabei war er sich
durchaus bewusst, dass die Sanktion insbesondere fiir den Arbeitgeber eine
abschreckende Wirkung haben muss. Ebenso berticksichtigte er bei der Festlegung
dieser Limite, dass es sich bei der grossen Mehrheit der Adressaten um kleine und
mittlere Unternehmen handelt und dass durch eine allzu hohe Limite unter
Umstdnden unverhdltnismassig hohe Anspriiche gefordert wirden. Von einer
grundlegenden Infragestellung der Hohe der Entschadigung, die bei jeder
missbrauchlichen oder ungerechtfertigten Kiindigung zur Anwendung k&me, ist im
Rahmen dieses Entwurfs von vornherein abzusehen. Sie konnte nur im
Zusammenhang mit der Problematik der Meldung von Missstdnden in Betracht
gezogen werden. Ausgehend von den obigen Uberlegungen zur Nichtigkeit der
Kindigung ist eine gerechtfertigte Meldung von Missstanden auf die gleiche Ebene
wie die Ubrigen Grinde fir eine missbrauchliche Kindigung zu stellen. Die
Notwendigkeit, missbrauchliche Meldungen von Missstdnden zu verhindern, und
der allgemeine Charakter der Regelung, die sich sowohl auf schwerwiegende Félle
als auch auf eher leichte Falle bezieht, gehen ebenfalls in diese Richtung. Das
Gleiche gilt bei einer fristlosen Kiindigung ohne wichtigen Grund.

Die Bedeutung, die das Recht zur Meldung von Missbrauchen hat, wird deswegen
nicht unterschéatzt. Die Regelung der Voraussetzungen fir eine Meldung von
Missstdnden und die ausdrtickliche Anerkennung des missbrauchlichen Charakters
der Kindigung schaffen einen klaren Rahmen fir Arbeitnehmer, die Missstdnde
feststellen. Die Félle, in denen ein (berwiegendes Interesse an einer Meldung
besteht, werden so im Gesetz festgehalten. Ausdrucklich erwahnt wird auch, dass
der Meldung von Missstanden beim Arbeitgeber gegeniber der externen Meldung
Prioritdt einzurdumen ist. Ebenso wird auf den missbrauchlichen Charakter der
Kindigung hingewiesen. Die Sanktion des geltenden Rechts stellt eine ausgewogene
Losung dar, die eine praventive Wirkung entfaltet, ohne dass missbrauchliche
Meldungen und Anspriiche gefordert werden, aus denen zusétzliche Konflikte
resultieren kdnnten.

Diese Ausfuhrungen gelten nicht fir die 6ffentlichen Angestellten, fir deren
missbrauchliche  oder  ungerechtfertigte  Kindigung als  Sanktion die
Wiedereinstellung vorgesehen ist. Diese kann somit bei einer Kindigung im
Anschluss an die Meldung eines Missstands durchgesetzt werden. Wenn ein
Arbeitnehmer entsprechend seiner Meldepflicht gehandelt hat, ist die
Wiedereinstellung umso notwendiger.
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1.2.6 Sanktionierung von anderen
Vergeltungsmassnahmen

Mit einem Verbot von anderen Vergeltungsmassnahmen konnte der gemass Artikel
328 OR gewahrte Schutz der Personlichkeit ergénzt werden. Dieses Verbot dirfte
sich jedoch nicht ausschliesslich auf die Meldung von Missbrauchen beziehen. Denn
es ware nicht nachvollziehbar, wenn dafir eine solche Regelung eingefiihrt wiirde,
wéhrend Vergeltungsmassnahmen mit einem andern Hintergrund nicht untersagt
wirden. Der vorliegende Entwurf hélt deshalb am Schutz fest, wie er sich heute aus
dem Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers ergibt. Dieser Schutz deckt die
wichtigsten Vergeltungsmassnahmen ab: Dazu gehdren Mobbing, die Zuweisung
von Aufgaben, die nicht dem Qualifikationsprofil des Arbeitnehmers entsprechen,
und eine Ungleichbehandlung im Vergleich mit den anderen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern. Auch die Motion Gysin (Ziff. 2) beschrankt sich im Ubrigen auf die
Kindigung, die weiterhin die schwerwiegendste Massnahme darstellt, welche vom
Arbeitgeber ergriffen werden kann.

Was die offentlichen Angestellten des Bundes anbelangt, hat man sich flr eine
andere LOsung entschieden. Wir verweisen in diesem Zusammenhang auf die
Botschaft vom 10. September 2008 zum Bundesgesetz (iber die Organisation der
Strafbehdrden des Bundesss.

1.3 Vorgeschlagene Anderungen

Der vorliegende Entwurf bezieht sich hauptsachlich auf die privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnisse.  Vorgeschlagen  wird  daher eine  Anderung  des
Obligationenrechts. Erwahnt werden jedoch auch die Vorschlage, die sich auf die
offentlichen Angestellten des Bundes beziehen.

1.3.1 Anderung des Obligationenrechts

Voraussetzungen fiir die Meldung von Missstanden (Art. 321a"° und 362)

Entsprechend dem Auftrag der Motion Gysin (Ziff. 1) findet sich die vorgeschlagene
Neuregelung der Voraussetzungen fir die Meldung von Missstanden im
Obligationenrecht. Sie gilt somit fur privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse,
vorbehaltlich eines Verweises oder dem Fullen einer Gesetzesliicke im 6ffentlichen
Recht.

Die gewahlte Systematik macht deutlich, dass es darum geht, die Treuepflicht im
Gesetz zu konkretisieren. Die vorgesehene Regelung beruht auf dem geltenden
Recht. Die massgebenden Kriterien — (berwiegendes Interesse und
Verhaltnisméssigkeit — werden auf diese Weise beibehalten und prézisiert. Die
Bestimmung regelt die interne Meldung gegeniiber dem Arbeitgeber (Abs. 1) sowie
die externe Meldung bei der zustandigen Behorde und in der Offentlichkeit (Abs. 2
und 3). Die Meldung muss in Treu und Glauben vorgenommen werden. VVorbehalten
bleiben das Berufsgeheimnis sowie Bestimmungen in Spezialgesetzen (Abs. 4; siehe
Ziff. 1.4 weiter unten).

68 BBI 2008 8125
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Die Bestimmungen, welche die externe Meldung regeln, werden der Liste der
Bestimmungen des relativ zwingenden Rechts hinzugefiigt. Die Parteien kdnnen
somit keine strengeren Voraussetzungen fir die Meldung von Missstdnden
vorsehen.

Missbrauchliche Kindigung (Art. 336 Abs. 2 Bst. d)

Eine ordentliche Kundigung im Anschluss an die Meldung eines Missstands geméss
Artikel 321a”™ E-OR wird ausdriicklich als missbrauchlich bezeichnet. Diese
Ldsung entspricht der heutigen Rechtslage. Ebenfalls ungerechtfertigt ist eine
fristlose Kindigung, sofern die Treuepflicht eingehalten wurde. Eine ausdriickliche
Regelung ist in diesem Fall indessen nicht nétig.

Die vorgeschlagene Anderung wurde in Absatz 2 platziert, weil die Rollen bei der
Meldung von Missstdnden klar verteilt sind: Die Meldung erfolgt durch den
Arbeitnehmer, wahrend die Kiindigung vom Arbeitgeber ausgesprochen wird, der
damit auf die Meldung reagiert.

Vorbehalt des Berufsgeheimnisses und der Spezialgesetze
Das Berufsgeheimnis sowie Bestimmungen in Spezialgesetzen bleiben vorbehalten.

Das Berufsgeheimnis schiitzt ein spezifisches Interesse im Zusammenhang mit der
Vertraulichkeit. Seine Bedeutung geht (ber den Rahmen der arbeitsrechtlichen
Beziehungen hinaus. Der vorgesehene Vorbehalt wahrt das Interesse von
Privatpersonen an der Vertraulichkeit fir die dem Berufsgeheimnis unterstehenden
Berufe und  gewahrleistet, unabhangig vom  Arbeitnehmer-  oder
Selbststandigenstatus der Person, die dem Berufsgeheimnis untersteht, eine
einheitliche Anwendung des Berufsgeheimnisses. Die Sachlage wird weiter unten
(Ziff. 1.4) im Detail erlautert.

Die vorgeschlagene Losung gelangt ferner nicht zur Anwendung, wenn die Frage
des Melderechts oder der Meldepflicht in einem Spezialgesetz geregelt ist. So sind
die gegenwartigen und auch in Zukunft erlassenen Losungen fiir bestimmte Bereiche
immer moglich, unabhéngig davon, ob sie grosszugiger oder restriktiver ausgestaltet
werden.

1.3.2 Offentliche Angestellte des Bundes

Der Entwurf des Bundesgesetzes Uber die Organisation der Strafbehtdrden des
Bundes®® enthélt einen neuen Artikel 22a BPG. Darin vorgesehen sind die Pflicht,
Verbrechen und Vergehen, die von Amtes wegen verfolgt werden, anzuzeigen
(Abs. 1), und das Recht, andere Missstdnde der Eidgendssischen Finanzkontrolle zu
melden (Abs. 2). Eine Kindigung aufgrund der Meldung eines Missstands gemass
Artikel 22a E-BPG ist anfechtbar, und der Arbeitnehmer kann wiedereingestellt
werden (Art. 14 Abs. 1 Bst. d E-BPG). Ebenso untersagt sind alle weiteren Nachteile
auf beruflicher Ebene (Art. 22a Abs. 5 E-BPG). Was die Einzelheiten anbelangt,
verweisen wir auf den oben erwahnten Entwurf.

69 BBI 2008 8189
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1.4 Begrindung und Beurteilung der vorgeschlagenen
Losung

Die vorgeschlagene Losung entspricht dem Auftrag der Motion Gysin, die damit
umgesetzt wird. Die Griinde, die diese Ldsung rechtfertigen, werden in der Prifung
des Regelungsbedarfs (Ziff. 1.1.4) und in der Darstellung der gepriften Lésungen
(ziff. 1.2) im Detail erldutert. Im Folgenden werden die Leitlinien der
vorgeschlagenen Losung dargelegt und die Auswirkungen auf das Strafrecht geprft.

Regelung der Meldung von Missstanden im Gesetz

Mit einer gesetzlichen Regelung wird der derzeit bestehende Mangel an Klarheit und
Berechenbarkeit beseitigt. Dieser ist durch die folgenden Merkmale gekennzeichnet:
Zum einen durch das Nebeneinander von Treuepflichten und Berufsgeheimnis
einerseits und im Strafrecht vorgesehenen Ausnahmen andererseits, und zum andern
durch abweichende Regeln in Spezialgesetzen. Die gegenwartige Praxis legte die
Kriterien fur gerechtfertigte Meldung von Missstanden zwar fest, doch blieben
wichtige Fragen bislang unbeantwortet: Bestehen eines berwiegenden Interesses,
Zuléssigkeit der direkten externen Meldung von Missstdnden. Auch ist es
sachgerecht, den missbrauchlichen Charakter einer Kundigung, die als
Vergeltungsmassnahme ausgesprochen wird, im Gesetz ausdrticklich festzuhalten.

Berucksichtigung der im geltenden Recht entwickelten Kriterien

Die vorgeschlagene Losung beruht auf den Kriterien des tberwiegenden Interesses
und der Verhaltnisméssigkeit. Diese sind gut festgelegt und ermdglichen die
Berlcksichtigung des oOffentlichen Interesses an der Meldung von Missstanden,
wobei gleichzeitig auch die Anliegen des Arbeitgebers gewahrt werden. Die
Treuepflicht und die Geheimhaltungspflicht werden damit nicht grundsétzlich in
Frage gestellt. Ausserdem wird mit dieser Lésung der missbréuchlichen Meldung
von Missstanden nicht VVorschub geleistet.

Berucksichtigung der heutigen Grundséatze des Arbeitsrechts

Die vorgeschlagene Losung steht im Einklang mit den geltenden Grundsatzen des
Arbeitsrechts. Eine Kundigung im Anschluss an eine gerechtfertigte Meldung eines
Missstands wird geméss den Bestimmungen in Artikel 336 ff. und 337 ff. OR
sanktioniert. Die gerechtfertigte Meldung von Missstdnden wird damit als
missbrauchlicher Kindigungsgrund anerkannt, genau wie jeder andere Grund. Ein
weiter gehender Kuindigungsschutz, der insbesondere auf die Meldung von
Missstanden ausgerichtet ist, ist nicht vorgesehen.

Auswirkungen auf die strafrechtlichen Bestimmungen, die zum Schutz von
Geheimnissen dienen

Die vorgeschlagene LoOsung im Obligationenrecht wird nicht ausdriicklich im
Strafrecht als Ausnahme von den strafrechtlich geschitzten Geheimnissen erwahnt.
Diese Geheimnisse sind bereits heute Gegenstand einer Ausnahme, wenn eine
Meldung auf der Grundlage von  allgemeinen strafrechtlichen
Rechtfertigungsgriinden erfolgt. Artikel 321a”® E-OR wird dabei als im Gesetz
vorgesehener Rechtfertigungsgrund gemadss Artikel 14 StGB bericksichtigt.
Entsprechend dieser Bestimmung verhélt sich rechtméssig, wer handelt, wie es das
Gesetz gebietet oder erlaubt. Dass Artikel 321a" E-OR diese Auswirkung aufs
Strafrecht hat, erscheint mit Blick auf den Schutz desjenigen, der eine Meldung

25



macht, als sachgercht. Eine sachgerechte Koordination zwischen dem Arbeitsrecht
und dem Strafrecht ist tatséchlich nétig. Es ware nicht kohérent, wenn die Meldung
eines Missstands gemass der im Arbeitsrecht festgelegten Regelung rechtmassig und
zuléssig und der betreffende Arbeitnehmer geschiitzt ware und gleichzeitig gegen
diesen Arbeitnehmer wegen der gleichen Meldung eine Strafverfolgung eingeleitet
werden konnte. Deshalb gelten die gesetzgeberischen Massnahmen, die im
Zusammenhang mit der beruflichen Schweigepflicht ergriffen werden, grundsatzlich
auch im Bereich des Strafrechts. Das Amtsgeheimnis (Art. 320 StGB) wird deshalb
zum Beispiel in gleicher Weise durch die Meldepflicht und das Melderecht
beschrénkt, die fir die 0ffentlichen Angestellten des Bundes vorgesehen sind. Auf
Artikel 14 StGB muss mitunter gar nicht zuriickgegriffen werden. Das
Fabrikationsgeheimnis und das Geschéftsgeheimnis, die durch Artikel 162 StGB
geschitzt sind, mussen sich aus einer gesetzlichen oder vertraglichen Verpflichtung
ergeben, wobei diesbeziiglich in erster Linie das Berufsgeheimnis in Artikel 321a
Absatz 4 OR betroffen ist. Die Beschrankung des Berufsgeheimnisses durch Artikel
321a"" E-OR hat somit direkte Auswirkungen auf die Anwendung von Artikel 162
StGB.

Die Anwendung von Artikel 321a” E-OR im Strafrecht ist jedoch dann nicht
angezeigt, wenn der strafrechtliche Schutz des Geheimnisses im Vergleich mit der
im Arbeitsrecht verlangten Diskretion einen spezifischen Geltungsbereich hat. Dies
ist der Fall beim Berufsgeheimnis, wie es in Artikel 321 StGB, in Artikel 47 BankG
und in Artikel 43 BEHG geregelt ist. Vor diesem Hintergrund ist die in Artikel
321a™ Absatz 4 E-OR vorgesehene Ausnahme zu verstehen. Sie verhindert, Artikel
14 StGB in Verbindung mit Artikel 321a" E-OR auch auf Personen anzuwenden,
die dem Berufsgeheimnis unterstehen.

Artikel 321a" Absitze 1 bis 3 findet damit auf Arbeitnehmer, die sich ans
Berufsgeheimnis zu halten haben, keine Anwendung. Dessen ungeachtet ist ihnen
die Meldung von Missstanden nicht in jedem Fall verwehrt. Wie bis heute wird es
die Aufgabe der Praxis sein, die allgemeinen Prinzipien zu konkretisieren und dabei
einen Ausgleich zwischen dem Interesse an einer Meldung und dem Interesse an der
Wahrung des Berufsgeheimnisses zu finden. Die Berucksichtigung des
Berufsgeheimnisses kann dabei zu einer restriktiveren Handhabung des Melderechts
fuhren.

Der Vorbehalt zu Gunsten des Berufsgeheimnisses ist deshalb gerechtfertigt, weil
damit bestimmte Berufe einem speziellen Geheimnis unterstellt werden, das nicht
mit einem Arbeitsverhéltnis und der dabei zu beachtenden Diskretion verbunden ist.
Vielmehr geht es dabei allgemein um Beziehungen, die vom Auftragsrecht
beherrscht sind. In diesem Fall kann das Vertrauensverhaltnis zum Kunden zu einer
restriktiveren Handhabung des Melderechts fiihren. Es ist deshalb nicht immer
angezeigt, in der vorgeschlagenen Losung einen Anwendungsfall von Artikel 14
StGB zu sehen. Die Anwendung der Ldsung kann sich sogar als problematisch
erweisen. Sofern keine schriftliche Bewilligung der vorgesetzten Behorde oder der
Aufsichtsbehdrde geméss Artikel 321 Ziffer 2 StGB vorliegt, ist die Anwendung
von allgemeinen Rechtfertigungsgrinden nicht generell anerkannt. Unter der
Annahme, dass eine solche Bewilligung erteilt wurde, gelangt Artikel 321a"° E-OR
nur zur Anwendung, wenn der Arbeitnehmer einem Arbeitsverhaltnis untersteht,
unter Ausschluss der Auftragnehmer. Auf Artikel 321a°® E-OR kénnten sich nur
Arbeitnehmer im Sinn von Artikel 47 BankG und 43 BEHG berufen, nicht jedoch
beispielsweise Auftragnehmer.
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1.5 Korrelation zwischen den Aufgaben und den
finanziellen Mitteln

Der vorliegende Entwurf bezieht sich auf den privaten Sektor. Er fordert die
Aufdeckung von strafbaren Handlungen und Missstdnden. Damit erleichtert er die
Aufgabe der Behdrden, die mit der Anwendung des Gesetzes beauftragt sind. Er
erfordert keine zusétzlichen finanziellen Mittel.

1.6 Internationales Recht, Verhaltnis zum europaischen
Recht und Rechtsvergleichung

1.6.1 Internationales Recht

Im Zusammenhang mit der Korruptionsbek&mpfung ist die Meldung von
Missstdnden im internationalen Recht anerkannt. Die Meldungen von
Arbeitnehmern, die an ihrem Arbeitsplatz Korruptionshandlungen bemerken, sind
vielfach das einzige Mittel, um solche strafbaren Handlungen aufzudecken. Vor
diesem Hintergrund sind diese Meldungen von besonderer Bedeutung. Die Schweiz
ist Vertragsstaat des Ubereinkommens der OECD vom 21. November 1997 Uber die
Bekédmpfung der Bestechung auslandischer Amtstrdger im internationalen
Geschéftsverkehr0, In Artikel 12 dieses Ubereinkommens ist ein systematisches
Uberwachungsprogramm vorgesehen, das der Uberwachung und Forderung der
vollstandigen Anwendung des Ubereinkommens dient. Dieses Programm wird von
der Arbeitsgruppe der OECD gegen die Bestechung im Rahmen des internationalen
Geschéftsverkehrs durchgefuhrt. In Artikel 22 des Strafrechtsiibereinkommens tber
Korruption des Europarats vom 27. Januar 199971, das von der Schweiz ratifiziert
wurde, ist vorgesehen, dass fiir Personen, die Angaben uber die im Ubereinkommen
umschriebenen Straftaten machen, ein wirksamer und angemessener gesetzlicher
Schutz zu gewahrleisten ist. Dieses Ubereinkommen bezieht sich indessen nur auf
Personen, die selbst einer Straftat beschuldigt werden und bereit sind, mit der Justiz
zusammenzuarbeiten?2. In Artikel 24 ist vorgesehen, dass die Staatengruppe gegen
Korruption (GRECO) die Durchfiihrung des Ubereinkommens tiberwacht. In Artikel
9 des Zivilrechtsubereinkommens des Europarates vom 4. November 1999 (ber
Korruption’3 wird verlangt, dass alle Vertragsparteien in ihrem innerstaatlichen
Recht vorsehen, dass Beschaftigte, die den zustdndigen Personen oder Behdrden in
redlicher Absicht einen begriindeten Korruptionsverdacht mitteilen, angemessen vor
ungerechtfertigten Nachteilen geschitzt werden. Die Schweiz hat dieses
Ubereinkommen nicht ratifiziert. Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom
9. Dezember 2003 gegen Korruption enthalt mit seinem Artikel 33 eine &hnliche
Bestimmung. Die Schweiz sieht vor, dieses Ubereinkommen zu ratifizieren.”4 Das

0 SR0.311.21

1 SR 0.311.55

72 Botschaft vom 10. November 2004 (iber die Genehmigung und die Umsetzung des
Strafrechts-Ubereinkommens und des Zusatzprotokolls des Europarates ber Korruption
(Anderung des Strafgesetzbuches und des Bundesgesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb), Ziff. 2.2.15.1

73 SEV Nr. 174 )

74 Botschaft vom 21. September 2007 zum UNO-Ubereinkommen gegen Korruption, BBI
2007 7349
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geltende schweizerische Recht entspricht dem Inhalt des eher unverbindlich
formulierten Artikel 3375.

In ihrem Beurteilungsbericht vom 24. Dezember 2004 zur Situation in der Schweiz
empfahl die OECD-Arbeitsgruppe gegen Bestechung der Schweiz, Mdglichkeiten zu
prifen, mit denen ein wirksamer Schutz fur Personen gewahrleistet werden kann, die
mit den Justizbehdrden zusammenarbeiten. Ein solcher Schutz soll insbesondere fur
Arbeitnehmer garantiert werden, die in redlicher Absicht einen Korruptionsverdacht
mitteilen. Damit sollen diese Personen veranlasst werden, entsprechende Missstdnde
ohne Angst vor Vergeltungsmassnahmen — wie beispielsweise der Kundigung — zu
melden?6. In ihrem Folgebericht zur Umsetzung der Empfehlungen beziglich der
Phase 2 vom 2. Mai 2007 hielt die Arbeitsgruppe unter Bezugnahme auf die
laufenden Arbeiten im Zusammenhang mit der Motion Gysin fest, dass ihre
Empfehlung teilweise umgesetzt wurde?’.

Im Rahmen des Europarates wies die GRECO in ihrem Beurteilungsbericht tiber die
Schweiz vom 4. April 2008 ebenfalls darauf hin, dass der Erlass einer Gesetzgebung
zum Schutz der Hinweisgeber von Korruption dazu beitragen konnte, dass in der
Schweiz Korruptionsfalle sowohl im 6ffentlichen als auch im privaten Sektor eher
aufgedeckt wirden. In diesem Zusammenhang ware ein Schutz vor jeglicher Form
von Vergeltungsmassnahmen wunschenswert. Deshalb empfiehlt die GRECO der
Schweiz, einen gesetzlichen Rahmen einzufiihren, mit dem die Hinweisgeber von
vermuteten Korruptionsfallen wirksam geschitzt werden kdnnen’8. Die Schweiz
muss diese Empfehlung bis 31. Oktober 2009 umsetzen. Am 3. September 2008
entschied der Bundesrat Uber das weitere Vorgehen im Zusammenhang mit den
Empfehlungen der GRECO. Dazu gehort unter anderem die VVernehmlassung zum
vorliegenden Entwurf. Im Ubrigen hat das EJPD diese Empfehlungen den Kantonen
zur Prifung zugesandt.

In der Rechtssache Guja gegen Moldawien? befasste sich der Europdische
Gerichtshof fir Menschenrechte mit der Frage der Meldung von Missstanden im
Zusammenhang mit der Meinungsausserungsfreiheit. Der Gerichtshof befand, dass
die freie Meinungsdusserung auch die Weitergabe von Informationen umfasst und
sich auch auf das berufliche Umfeld erstreckt (Ziff. 51 und 52). Kein Problem stellte
die gesetzliche Grundlage und das 6ffentliche Interesse im Zusammenhang mit der
Vertraulichkeit und der Geheimhaltungspflicht dar. Was die Verhéaltnismassigkeit
betrifft, wurde eine Abwégung zwischen den Interessen des — in diesem Fall
offentlichen — Arbeitgebers und dem allgemeinen Interesse an der Weitergabe
solcher Informationen vorgenommen (Ziff. 69 ff.). So kann ein Uberwiegendes
offentliches Interesse der Geheimhaltungspflicht vorgehen. Doch im Verhaltnis zu
einer entsprechenden Meldung an den Arbeitgeber oder an die zustandige Behorde
muss die Benachrichtigung der Offentlichkeit einen subsididren Charakter haben
(Ziff. 73 und 74). Zu berticksichtigen sind auch die Genauigkeit der Information und
die Beweggrinde des Arbeitnenhmers (Ziff. 75 und 77).

75 |bid, ziff. 2.3.2.7

76 Ziff. 146, Bst. c

o Ziff. 8

78 Ziff. 156, ii

79 Urteil vom 12. Februar 2008, Antrag Nr. 14277/04
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1.6.2 Verhaltnis zum europdaischen Recht

Die arbeitsrechtlichen Vorschriften der Européischen Union enthalten keine Regeln
zur Meldung von Missstanden. Insbesondere untersagt die Richtlinie 2000/78/EG
vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Berufé® nur die
Diskriminierung wegen der Religion, der Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung (Art. 1) und bezieht sich nicht auf
Vergeltungsmassnahmen.

1.6.3 Rechtsvergleich

Vereinigte Staaten

Der Whistleblower Protection Act (WPA) von 198981 schiitzt 6ffentliche Angestellte
der Bundesbehorden, die Missstande melden, und beschrankt sich nicht auf eine
Kategorie von Missstanden. Der private Sektor verfuigt auf bundesrechtlicher Ebene
uber keinen allgemeinen Schutz. Hingegen wird er durch zahlreiche sektorielle
Gesetze abgedeckt. Das wichtigste ist das 2002 erlassene Sarbanes-Oxley-Gesetz
(SOX)82, Es deckt jene Unternehmen ab, die den Abschnitten 12 und 15d des
Securities Exchange Act von 19348 unterstehen, d.h. die meisten
Publikumsgesellschaften84. Das Gesetz ist auf die Meldung von strafbaren
Handlungen im Bank- und Finanzsektor sowie von Handlungen ausgerichtet, die die
Interessen der Aktiondre schédigen konnen. Die sektoriellen Gesetze auf Bundes-
und Regionalebene betreffen verschiedene Bereiche wie zum Beispiel die
Gesundheit und die Sicherheit der Arbeitnehmer, die nukleare Sicherheit und das
Umweltrecht.8> Kirzlich wurde im Bereich der Sicherheit von Konsumgiitern eine
Schutzbestimmung flir Arbeitnehmermeldungen eingeflihrt8é. Bestehen keine
Rechtsvorschriften, kénnen die von der Rechtsprechung entwickelten Grundséatze
herangezogen werden.

Im amerikanischen Arbeitsrecht gilt die sogenannte at-will-Doktrin oder Freiheit der
grundlosen Kindigung. Diese Freiheit wird durch Ausnahmen eingeschréankt, die
von der Rechtsprechung entwickelt wurden. So hat das oberste Gericht von
Kalifornien 1959 fir ein privatrechtliches Arbeitsverhéltnis eine sogenannte
Ausnahme der oOffentlichen Ordnung (public policy) zugelassen, gemass der die
Rechtméssigkeit einer Kindigung oder einer Vergeltungsmassnahme im Hinblick
auf das Gffentliche Interesse oder das Gemeinwohl gewiirdigt werden kann8?. Uber
vierzig Bundesstaaten lassen diese Ausnahme heute zu, und die meisten anerkennen
die Meldung von Missstdnden als Anwendungsfall. Je nach Bundesstaat gelten

80 ABI. vom 2.12.2000, L 303/16

81  Siehe 5 USC § 1213 und 5 USC 2302, b, 8

82 Section 806, 18 USC § 1514A

83 18 USC § 1514A, a

84 Siehe Stephen M. Kohn / Michael D. Kohn / David K. Colapinto, Whistleblower Law - A
Guide to Legal Protections for Corporate Employees, 2004, S. 70.

85  Siehe zum Beispiel OSHA Fact Sheet unter
http://www.osha.gov/OshDoc/data_WhistleblowerFacts/
whistleblower_protections-general.pdf, die Gesetze im Zustandigkeitsbereich der
Occupational Security and Health Administration (OSHA).

86 Section 219, Consumer Product Safety Improvement Act, H.R. 4040 und S. 2663,
unterzeichnet vom Prasidenten am 14. August 2008.

87 Petermann v. International Brotherhood of Tearnsters, 174 Cal. App. 2d 184 (1959)
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unterschiedliche Bedingungen fur die Meldung von Missstdnden. In den meisten
Bundesstaaten kann sich die Meldung auf strafbare oder gesetzwidrige Handlungen
beziehen. Auch die direkte Meldung an die Behotrden ist zuldssig, und die
Inkenntnissetzung der Medien ist nicht ausgeschlossen. Eine Kindigung oder
Vergeltungsmassnahme gegen Hinweisgeber gilt in den meisten Bundesstaaten als
strafbare Handlung. Sie gibt somit Anlass zur Leistung von Strafschadenersatz®s.

Die verschiedenen Spezialgesetze sehen unterschiedliche Schutzbedingungen und
Anfechtungsverfahren vor. In der Regel erfassen sie jedoch jegliche
Vergeltungsmassnahmen, lassen die externe Meldung von Missstdnden zu und
gewahrleisten die Wiedereinstellung8®. Wir beschranken uns hier auf den
Whistleblower Protection Act (WPA) und das Sarbanes-Oxley-Gesetz.

Der Geltungsbereich des WPA?®0 ist sehr weit gefasst. Das Gesetz gilt fir alle
Arbeitnehmer, ehemaligen Arbeitnenmer und Stellenbewerber. Ausgenommen sind
die Dienststellen im Bereich der inneren Sicherheit und des Nachrichtendienstes®l.
Die Meldung muss sich auf einen Gesetzesverstoss, auf offensichtliche
Misswirtschaft, einen erheblichen Mittelverlust, einen Machtmissbrauch oder eine
erhebliche und spezifische Gefahr fir die Gesundheit oder die 6ffentliche Sicherheit
beziehen.92 Das Gesetz umfasst absichtlich «jede Meldung» (any disclosure)93. Der
Adressat der Meldung ist nur im Zusammenhang mit vertraulichen Informationen
genauer festgelegt, die die Landesverteidigung oder die auswartigen
Angelegenheiten betreffen®4. Der Arbeitnehmer muss angemessen glaubhaft machen
kdnnen (reasonable belief), dass die Handlung begangen wurde.

Eine Vergeltungsmassnahme im Anschluss an die Meldung von Missstdnden stellt
eine Diskriminierung dar. Darunter fallen alle Massnahmen, die die
Arbeitsbedingungen des Arbeitnehmers verdndern®5, wie zum Beispiel eine
Befdrderung, eine Versetzung, eine Neuzuteilung, eine Leistungsbeurteilung oder
das Vorschreiben eines psychiatrischen Tests. An den Beweis des
Kausalzusammenhangs zwischen der Vergeltungsmassnahme und der Meldung von
Missstdnden werden keine strengen Anforderungen gestellt. Der Ausdruck as a
reprisal for wurde durch because of ersetzt, um den urspriinglich geforderten
Beweis flr die Absicht der Vergeltungsmassnahmen aufzuheben%. Die Meldung
muss ein Faktor sein, der zur Vergeltungsmassnahme beigetragen hat, ob in
uberwiegendem Ausmass oder nicht®7. Friher musste der Beweis erbracht werden,
dass die Meldung der Gberwiegende Faktor war. Der Arbeitgeber hingegen muss zu
seiner Entlastung eindeutig und Uberzeugend nachweisen (clear and convincing
evidence), dass er auch ohne Arbeitnehmermeldung gleich gehandelt hétte.

88  Siehe zur Rechtsprechung: Graser, Daniela, Whistleblowing: Arbeitnehmeranzeigen im
US-amerikanischen und deutschen Recht, Frankfurt am Main 2000, S. 47 ff.

89 Siehe OSHA Factsheet (Fussnote 85) und Graser (Fussnote 88), S. 76, 79-80, 83

9  Fir eine umfassendere Darstellung siehe: CRS Report for Congress, L. Paige Whitaker,
The Whistleblower Protection Act: An Overview, 12. Méarz 2007, RL 33918, abrufbar
unter http://opencrs.com/document/RL33918

91  5USC §2302,4,2,C

92 5USC§1213,3,1

93 L. Paige Whitaker (Fussnote 90), S. 3-4

9% 5USC §2302,b,8, Aund B

9 5USC§2302,4a,2 A

9 L. Paige Whitaker (Fussnote 90), S. 7

97 L. Paige Whitaker (Fussnote 90), S. 11
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Das Verfahren zur Anfechtung einer gegen einen Arbeitnehmer gerichteten
Massnahme ist festgelegt. In den meisten Fallen kann sich der Arbeitnehmer nur an
eine Verwaltungsbehorde (OSC, Office of Special Counsel) wenden, die den
Auftrag hat, Beschwerden im Zusammenhang mit prohibited personnel practices
(diskriminierende Handlungen gegen das Personal) in der Bundesverwaltung
entgegenzunehmen und zu untersuchen®. In einem zweiten Schritt kann die
Angelegenheit vom OSC oder vom Arbeitnehmer dem Merits Systems Protection
Board (MSPB) vorgelegt werden, das uber Sachentscheidungsbefugnis verfligt. Es
besteht auch die Mdglichkeit, die Aussetzung der strittigen Handlung wahrend des
Verfahrens zu verhédngen. In einigen Féllen kann der Arbeitnehmer direkt an das
MSPB gelangen100, Er kann auch die in einem Gesamtarbeitsvertrag vorgesehenen
Schiedsverfahren in Anspruch nehmen.

Abschnitt 806 des Sarbanes-Oxley-Gesetzes gewéhrt bei der Meldung von
Missstanden einen umfangreichen Schutz. Der Arbeitnehmer muss angemessen
glaubhaft machen konnen, dass die Handlung begangen wurde, ohne dass er sie
jedoch beweisen muss. Er bleibt geschitzt, selbst wenn die betreffende Person in
einem spateren Verfahren fir unschuldig erklart wird. Die Meldung kann
unterschiedslos an eine Bundesbehtrde mit Verordnungs- oder Exekutivbefugnis,
ein Kongressmitglied oder einen Kongressausschuss, an den eigenen Vorgesetzten
oder an ein Organ im Unternehmen gerichtet werden, das den Auftrag hat,
Missstanden nachzugehen10l, Es muss somit nicht das interne Meldesystem nach
Abschnitt 301 des Gesetzes genutzt werden, damit die Meldung geschiditzt ist. Die
Rechtsprechung zu anderen Gesetzen, von der das Sarbanes-Oxley-Gesetz
offensichtlich nicht abweichen will, l&sst es auch zu, dass sich der Hinweisgeber an
die Medien, an Nichtregierungsorganisationen oder an die Gewerkschaften
wendet102, Als untersagte Vergeltungsmassnahmen gelten alle diskriminierenden
Handlungen, die sich auf die Anstellungsbedingungen des Arbeitnehmers
auswirken. Dieser muss beweisen, dass die Meldung ein Faktor war, der zur
diskriminierenden Handlung beigetragen hat, allerdings nicht zwangslaufig in
uberwiegendem Ausmass. Je nach Stadium des Verfahrens sind die
Beweisanforderungen unterschiedlich: In der ersten Eingabe an den Secretary of
Labor muss aufgezeigt werden, dass wahrscheinlich ein Zusammenhang zwischen
der Meldung des Missstands und der Vergeltungsmassnahme besteht (es genlgt
z. B. eine zeitliche N&he zwischen den beiden Ereignissen)103, Wird die
Angelegenheit dem Verwaltungsgericht vorgelegt, muss der Arbeitnehmer
beweisen, dass dieser Zusammenhang mit hoher Wahrscheinlichkeit besteht, wobei
der Indizienbeweis zul&ssig ist104, Der Arbeitgeber kann sich in jedem Stadium
entlasten, indem er beweist, dass er die Massnahme auch dann getroffen hatte, wenn
keine Meldung erfolgt wére. Dabei gelten jedoch strenge Beweisanforderungen.

98 5USC1212,4a,?2

9 5USC8§1214b,1, A

100 . Paige Whitaker (Fussnote 90), S. 8

101 18 USC 15044, a, 1

102 Stephen M. Kohn / Michael D. Kohn / David K. Colapinto, Whistleblower Law - A Guide
to Legal Protections for Corporate Employees, 2004, S. 87-88 und zitierte
Rechtsprechung

103 §1980.104, Procedures for the Handing of Discrimination Complaints under Section 806
of the Corporate and Criminal Fraud Accountability Act of 2002, Title V111 of the
Sarbanes-Oxley Act of 2002, Fed. Register 68:31859-31868

104 1bid., § 1980.109

31



Der Arbeitnehmer kann eine Vergeltungsmassnahme beim Secretary of Labor
(SOL) anfechtenl05, Erlasst dieser nicht innerhalb von 180 Tagen -eine
abschliessende Verfligung, kann der Arbeitnehmer die Angelegenheit dem Gericht
vorlegen, das erneut urteilen kannl06, Die Verfligung des SOL kann an das
Verwaltungsgericht weitergezogen werden. Auch gegen dessen Entscheid kann
Berufung eingelegt werden.

Das Sarbanes-Oxley-Gesetz ist darauf ausgerichtet, die Situation vor der
beanstandeten Handlung wiederherzustellen107. Es sieht deshalb gegebenenfalls die
Wiedereinstellung des Arbeitnehmers vor. Zudem sieht es die Begleichung der
Lohnriickstande und eines allfalligen Schadenersatzes vor. Uberdies sind schwere
strafrechtliche Sanktionen vorgesehen. Zum einen wurde der Tatbestand der
Behinderung eines Gerichtsverfahrens angepasst und erfasst nun jegliche
Vergeltungsmassnahmen, insbesondere im Rahmen der Berufstétigkeit, gegen eine
Person, die eine Exekutivbehorde von einer Behinderung des Bundesrechts in
Kenntnis gesetzt hat.108 Es kann eine Busse oder eine Gefangnisstrafe von bis zu
zehn Jahren verhangt werden. Zum anderen wird ein Verstoss gegen das Sarbanes-
Oxley-Gesetz einem Verstoss gegen den Securities Exchange Act von 1934109
gleichgestellt, der schwere Strafen vorsient. Die Securities and Exchange
Commission (SEC) kann somit ihre Untersuchungsbefugnisse austiben.

Vereinigtes Konigreich

Das Vereinigte Konigreich hat das Recht zur Meldung von Missstdnden fiir den
privaten Sektor und den offentlichen Dienst umfassend im Public Interest
Disclosure Act 1998 (PIDA)110 geregelt, der seit dem 2. Juli 1999 in Kraft ist.
Dieses Gesetz wurde nach mehreren Katastrophen verabschiedet, die auf
Sicherheitsméngel zuriickzufuhren waren. Dem Personal waren diese Méngel zwar
bekannt, doch es meldete sie nicht, da es Vergeltungsmassnahmen beftirchtete. Das
Gesetz stutzt sich auf eine umfangreiche Rechtsprechung zur Vertraulichkeit und
zum O6ffentlichen Interesse. Die Bestimmungen wurden in Teil IV A (Protected
disclosures) des englischen Arbeitsgesetzes (Employment Rights Act 1996; ERA)111
aufgenommen.

In Artikel 43B PIDA sind die Handlungen festgelegt, die gemeldet werden kénnen:
strafbare Handlung, Verletzung einer gesetzlichen Verpflichtung, Justizirrtum,
Geféhrdung der Gesundheit oder Sicherheit einer Person, erfolgte oder drohende
Schéadigung der Umwelt, Verheimlichung einer Information in Bezug auf die
vorgéngig beschriebenen Handlungen. Der Arbeitnehmer muss angemessen
glaubhaft machen konnen, dass diese Handlungen erfolgt sind. Die Meldung ist
nicht geschitzt, wenn die gemeldeten Missstdnde dem Berufsgeheimnis unterstehen
und der Arbeitnehmer im Hinblick auf eine rechtliche Beratung davon Kenntnis
erhalt.

In Artikel 43C bis 43G PIDA sind die moglichen Adressaten einer Meldung
festgelegt, die gutglaubig erfolgen muss. In den Artikel 43C bis 43F sind die

105 18 USC 15044, b, 1, A
106 18 USC 1504a, b, 1, B
107 18 USC 15044, c, 1
108 18 USC 1513e

109 sarbanes-Oxley Act, Sec. 3, b, 1
1101998 Chapter 23

111 1996 Chapter 18

i)
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Personen aufgefihrt, die ohne zusétzliche Bedingungen von den Missstanden in
Kenntnis gesetzt werden dirfen: der Arbeitgeber, eine Stelle, die der Arbeitgeber zu
diesem Zweck eingesetzt hat, oder eine Person, die fiir den betreffenden Bereich
zustandig ist (Art. 43C), ein Rechtsberater bei der Einholung von Rechtsauskiinften
(Art. 40D), ein Minister, falls der Arbeitgeber von diesem ernannt wurde (Art. 43E).
Eine direkte externe Meldung ist nur bei jenen Personen mdglich, die in einer
entsprechenden Verordnung fur einen bestimmten Bereich bezeichnet wurden (Art.
40F).

Artikel 43G regelt die Meldung an andere Personen, d.h. an nicht bezeichnete
Behdrden oder an Dritte. Flr diesen Fall sind zusatzliche Bedingungen vorgesehen.
Sie betreffen zunachst den Hinweisgeber: Er muss die Richtigkeit der gemeldeten
Informationen angemessen glaubhaft machen kénnen und darf keinen persoénlichen
Vorteil anstreben. Die Meldung bei anderen Adressaten ist sodann méglich, wenn
bereits eine Meldung nach den Artikel 40C bis 40F erfolgt ist oder wenn die
Meldung beim Arbeitgeber mit Nachteilen verbunden ist (Vergeltungsmassnahmen,
Vernichtung von Beweisen). Auch wenn diese Bedingungen erflllt sind, ist die
Meldung nicht automatisch zuldssig. Sie muss angesichts der Umstande des
jeweiligen Einzelfalls angemessen sein: Person, die in Kenntnis gesetzt wird,
Schweregrad der angezeigten Missstande, Verletzung einer Geheimhaltungspflicht
des Arbeitgebers, Massnahmen, die der Arbeitgeber nach einer ersten Meldung
getroffen hat oder die ihm zumutbar gewesen waren, allfallige Inanspruchnahme
eines vom Arbeitgeber bereitgestellten Verfahrens.

Artikel 43H regelt die Meldung von gravierenden Missstanden. Diese kodnnen
jedermann angezeigt werden, falls die Meldung in Anbetracht der gewahlten Person
und der anderen Umstande des Einzelfalls als angemessen betrachtet werden kann.
Der Arbeitnehmer muss zudem gutglaubig sein und angemessen glaubhaft machen
kénnen, dass die Information der Wahrheit entspricht, und er darf nicht aus
personlichem Interesse handeln.

Bestimmungen, die das Recht auf die Meldung von Missstdnden einschranken oder
ausschliessen, sind nichtig (Art. 43J).

Ein Arbeitnehmer, der eine rechtméssige Meldung vornimmt, ist vor jeder
Diskriminierung seitens des Arbeitgebers geschiitzt (Art. 47B). Er hat Anspruch auf
eine angemessene Entschadigung unter Berticksichtigung des erlittenen Schadens
(Art. 48 und 49).

Eine Kindigung wegen einer rechtméssigen Meldung von Missstanden gilt als
missbrauchlich im Sinne des Employment Rights Act 1996 (Art. 103A). Das
englische Recht ahndet eine missbrauchliche Kindigung durch die
Wiedereinstellung am gleichen Arbeitsplatz, das Angebot einer vergleichbaren
Beschéftigung oder andernfalls durch eine Entschddigung (Art. 112). Die
Wiedereinstellung oder die Anstellung an einem vergleichbaren Arbeitsplatz werden
nach Ermessen des Gerichts ausgesprochen, wenn der Arbeitnehmer dies wiinscht
und entsprechend der Machbarkeit fir den Arbeitgeber und einem allfélligen
Mitverschulden des Arbeitnehmers (Art. 116). Wird eine Wiedereinstellung
verhdngt, kann sie nicht zwangsvollstreckt werden (siehe unten). Der Arbeitgeber,
der sich nicht an das Urteil halt, muss Strafschadenersatz leisten (Art. 117).

Im Fall einer missbréuchlichen Kiindigung wegen der Meldung von Missstanden ist
der interim relief anwendbar (Art. 128). Dabei handelt es sich um ein Verfahren mit
vorsorglichen Massnahmen, das auf einer Prima-facie-Priifung des Falls beruht. Das
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Gericht kann je nach Fall die Wiedereinstellung, die Zuweisung eines
vergleichbaren Arbeitsplatzes oder die Weiterfuhrung des Vertrags bis zum
Abschluss des Prozesses anordnen. Die Weiterfuhrung des Vertrags bezieht sich nur
auf die finanziellen Vertragsanspriiche. Das englische Recht kennt keine
Zwangsvollstreckung flr nicht finanzielle Verpflichtungen. Dabei handelt es sich
um einen allgemeinen Common-Law-Grundsatz. Somit kann das Gericht die
Wiederaufnahme der Arbeit durch den Arbeitnehmer nicht erzwingen, da das
Arbeitsverhaltnis als hdchstpersonliches Verhaltnis betrachtet wird112,

Kanada

Kanada hat am 25. November 2005 ein Gesetz zum Schutz von Beamten erlassen,
die Missstinde meldenll3, Dieses Gesetz schitzt die Beamten vor
Vergeltungsmassnahmen im Anschluss an die Meldung von Missstdnden. Es bezieht
sich auf alle Gesetzesverstosse, auf eine Gefahrdung des Lebens, der Sicherheit oder
der Umwelt, auf die missbrauchliche Verwendung von o6ffentlichen Mitteln oder
Gutern sowie auf schwere Félle von Misswirtschaft (Art. 8). Die interne Meldung
hat Vorrang (Art. 12 bis 14), doch subsididr ist die 6ffentliche Aufdeckung
ausdrucklich vorgesehen (Art. 16). Jegliche Vergeltungsmassnahmen sind untersagt
(Art. 19).

Am 29. Mdrz 2004 wurde zudem ein neuer Artikel 425.1 in das kanadische
Strafgesetzbuch114 aufgenommen: Der Arbeitgeber muss mit einer Gefangnisstrafe
von bis zu funf Jahren rechnen, wenn er einen Arbeitnehmer bestraft, der eine
Handlung, die seines Erachtens einem Bundes- oder Provinzgesetz zuwiderlauft,
einer mit dem Vollzug des betreffenden Gesetzes beauftragten Behorde gemeldet hat
oder zu melden beabsichtigt.

Im Ubrigen115 hat die Rechtsprechung die Meldung von Missstanden als im
Offentlichen Interesse stehende Ausnahme von der Treuepflicht zugelassen.
Allerdings beschrankt sich die Meldung auf schwere Verfehlungen, und die interne
Meldung steht im Vordergrund. Auch in Spezialgesetzen, die sich auf den
Umweltschutz oder die Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz beziehen, ist ein
Schutz vorgesehen.

Frankreich

Ausser im Bereich der Korruption verfugt Frankreich iber keine Spezialvorschriften
zur Meldung von Missstanden. Nach Artikel L. 1161-1 des Code du travail, der mit
dem Gesetz Nr. 2007-1598 vom 13. November 2007 tber die Bekdmpfung der
Korruption116 eingefiihrt wurde, ist jede Kindigung oder diskriminierende Handlung
gegenuiber einem Arbeitnehmer nichtig, der seinem Arbeitgeber oder den Gerichts-
oder Verwaltungsbehorden gutgldubig Korruptionshandlungen gemeldet oder

112 Sjehe dazu Lang, Anna-Naomi, Arbeitsrechtliche Kiindigungsschutzsysteme und ihre
Sanktionen - Ein Vergleich des englischen, deutschen und schweizerischen Rechts,
Dissertation, Basel 2004, S. 178-179

113 Gazette du Canada, Partie 111, 25. Januar 2006, VVol. 28, n° 5; Partie 11, 4. April 2007, Vol.
141, n°7

114 |ois du Canada, 2004, chapitre 3

115 Sjehe Johansen, David, Projet de loi S-6: Loi sur la dénonciation dans la fonction
publique, LS-430F, Contexte, let. B, abrufbar unter
http://www.parl.gc.ca/LEGISINFO/index.asp?Language=F&query=
3121&Session=11&L.ist=Is

116 JORF Nr. 264 vom 14. November 2007, S. 18648
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bezeugt hat, von denen er bei der Ausiibung seiner Téatigkeit Kenntnis erhielt. Der
Arbeitnehmer muss nur die Tatsachen beweisen, die darauf schliessen lassen, dass er
Korruptionshandlungen gemeldet oder bezeugt hat. Was eine allgemeine Regelung
anbelangt, wird in einem Expertenbericht vom November 2006, der dem
Arbeitsminister eingereicht wurde, davon ausgegangen, dass das franzdsische
Arbeitsrecht in diesem Bereich zwar ergénzt werden konnte, dass dies jedoch nicht
dringlich seill7.

Die Bedingungen der Arbeitnehmermeldung sowie die Sanktionen fir allféllige
Vergeltungsmassnahmen bestimmen sich nach den allgemeinen Regeln des
Arbeitsrechts. Die Bedingungen wurden vom Kassationshof festgelegt, der das
Vorliegen eines schweren Verschuldens prifte, das eine fristlose Kiindigung
rechtfertigtl1s.

Die Meldung bei den Behorden ist grundsatzlich zuldssig, ohne dass zuvor der
Arbeitgeber in Kenntnis gesetzt werden muss. Die Meldung muss der Wahrheit
entsprechen, und der Arbeitnenmer darf nicht leichtfertig oder bosglaubig gehandelt
haben. Die Meldung muss somit gutgldubig erfolgen, ohne dass bewiesen werden
muss, dass die angezeigten Tatsachen in Wirklichkeit bestehen.

So hat der Kassationshof entschieden, dass ein Arbeitnehmer nicht an sich eine
Verfehlung begeht, wenn er dem Arbeitsinspektorat ihm abnormal erscheinende
Tatsachen meldet, unabhéngig davon, ob diese strafrechtlich relevant sind oder
nicht. Keine Verfehlung begeht auch der Betreuer, der strafrechtlich relevante
Tatsachen meldet, denen die Bewohner des Heims ausgesetzt gewesen sein sollen.
Die Meldung von rassistischen Ausserungen des Personalleiters an die VVorgesetzten
stellt ebenfalls keine Verfehlung dar, wenn sie in den Rahmen der Tatigkeit des
Arbeitnehmers fallt.

In bestimmten Fallen sieht das franzdsische Recht vor, dass eine Kiindigung von
Rechts wegen nichtig ist: diskriminierende Kiindigung (Art. L 1132-1 bis 1132-4),
Kindigung wegen einer Diskriminierungsklage des Arbeitnehmers (Art. L1134-4),
Kindigung im Fall von sexueller Bel&stigung (Art. L 1153-1 bis 1153-3) oder von
Mobbing (Art. L 1152-1 bis 1152-3). Die Meldung von Diskriminierung, sexueller
Belastigung oder Mobbing ist ebenfalls eingeschlossen (Art. L 1132-3, 1152-2 und
1153-3). Was fiir die Kundigung gilt, trifft auch fiir alle Vergeltungsmassnahmen zu,
die als diskriminierend eingestuft werden.

Eine ordentliche (und mehr noch eine fristlose) Kundigung, die nicht durch einen
tatsachlichen und ernsthaften Grund gerechtfertigt ist, gilt als missbrauchlich. Das
Gericht kann in diesem Fall die Wiedereinstellung des Arbeitnehmers im
Unternehmen vorschlagen (Art. L 1235-3). Lehnt dies eine der Parteien ab, hat der
Arbeitnehmer Anspruch auf eine Entschadigung in HO6he von mindestens sechs
Monatslohnen (ibid.). Die fristlose Kindigung ohne Vorliegen einer schweren
Verfehlung gibt Anspruch auf eine besondere Entschadigung (Art. L 1234-5). Nach
zwei Dienstjahren  gibt  jede Kindigung  Anspruch  auf  eine
Kindigungsentschadigung, sofern keine schwere Verfehlung begangen wurde (Art.
L 1234-9). Diese Kindigungsentschadigung entspricht bei einer Kindigung aus

117 Chartes d'éthique, alerte professionnelle et droit du travail francais: état des lieux et
perspectives, Bericht von Paul-Henri Antonmattei und Philippe Vivien, S. 27-29

118  Cour de Cassation, Chambre sociale: Pourvoi n° 05-41504, 8. November 2006, Bull. 2006
N° 331, S. 321; Pourvoi n° 04-41075, 12. Juli 2006, Bull. 2006 N°245, S. 232; Pourvoi n°
97-43268, 14. Marz 2000, Bull. 2000 V N° 104, S. 81.
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personlichen Griinden 20% des Monatslohns pro Dienstjahr und ab dem zehnten
Jahr rund 33% des Monatslohns (Art. R 1234-2).

Da die Meldung von Missstanden als solche keine Verfehlung darstellt, ermdglicht
somit die Kindigung, die missbréuchlich ist, die Wiedereinstellung oder gibt
andernfalls Anspruch auf eine Entschadigung in HOhe von mindestens sechs
Monatslohnen. Im Fall der Meldung von Diskriminierung, sexueller Beldstigung
oder Mobbing ist die Kiindigung oder jede andere Massnahme von Rechts wegen
nichtig.

Deutschland

Im deutschen Arbeitsrecht besteht keine Spezialregelung zur Meldung von
Missstdnden. Es gelangen die allgemeinen arbeitsrechtlichen Regeln zur
Anwendung. Zurzeit wird geprift, ob die Grundsétze der Rechtsprechung in einer
Sonderregelung kodifiziert werden sollen11®.

In den Urteilen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 2. Juli 2001 sowie
des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 3. Juli 2003 und vom 7. Dezember 2006120
wurden die Regeln dargelegt, die im Fall der Meldung von strafbaren Handlungen
anwendbar sind.

So untersteht der Arbeitnenmer einer Treue- und Schweigepflicht. Diese findet ihre
Grenzen in der Ausubung der verfassungsmassigen Rechte. Eine Privatperson, die
diese ausubt, darf dafir nicht zivilrechtlichen Sanktionen ausgesetzt werden. Die
Meldung von strafbaren Handlungen an die Behorden durch den Arbeitnehmer fallt
in den Bereich der personlichen Freiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) in Verbindung mit dem
Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit (Art. 20 Abs. 3 GG). Der Arbeitgeber kann die
Wirtschaftsfreiheit nutzen. Es steht ihm frei, mit den Arbeitnehmern
zusammenzuarbeiten, die im Interesse seines Unternehmens handeln. Auch sein
Interesse, im Unternehmen begangene unerlaubte Handlungen geheim zu halten, ist
geschutzt.

Die Meldung von strafbaren Handlungen durch den Arbeitnehmer muss
verhaltnisméssig sein. Es sind die folgenden Indizien in Erwédgung zu ziehen:
Stichhaltigkeit der Meldung, Begriindung des Arbeitnehmers und vorgangige
betriebsinterne Meldung. So ist eine Meldung nicht geschitzt, wenn der
Arbeitnehmer leichtfertig oder absichtlich falsche Tatsachen meldet oder wenn seine
Absicht darin besteht, sich an seinem Arbeitgeber zu réchen oder diesem zu
schaden. Eine vorgéngige Meldung an den Arbeitgeber ist nicht systematisch zu
verlangen. lIhre Notwendigkeit muss in jedem Einzelfall abgekléart werden. So ist
keine vorgéngige interne Meldung erforderlich, wenn sich der Arbeitnehmer selbst
einer mit Strafe bedrohten Handlung schuldig machen wiirde, wenn der Missstand
gravierend ist, wenn der Arbeitgeber selbst am Missstand beteiligt ist oder wenn
vernlnftigerweise keine Reaktion zu erwarten ist.

Entspricht eine Meldung von Missstanden diesen Bedingungen, zieht sie keine
Verletzung der Vertragspflichten nach sich. In diesem Fall ist eine fristlose

119 OECD, Deutschland: Phase 2, Rapport de suivi sur la mise en ceuvre des
recommandations au titre de la phase 2 sur I’application de la convention et de la
recommandation de 1997 sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans
les transactions commerciales internationales, genehmigt am 8. Dezember 2005.

120 1 BVR 2049/00 bzw. 2 AZR 235/02 und 2 AZR 400/05
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Kindigung nach Artikel 626 des Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB)21 unwirksam.
Auch eine ordentliche Kindigung ist im Sinne von Artikel 1 Absatz 2 des
Kindigungsschutzgesetzes (KSchG)122 sozial ungerechtfertigt, da sie nicht durch
Grunde bedingt ist, die im Verhalten des Arbeitnenmers liegen. Eine
ungerechtfertigte Kindigung ist rechtsunwirksam (Art. 1 Abs. 1 KSchG). Der
Arbeitnehmer muss innerhalb von drei Wochen nach Zugang der schriftlichen
Kindigung handeln (Art. 4 KSchG). In den ersten sechs Monaten des
Arbeitsverhaltnisses ist das KSchG nicht anwendbar (Art. 1 Abs. 1 KSchG). Auch
auf Betriebe mit weniger als finf Arbeitnehmern ist es nicht anwendbar (Art. 23
Abs. 1 1. Satz KSchG). Ausserhalb des KSchG bestent ein minimaler
Kindigungsschutz auf der Grundlage von Artikel 138 BGB (gute Sitten) und Artikel
242 BGB (Treu und Glauben).

Das Gericht entscheidet nicht auf Nichtigkeit, wenn keine den Betriebszwecken
dienliche weitere Zusammenarbeit zu erwarten ist (Art. 9 Abs. 1 KSchG). In diesem
Fall wird dem Arbeitnenmer eine Abfindung ausgerichtet (ibid). Diese Abfindung
kann bis zwolf Monatslohne (Art. 10 Abs. 1 KSchG) oder gar 15 (liber 50-jahriger
Arbeitnehmer mit 15 Dienstjahren) oder 18 Monatslohne (55 Jahre, 20 Dienstjahre)
betragen. Dem Antrag auf Wiedereinstellung des Arbeitnehmers wahrend des
Gerichtsverfahrens wird nicht vor dem erstinstanzlichen Entscheid stattgegeben,
sofern die Kindigung nicht offensichtlich ungerechtfertigt ist23. Nach der ersten
Instanz wird auf Wiedereinstellung erkannt, wenn der Entscheid zugunsten des
Arbeitnehmers ausgefallen ist.

Niederlandel24

In Artikel 162 des Strafgesetzbuchs ist eine Meldepflicht fir die Offentlichen
Angestellten vorgesehen. Im Personalgesetz der Zentralregierung und der
Lokalregierungen ist ein Verfahren fiir die Meldung von Handlungen festgehalten,
die gegen ethische Grundsétze verstossen. Personen, die gutgldubig auf dieses
Verfahren zuriickgreifen (und nicht selbst in den betreffenden Korruptionsfall
verwickelt sind), sind vor jeglicher Diskriminierung geschutzt.

Die Angestellten des privaten Sektors sind auf der Grundlage der Artikel 7-611 des
niederldndischen Zivilgesetzbuchs geschiitzt. Die gutgldaubige Meldung eines
Missstands (insbesondere entsprechend dem vom Unternehmen eingefiihrten
Verfahren) stellt keine Verletzung von vertraglichen Verpflichtungen dar. Gemass
dem Good-Governance-Gesetz, das seit Dezember 2003 in Kraft ist, mussen die
Unternehmen interne Meldung vorsehen. Sie mussen Berichte tiber die Anwendung
dieses Gesetzes einreichen und gegebenenfalls erklaren, aus welchen Griinden sie
bestimmte Vorschriften nicht eingehalten haben.

121 Gemass Publikation vom 2. Januar 2002, BGBI. | S. 42, 2909; 2003 | S. 738

122 Gemass Publikation vom 25. August 1969, BGBI I S. 1317

123 BAG, Beschluss vom 27.2.1985, GS 1/84

124 OECD, The Netherlands: phase 2, Report on the application of the convention on
combating bribery of foreign public officials in international business transactions and the
1997 recommendation on combating bribery in international business transactions, Juni
2006, http://www.oecd.org/dataoecd/
63/9/37031820.pdf, S. 17-18
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1.7 Anwendung

Der vorliegende Entwurf erfordert keine besonderen Ausfuhrungsbestimmungen. Es
wird Sache der Gerichte sein, die vorgeschlagenen Bestimmungen bei
Rechtsstreitigkeiten anzuwenden und sie zu konkretisieren.

1.8 Abschreibung parlamentarischer VVorstdsse

Mit dem vorliegenden Entwurf erfillt der Bundesrat den Auftrag, der ihm vom
Parlament mit der Verabschiedung der Motion Gysin (03.3212) erteilt wurde. Damit
kann diese Motion geméss Artikel 122 Absatz 2 ParlG abgeschrieben werden.
Erfallt wird mit dieser Vorlage auch das Postulat Marty (03.3344).

2 Kommentar

Art. 3212

In Artikel 321a°® E-OR werden die Voraussetzungen des Melderechts definiert.
Dieser Artikel konkretisiert die in Artikel 321a Absatz 1 OR festgehaltene
Treuepflicht und legt die Grenzen fur die in Artikel 321a Absatz 4 OR vorgesehene
Geheimhaltungspflicht fest. Die Bestimmung baut auf den Kriterien des
uberwiegenden Interesses und der Verhéltnismassigkeit auf, wie sie bisher von der
Rechtsprechung entwickelt worden sind.

Sie formalisiert das bei einer Meldung einzuschlagende Verfahren, womit andere
Vorgehensweisen als mit der Treuepflicht und der Geheimhaltungspflicht
unvereinbar erkléart werden. Die Bestimmung gilt indessen bloss fur das Melderecht.
Es besteht darin, dass dem Arbeitgeber oder der zustdndigen Behorde bzw. der
Offentlichkeit ein Missstand zur Kenntnis gebracht wird. Insbesondere die
Befragung einer Person zur Klarung des festgestellten Sachverhalts ist nicht mit
einer Meldung von Missstanden gleichzusetzen. Ein Arbeitnehmer, der einen
Missstand feststellt, ist berechtigt, sich Uber den entsprechenden Sachverhalt zu
informieren, bevor er den Arbeitgeber oder die zustandige Behdrde auf den
Missstand hinweist. Zu beachten sind aber auch in diesem Fall die Treuepflicht und
die Pflicht zur Geheimhaltung. In diesem Sinn ist auch die Kontaktnahme mit einer
Person oder Organisation, die entsprechende Auskiinfte — insbesondere rechtlicher
Art — geben kann, nicht verboten. Umgekehrt ist die Kontaktaufnahme mit einem
Arbeitskollegen nicht in jedem Fall zuldssig.

In Absatz 1 wird die organisationsinterne Meldung geregelt. Wenn der Arbeitgeber
in einer Treu und Glauben entsprechenden Art und Weise auf Missstande
hingewiesen wird, verstosst diese Meldung nicht gegen die Treuepflicht. In Absatz 1
sowie in Absatz 2 und Absatz 3 ist auch festgehalten, dass internen gegeniber
externen Meldungen Prioritdt einzurdumen ist. Eine sich aus der Treuepflicht
ergebende Pflicht zur Meldung wird dadurch nicht in Frage gestellt. Festgelegt wird
sie weiterhin nach Artikel 321a Absatz 1 OR oder auf der Grundlage des Strafrechts,
sofern eine Garantenstellung vorliegt.

Der Begriff Arbeitgeber ist in diesem Zusammenhang von zentraler Bedeutung, da
er massgebend fur die Frage ist, ob die Meldung eines Missstands ohne Einhaltung
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des Dienstweges erfolgen darf. Unter dem Begriff Arbeitgeber ist jede Stelle zu
verstehen, die berechtigt ist, sich mit dem angezeigten Fall zu befassen. Dabei kann
es sich um die Unternehmensleitung oder um eine Stelle handeln, welche die
Aufgabe hat, die Rechtmassigkeit der Aktivitaten des Unternehmens zu tberprifen.
Das Erwéhnen von Missstanden gegeniiber Arbeitskollegen oder bekannten
Personen, die anderen Unternehmenseinheiten angehoren, welche vom betreffenden
Sachverhalt nicht betroffen sind, ist dagegen mit der Geheimhaltungspflicht nicht
vereinbar. Wenn der Arbeitgeber flir die Entgegennahme von Meldungen
ausdrucklich eine Stelle oder ein Verfahren festlegt, ist dies das massgebende
Vorgehen. Vom entsprechenden Verfahren darf nur unter besonderen Umstéanden
abgewichen werden (beispielsweise wenn die zustandige Person selbst in den
angezeigten Sachverhalt verwickelt ist).

Als Missstand gilt jeder Sachverhalt, der im Widerspruch zu einer Verpflichtung des
Unternehmens oder seiner Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter steht, unabhéngig
davon, ob diese Verpflichtung dem oOffentlichen Interesse oder privaten Interessen
dient. Dabei geht es in erster Linie um strafbare Handlungen. Ein Arbeitnehmer, der
einen Korruptionsfall oder eine Verletzung von Sicherheitsvorschriften feststellt,
kann seinen Arbeitgeber davon in Kenntnis setzen. Dabei kann es beispielsweise
auch um vertragliche Verpflichtungen des Arbeitgebers gegeniliber seinen Kunden
gehen. Zu bericksichtigen sind auch Rechte und Pflichten, die sich aus den
Arbeitsverhéltnissen selber ergeben. Ein Arbeitnehmer darf den Arbeitgeber auf
einen Fall von Mobbing oder auf die Beeintrachtigung der Gesundheit des Personals
hinweisen, ohne dass ithm eine Verletzung der Treuepflicht vorgeworfen werden
kann.

Die Meldung kann auch ein Verhalten betreffen, das bloss aus der Sicht einer
ordnungsgemassen Geschaftstatigkeit oder der Offentlichkeit als Missstand
erscheint, ohne dass damit gegen eine spezifische gesetzliche Regel verstossen
wirde. So kann Meldung von einer nicht ordnungsgeméssen Geschaftsfiihrung oder
einer Beeintrachtigung der Umwelt gemacht werden, ohne dass das betreffende
Verhalten mit Strafe bedroht ware. Vorausgesetzt ist bloss, dass das gemeldete
Verhalten in Treu und Glauben als Missstand erscheint und dass es abgestellt oder
geéndert werden muss.

Auch die Meldung selber muss in Treu und Glauben erfolgen. Diese Bedingung
entspricht der Voraussetzung, wie sie auch im Zusammenhang mit einer
missbrauchlichen Kundigung nach Artikel 336 Absatz 1 Buchstabe d OR gilt. Sie
bedeutet, dass der Arbeitnehmer nicht die Gewissheit vom vergangenen oder noch
andauernden Missstand haben muss. Es missen lediglich objektive Griinde
vorliegen, die ihn dies glauben lassen. Wenn beispielsweise eine zu einem spateren
Zeitpunkt durchgefithrte Uberpriifung oder ein entsprechendes Verfahren zur
Erkenntnis fuhrt, dass keine strafbare Handlung begangen wurde, wird dadurch die
Berechtigung der Meldung nicht beeintrachtigt. Die personlichen Beweggriinde des
Arbeitnehmers sind in diesem Zusammenhang nicht massgebend. Wenn sich
bestatigt, dass ein Missstand zu bejahen ist, der lberdies schwer wiegt, hangt das
Interesse an einer Meldung nicht vom Beweggrund des Arbeitnehmers ab.
Vorbehalten bleibt der Rechtsmissbrauch.

In Absatz 2 wird die externe Meldung bei der zustdndigen Behorde geregelt. Es wird
Klar festgehalten, dass diese grundsétzlich subsididr zur internen Meldung zu
erfolgen hat. Diese Bestimmung entspricht dem von der heutigen Rechtsprechung
verlangten Verhaltnisméssigkeitsprinzip.
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Die externe Meldung ist auf jene Falle beschrénkt, in denen 6ffentliche Interessen
auf dem Spiel stehen. Ein 6ffentliches Interesse ist zwangslaufig gegeben, wenn eine
Behorde besteht, die fir die Entgegennahme von Meldungen eingerichtet wurde.
Diese Voraussetzung ist jedoch auch in jenen Féllen von Bedeutung, in denen die
Offentlichkeit involviert ist. Wo es hingegen ausschliesslich um private Interessen
geht, darf ein entsprechender Missstand nicht extern gemeldet werden. So sind
beispielsweise von der Verletzung vertraglicher Verpflichtungen ausschliesslich die
Kunden des Arbeitgebers betroffen. Entsprechende Verfehlungen dirfen daher nicht
Offentlich angezeigt werden. Eine andere Ausgangslage liegt indessen vor, wenn
sich Vertradge auf Interessen der Allgemeinheit beziehen oder wo es um strafbare
Handlungen geht.

Es ist nicht notig, dass sich das 6ffentliche Interesse in einer gesetzlichen Regelung
niedergeschlagen hat. Es muss sich aber um einen Missstand handeln, der aufgrund
von Treu und Glauben fiir die Allgemeinheit als sch&dlich angesehen wird. Aufgabe
der Praxis wird es sein, diese Voraussetzung zu konkretisieren. Eine Begrenzung auf
Gesetzesverstosse hatte willkurliche Unterscheidungen zur Folge, indem der Schutz
beispielsweise davon abhinge, wann die neuen Gesetzesbestimmungen in Kraft
getreten sind.

Absatz 2 enthélt eine abschliessende Liste der Falle, in denen eine externe Meldung
erlaubt ist. Diese Félle sind damit Kklar festgelegt. Was die Handhabung dieser
Bestimmung anbelangt, muss es in erster Linie immer um die Beendigung oder die
Sanktionierung des Missstands gehen. Auch die Meldung des Missstands an die
zustandige Behorde muss eine notwendige Massnahme sein, um dieses Ziel zu
erreichen.

In Buchstabe a wird davon ausgegangen, dass die Meldung des Missstands beim
Arbeitgeber bereits erfolgt ist. Dieser muss innert einer angemessenen Frist
wirksame Massnahmen ergreifen. Er muss die Sachlage abklaren und eruieren, ob
ein Missstand vorliegt oder nicht. Falls es erforderlich ist, muss auch die zustandige
Behorde in Kenntnis gesetzt werden. Die wirksamen Massnahmen und die
angemessene Frist missen in jedem Einzelfall unter Berlcksichtigung des
gemeldeten Missstands und der verfligbaren Mittel festgelegt werden. Es kann nicht
systematisch die Einrichtung einer Stelle fir die Entgegennahme von Meldungen
und eines internen Verfahrens verlangt werden, um daran die angemessene Zeit fiir
eine Reaktion zu messen. Umgekehrt kann, auch wenn eine solche Stelle und ein
internes Verfahren eingerichtet wurden, die externe Meldung von Missstanden nicht
in allen Féllen ausgeschlossen werden. Die interne Stelle fiir die Entgegennahme
von Meldungen muss effizient funktionieren. Eine externe Meldung von
Missstdnden kann auch mit einem (berméssig langen Verfahren gerechtfertigt
werden.

In den Buchstaben b bis d sind jene Falle vorgesehen, in denen eine direkte Meldung
von Missstanden bei der zustdndigen Behdrde gestattet ist. Eine interne Meldung
muss aufgrund von objektiven Voraussetzungen nutzlos sein oder in keinem
angemessenen Verhéltnis zum Interesse stehen, den Missstand aufzudecken.

Die Bestimmung in Buchstabe b ist eine logische Folge der Bestimmung in
Buchstabe a. Wenn aufgrund von besonderen Umstdnden davon ausgegangen
werden kann, dass die interne Meldung eines Missstands nicht innert angemessener
Frist wirksame Massnahmen zur Folge haben wird, muss eine externe Meldung bei
der zustdndigen Behorde zul&ssig sein. In diesem Zusammenhang sind die folgenden
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Beispiele denkbar: Der Arbeitgeber ist selbst in den Missstand involviert, oder er hat
Kenntnis vom betreffenden Fall und nichts unternommen, oder er hat bereits in der
Vergangenheit bei anderen Meldungen eines Missstands keine wirksamen
Massnahmen ergriffen. Wenn eine Stelle fur die Meldung von Missstanden und ein
internes Meldeverfarhen bestehen, sind direkte externe Meldungen nicht
ausgeschlossen. Bei einer solchen Ausgangslage konnen derartige Meldungen
jedoch nur unter restriktiven Voraussetzungen zugelassen werden. So muss
offensichtlich sein, dass das interne Verfahren unwirksam ist. Die Bestimmung in
Buchstabe ¢ gehort zur Bestimmung in Buchstabe b und betrifft den besonderen
Fall, dass eine spatere Aufdeckung des Missstands durch entsprechende
Massnahmen verhindert werden kdnnte. Eine solche Ausgangslage ist beispielsweise
gegeben, wenn die Gefahr besteht, dass Beweismittel vernichtet werden. Die
Bestimmung in Buchstabe d ist fur Krisensituationen vorgesehen. In solchen
Extremféllen ist in der Tat eine rasche Reaktion erforderlich. Dabei kann es sich um
sehr schwerwiegende strafbare Handlungen oder um Situationen handeln, in denen
Menschenleben gefahrdet sind. Wenn die Voraussetzungen von Buchstabe ¢ und d
erfullt sind, nachdem eine interne Meldung gemacht worden ist, kann der
Arbeitnehmer eine externe Meldung machen, ohne dass die Voraussetzungen von
Buchstabe a erneut erfullt werden missen.

Der Arbeitnehmer muss sich an die zustandige Behdérde wenden. Dieser Begriff ist
weit auszulegen. Wird die Meldung eines Missstands irrtimlich bei der falschen
Behdrde vorgenommen, hat dies keine Konsequenzen. Eine Inkenntnissetzung aller
maoglichen Behdrden, die mit dem betreffenden Sachverhalt Giberhaupt nichts zu tun
haben, ist indessen unverhéltnismassig.

In Absatz 3 ist die Benachrichtigung der Offentlichkeit geregelt. Entsprechend dem
Auftrag der Motion Gysin (Ziff. 1) darf sich der Arbeitnehmer nur als ultima ratio
an die Offentlichkeit wenden. Die Meldung des Missstands bei der zustindigen
Behorde gemass Absatz 2 muss ergebnislos verlaufen sein. Wie der Arbeitgeber
muss auch die zustdndige Behorde nicht innert angemessener Frist wirksame
Massnahmen ergriffen haben. Die Anwendung der Rechtsvorschrift muss sich auch
in diesem Fall am 6ffentlichen Interesse orientieren, dass Missstdande sanktioniert
oder verhindert werden. In absolut aussergewohnlichen Féllen ist auch eine direkte
Benachrichtigung der Offentlichkeit erlaubt. Zunichst muss die interne Meldung
gemass Absatz 2 Buchstabe a bis d ausgeschlossen sein. Ausserdem muss eine
Meldung an die zustandige Behdrde eindeutig nutzlos sein. Gemass Absatz 3
muissen besondere Umstande vorliegen, die darauf hindeuten, dass die zustandige
Behdrde nichts unternehmen wird. Diese Ausgangslage unterscheidet sich von der
Situation, die fur Absatz 2 Buchstabe b massgebend ist. Wahrend der Arbeitgeber
unter Umstdnden in den gemeldeten Missstand verwickelt ist, besteht fiir die
zustandige Behorde abgesehen von ganz ausserordentlichen Umstanden kein Grund,
nichts zu unternehmen.

Die Mittel, auf die fur eine Meldung in der Offentlichkeit zuriickzugreifen ist,
werden im Entwurf nicht festgelegt. Nicht jede Form der Verbreitung von
Nachrichten ist erlaubt. Zu berticksichtigen ist immer auch der mit dem Gang an die
Offentlichkeit verbundene Zweck. Er muss als ultima ratio dienen, um dem
Offentlichen Interesse zum Durchbruch zu verhelfen. Was das Vorgehen fir die
Inkenntnissetzung der Offentlichkeit anbelangt, sind in Absatz 3 als Beispiele fiir die
benutzten Informationskanéle die Medien und Organisationen erwéhnt, die sich mit
entsprechenden Missstdnden befassen. Bei den letzteren handelt es sich
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beispielsweise um Umweltschutzorganisationen, Konsumentenschutzorganisationen
oder Gewerkschaften. Nicht an die Offentlichkeit wendet sich hingegen, wer
Bekannte auf Missstdénde am Arbeitsplatz hinweist. Die Vereinbarkeit dieses
Verhaltens mit der Treuepflicht misst sich an der allgemeinen Regel von Artikel
321a OR.

Geméss Absatz 4 bleiben Bestimmungen (ber das Berufsgeheimnis sowie
Bestimmungen in Spezialgesetzen vorbehalten. Aus den oben dargelegten Griinden
(siehe Kap. 1.4) untersteht das Berufsgeheimnis nicht den Vorschriften zur Meldung
von Missstanden. Die Spezialgesetze konnen von den Bestimmungen im
Obligationenrecht abweichen, die fiir alle Arbeitsverhéltnisse gelten.

Art. 336 Abs. 2 Bst. d

In dieser Bestimmung ist festgelegt, dass eine Kundigung, die im Anschluss an die
Meldung eines Missstands gemass Artikel 321a™ E-OR ausgesprochen wird,
missbrdauchlich ist. Wie oben dargelegt wurde (Kap. 1.2.5), gilt die in Artikel 336a
OR vorgesehene Sanktion auch in diesem Fall.

Die Konkretisierung der Treuepflicht tangiert auch die Anwendung von Artikel 337
ff. OR bei einer fristlosen Kiindigung. Die derzeitige Praxis gilt in diesem
Zusammenhang in gleicher Weise (Kap. 1.1.3.3). Da die Meldung eines Missstands
gemass Artikel 321a™ E-OR keine Vertragsverletzung darstellt, ist eine fristlose
Kindigung in diesen Fallen nicht gerechtfertigt. Umgekehrt stellt nicht jegliche
Verletzung von Artikel 321a°* E-OR einen wichtigen Grund dar.

Art. 362 Abs. 1

Artikel 321" Absétze 2 und 3 E-OR werden der Liste der Bestimmungen des
relativ. zwingenden Rechts hinzugefigt. Wahrend die interne Meldung von
Missstdnden und die entsprechenden Modalitaten letztlich zur internen Organisation
des Unternehmens gehoren, geht es bei der externen Meldung von Missstanden um
das offentliche Interesse. Externe Meldungen missen deshalb zu Bedingungen
vorgenommen werden konnen, die im Gesetz festgelegt sind. Das Interesse an der
Meldung von Missstanden darf nicht Gegenstand einer unterschiedlichen
Beurteilung sein, die vom Willen der Parteien abhdngt. Im Gesetz kodnnen
Ausnahmen von den allgemeinen Regeln vorgesehen werden. So bleiben gemass
Artikel 321a”° Absatz 4 E-OR Bestimmungen iiber das Berufsgeheimnis sowie
Bestimmungen in Spezialgesetzen vorbehalten.

3 Auswirkungen

Der vorliegende Entwurf bezieht sich auf den privaten Sektor. Fir den Bund, die
Kantone und die Gemeinden hat er keine erkennbaren Auswirkungen.

Die Auswirkungen auf die Wirtschaft lassen sich nicht beziffern. Missstande,
insbesondere Korruptionshandlungen, kénnen Wettbewerbsverzerrungen und eine
schlechte Allokation von Ressourcen zur Folge haben. Eine vermehrte Aufdeckung
von Missstanden wirkt sich daher positiv auf die Wirtschaft aus. Der vorliegende
Entwurf sieht keine Verpflichtung zur Einrichtung eines internen Meldeverfahrens
vor. Diesbeziiglich hat er somit fur die Unternehmen keine zuséatzlichen Kosten zur
Folge.
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4 Zusammenhang mit der Legislaturplanung und dem
Finanzplan

Die Botschaft Uber die Teilrevision des Obligationenrechts betreffend
Kiindigungsschutz von Hinweisgebern ist in der Legislaturplanung 2007 bis 2011
vorgesehenl25, Die Er6ffnung des Vernehmlassungsverfahrens ist in den Zielen
2008 des Bundesrates enthalten.

5 Rechtliche Aspekte
5.1 Verfassungsmassigkeit und Gesetzmassigkeit

Auf der Grundlage von Artikel 110 BV kann der Bund Vorschriften zum Schutz der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer erlassen. Die Gesetzgebung auf dem Gebiet
des Zivilrechts beruht auf Artikel 122 BV. Der vorliegende Entwurf enthalt nur
privatrechtliche Vorschriften.

5.2 Vereinbarkeit mit den internationalen
Verpflichtungen der Schweiz

Der vorliegende Entwurf ist mit den internationalen Verpflichtungen der Schweiz
vereinbar. Er entspricht insbesondere den Empfehlungen im Zusammenhang mit der
Umsetzung von internationalen Instrumenten im Bereich der
Korruptionsbek&mpfung (siehe oben Kap. 1.6.1). Er ist auch mit der betreffenden
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fur Menschenrechte vereinbar (siehe
oben Kap. 1.6.2).

5.3 Form des vorgesehenen Erlasses

Das Obligationenrecht wird durch den Erlass eines Bundesgesetzes geandert.

54 Ubertragung von Gesetzgebungskompetenzen

Der vorliegende Entwurf erfordert keine Ubertragung von
Gesetzgebungskompetenzen. Die Gesetzesanderungen konnen vollstdandig im
Obligationenrecht vorgenommen werden.

125 Botschaft vom 23. Januar 2008 zur Legislaturplanung 2007 bis 2011, BBI 2008 753, 818
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