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Botschaft
iiber die Teilrevision des Obligationenrechts

(Schutz bei Meldung von Unregelmiéssigkeiten am Arbeitsplatz)

vom 20. November 2013

Sehr geehrte Frau Nationalratsprisidentin
Sehr geehrter Herr Sténderatsprasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit dieser Botschaft unterbreiten wir Ihnen eine Anderung des Obligationenrechts
(Schutz bei Meldung von Unregelmissigkeiten am Arbeitsplatz).

Gleichzeitig beantragen wir lhnen, die folgenden parlamentarischen Vorstdsse
abzuschreiben:

2003 M 03.3212  Gesetzlicher Schutz fiir Hinweisgeber von Korruption
(N 13.6.2005, Gysin; S 22.3.2006; N 22.6.2007)

2003 P 03.3344  Schutzmassnahmen fiir «Whistleblowers»
(S 2.10.2003, Marty)

Wir versichern Sie, sehr geehrte Frau Nationalratsprisidentin, sehr geehrter Herr
Standeratsprésident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch-
achtung.

20. November 2013 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundesprisident: Ueli Maurer
Die Bundeskanzlerin: Corina Casanova

2013-1392 9513



Ubersicht

Mit dieser Vorlage wird der Auftrag der Motion Gysin (03.3212) umgesetzt. Die
Voraussetzungen, unter denen eine unerlaubte Handlung oder eine andere Unre-
gelmdissigkeit gemeldet werden kann, werden im Obligationenrecht geregelt. Die
von der Rechtsprechung vorgegebenen Kriterien werden beriicksichtigt und néiher
ausgefiihrt. Der Schutz vor einer Kiindigung nach einer rechtmdissigen Meldung
wird nicht ausgebaut. Die Vorschlige des Bundesrates zur Verbesserung des
Kiindigungsschutzes wurden sehr unterschiedlich beurteilt. Es werden weitere
Uberlegungen zu dieser Frage angestellt.

Ausgangslage

Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die an ihrem Arbeitsplatz Unregelmdssigkei-
ten feststellen, sehen sich mit divergierenden Interessen konfrontiert: Im Hinblick
auf eine einwandfreie Abwicklung der Geschdftstitigkeit der Organisation wie auch
angesichts des oOffentlichen Interesses an der Einhaltung der Gesetze und der Offent-
lichen Debatte in der Demokratie sowie aus ethischen Uberlegungen ist es notwen-
dig, dass festgestellte Unregelmdssigkeiten gemeldet werden. Doch durch eine
solche Meldung an die Behorden und insbesondere an die Medien werden die Inte-
ressen des Arbeitgebers unter Umstdnden in schwerwiegender Weise beeintrdichtigt.
Ausserdem wird durch die Meldung die Personlichkeit der verddchtigten Mitarbeiter
oder Mitarbeiterinnen verletzt. Die Meldung einer Unregelmdssigkeit kann auch zu
Spannungen und Konflikten am Arbeitsplatz fiihren.

Gemdss dem geltenden Recht hingt die Rechtmdssigkeit der Meldung einer Unre-
gelmdssigkeit von einer Abwdgung zwischen diesen verschiedenen Interessen ab.
Diese Abwdgung wird gegenwdrtig von der Rechtsprechung vorgenommen. Eine
Meldung ausserhalb der Organisation fdllt in den Rahmen der den Arbeitnehmern
und Arbeitnehmerinnen eingerdumten Meinungsdusserungsfreiheit. Diese gilt indes-
sen nicht absolut. Sie muss vielmehr gegen die vertraglichen Verpflichtungen des
Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin und gegen die Beeintrdchtigung der Inte-
ressen des Arbeitgebers abgewogen werden. Die Treuepflicht und die Schweige-
pflicht des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin wie auch die Geheimhaltungs-
pflicht, deren Verletzung durch das Strafrecht sanktioniert wird, stehen einer
Meldung ausserhalb der Organisation entgegen. Diese Pflichten gelten jedoch
ebenfalls nicht absolut.

Fiir Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die sich an die vorgegebenen Vorausset-
zungen fiir eine Meldung halten, diirfen sich daraus keine Nachteile ergeben. Der
Schutz der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen ergibt sich derzeit aus den allge-
meinen Bestimmungen des Arbeitsrechts. Insbesondere eine nach einer rechtmdssi-
gen Meldung ausgesprochene Kiindigung wird als missbrduchlich beurteilt. Eine
missbrduchliche Kiindigung bleibt giiltig, doch der Arbeitnehmer oder die Arbeit-
nehmerin hat Anspruch auf eine Entschddigung in Hohe von maximal sechs Monats-
lohnen.
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Inhalt der Vorlage

Mit der Vorlage wird vorgeschlagen, die Voraussetzungen fiir die Meldung von
Unregelmdssigkeiten im Gesetz zu regeln. Die Interessenabwdgung wiirde somit
durch den Gesetzgeber erfolgen. Da es dabei um sehr unterschiedliche und bedeu-
tende Interessen geht, ist dies gerechtfertigt. Damit wird die Rechtmdssigkeit einer
Meldung bestdtigt, und es wird festgelegt, innerhalb welcher Grenzen sie zuldssig
ist. Mit der Regelung im Gesetz ist eine bessere Vorhersehbarkeit verbunden, wobei
der Richter in bestimmten Fillen weiterhin iiber einen gewissen Ermessensspiel-
raum verfiigt. Ebenfalls behandelt wird die Koordination zwischen dem Arbeitsrecht
und dem Strafrecht.

Die von der Rechtsprechung vorgegebenen Grundsdtze (iiberwiegendes Interesse,
Verhdltnismdssigkeit) werden in der Vorlage iibernommen und néher ausgefiihrt. Es
gilt die Regel, dass eine Meldung zuldssig ist, wenn sie zuerst an den Arbeitgeber,
anschliessend an eine Behorde und erst als ultima ratio an die Offentlichkeit erfolgt.
Prioritdt wird somit der internen Behandlung von Meldungen eingerdumt. Der
Arbeitgeber muss die Méglichkeit haben, selbst gegen Unregelmdssigkeiten vorzu-
gehen und diese zu beseitigen. Die Meldung an eine Behdrde ist nicht zuldssig, wenn
der Arbeitgeber ein internes Meldesystem geschaffen hat. Ist kein solches System
vorhanden, darf der Sachverhalt nicht gegen aussen offengelegt werden, ausser
wenn der Arbeitgeber auf die Meldung nicht reagiert oder wenn seine Reaktion
offensichtlich ungeniigend ist. Die Meldung an eine Behérde ist iiberdies auf Strafta-
ten und Verstosse gegen das dffentliche Recht beschrénkt. In den in der neuen Norm
festgelegten Fillen ist eine direkte Meldung an eine Behdrde zuldssig. Eine direkte
Meldung an die Offentlichkeit ist hingegen nicht gestattet. Der Arbeitnehmer oder
die Arbeitnehmerin muss sich in allen Fillen an die zustindige Behdrde wenden.
Seine oder ihre Rolle beschrdnkt sich darauf, die Information an die betreffende
Behdrde weiterzuleiten. Wenn das Vorgehen der Behérde unzureichend ist oder
keine Auswirkungen auf das gemeldete unerlaubte Verhalten hat, darf sich der
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin nicht an die Offentlichkeit wenden. Hingegen
muss die Behorde innerhalb der Grenzen der Vertraulichkeit des Verfahrens den
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin iiber ihr weiteres Vorgehen in Kenntnis
setzen.

Eine missbrduchliche oder ungerechtfertigte Kiindigung im Anschluss an eine
Meldung, die nicht gegen die Treuepflicht verstdsst, wird weiterhin nach dem gel-
tenden Recht sanktioniert. Im Hinblick auf eine Verbesserung des Kiindigungsschut-
zes wurde ein Vorentwurf in die Vernehmlassung gegeben. Diese Vorschldge wur-
den sehr unterschiedlich beurteilt und sind auf starken Widerstand gestossen. Aus
diesem Grund werden die Uberlegungen zu dieser Problematik unabhdingig von der
vorliegenden Vorlage fortgesetzt. Der Kiindigungsschutz muss gesamthaft betrachtet
werden. Ein erweiterter Kiindigungsschutz nur fiir den Fall der Meldung einer
Unregelmdssigkeit ldsst sich im Vergleich mit anderen Griinden fiir eine miss-
brduchliche Kiindigung nicht rechtfertigen.
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Botschaft

1 Grundziige der Vorlage
1.1 Ausgangslage
1.11 Problemstellung

Mit der Meldung von am Arbeitsplatz festgestellten Unregelméssigkeiten sind
divergierende Interessen verbunden: Der Arbeitnehmer mochte den Sachverhalt aus
Pflichtgefiih]l und aus ethischen Griinden offenlegen. Diese Offenlegung dient der
einwandfreien Abwicklung der Geschéftstitigkeit der Organisation!, fiir die er tétig
ist. Die Allgemeinheit hat ebenfalls ein Interesse daran, dass Handlungen, die geset-
zeswidrig oder aus anderen Griinden von allgemeinem Interesse sind, aufgedeckt
werden. Andererseits werden unter Umstdnden Arbeitskollegen und Arbeitskolle-
ginnen, Vorgesetzte oder der Arbeitgeber selbst durch eine gemeldete Unregelmas-
sigkeit diskreditiert. Wenn der betreffende Sachverhalt gegen aussen offengelegt
wird, wird auch das Ansehen der Organisation beeintrichtigt. Im Ubrigen ist die
Meldung von Unregelmissigkeiten nicht immer positiv zu bewerten. Unwahre,
missbrauchliche und verleumderische Meldungen diirfen nicht geférdert werden.

Diese Interessenkonflikte bestehen in gleicher Weise in der Rechtsordnung. Dem
Interesse an der Aufdeckung von Unregelméssigkeiten stehen verschiedene gesetz-
lich verankerte Verpflichtungen entgegen, die dem Schutz der betroffenen Organisa-
tion wie auch von Privatpersonen dienen: die Treue- und Schweigepflicht im priva-
ten Sektor und fiir Angestellte der &ffentlichen Hand, das Geschiftsgeheimnis, das
Berufsgeheimnis, der Personlichkeitsschutz, der Schutz der gemeldeten Person vor
Verleumdung sowie der Schutz der Organisation vor einer Beeintrachtigung ihres
Ansehens.

Da diese Probleme den Organisationen bekannt sind, haben viele bereits freiwillige
Massnahmen getroffen. Sowohl in Privatunternehmen als auch in 6ffentlichen
Organisationen ist die Einrichtung eines internen Kontrollsystems heutzutage ein
allgemein anerkannter Grundsatz der Good Governance. Mit einem solchen Kon-
trollsystem wird insbesondere iiberpriift, ob die Aktivitidten der Organisation den
Rechtsvorschriften entsprechen.? Die Meldung von Unregelméssigkeiten durch
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen ist auch als Instrument anerkannt, mit dem
widerrechtliche Handlungen aufgedeckt werden konnen. In diesem Zusammenhang
wurden interne Verfahren entwickelt, damit solche Informationen nicht verloren
gehen und potenzielle Konflikte innerhalb der Organisation vermieden werden
konnen. Auf diese Weise kann eine interne oder externe Anlaufstelle bestimmt
werden, welche die Hinweise zu Unregelmassigkeiten direkt entgegennimmt.
Zudem wird ein Verfahren fiir die Bearbeitung von gemeldeten Féllen festgelegt.
Solche internen Verfahren wurden mittlerweile in verschiedenen Unternehmen und
anderen Organisationen eingerichtet. Sie beseitigen die Schwierigkeiten, wie sie sich

! Der Begriff Organisation wird hier fiir Rechtstriager verwendet, die als Arbeitgeber in
Frage kommen: private und dffentliche Unternehmen, Verbande usw.

2 Siehe beispielsweise «Swiss Code of Best Practice for Corporate Governancey, Juli 2002
und 2007, Ziff. 19, 20, 23 und 24 sowie Art. 39 des Bundesgesetzes vom 7. Oktober 2005
iiber den eidgendssischen Finanzhaushalt (FHG; SR 611.0).
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bei einem hierarchischen Organisationsaufbau ergeben — beispielsweise wenn sich
die Meldung des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin auf den Vorgesetzten
bezieht. Mit Hilfe solcher Verfahren konnen auch die Interessen der Person, welche
die Unregelmaissigkeiten meldet, sowie die Interessen des mutmasslichen Urhebers
oder der mutmasslichen Urheberin der Unregelmaissigkeiten gewahrleistet werden.

Mit diesen freiwilligen Massnahmen werden jedoch nicht alle Probleme beseitigt.
Sowohl im privaten als auch im offentlichen Sektor konnen potenzielle Konflikte
nicht immer auf angemessene Weise gelost werden. Der Arbeitnehmer wird somit
nicht in allen Féllen eine Losung innerhalb der betreffenden Organisation finden. Da
nicht alle Organisationen eine zustindige Anlaufstelle oder ein entsprechendes
Meldeverfahren eingerichtet haben, bleibt dem Arbeitnehmer oder der Arbeitnehme-
rin manchmal nichts anderes {ibrig, als die festgestellte Unregelméssigkeit auf dem
Dienstweg zu melden. Da sich der festgestellte Sachverhalt unter Umsténden direkt
auf die Vorgesetzten oder auf hierarchisch hoher positionierte Personen innerhalb
der Organisation bezieht, kann es fiir den Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin mit
einem gewissen Risiko verbunden oder unzweckmadssig sein, wenn er die Unregel-
massigkeit auf dem Dienstweg meldet oder sich an eine organisationsinterne
Anlaufstelle wendet. Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen sind oftmals mit einer
heiklen Ausgangslage konfrontiert, weil sie sich nicht sicher sind, ob iberhaupt eine
widerrechtliche Handlung begangen wurde. In solchen Féllen haben sie entweder
nur einen Verdacht, oder sie wissen nicht mit Gewissheit, dass die festgestellten
Handlungen strafbar sind. Letztlich kann eine organisationsinterne Behandlung der
Meldung einer Unregelméssigkeit nur dann zu einem positiven Ergebnis fiihren,
wenn eine solche Meldung unabhéngig und effizient bearbeitet werden kann. Dazu
ist auch eine entsprechende Unternehmenskultur innerhalb der Organisation erfor-
derlich, in deren Rahmen gerechtfertigte Meldungen ernst genommen und gefordert
werden.

Eine feindselige Reaktion des Umfelds oder der Organisation ist nicht auszuschlies-
sen. Unter Umstédnden sehen sich die Arbeitnehmenden Vergeltungsmassnahmen
ausgesetzt. Sie laufen Gefahr, ihre Stelle zu verlieren oder mit anderen Sanktionen
auf beruflicher Ebene konfrontiert zu werden. Je nach Sachlage miissen sie sogar mit
einer strafrechtlichen Verfolgung rechnen. Die potenziell negativen Auswirkungen
sind nicht auf die erwdhnten Nachteile oder auf den Verlust des Arbeitsplatzes
beschrinkt. Im Falle einer Kiindigung sind die Chancen, eine neue Stelle zu finden,
eher gering oder sogar gleich null. Durch einen schwierigen Entscheid, der aus
ethischen Uberlegungen getroffen wird und betriichtlichen Mut erfordert, setzt der
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmer unter Umstidnden die Stelle oder sogar die
gesamte berufliche Karriere aufs Spiel.

Haufig sehen sich Arbeitnehmer und Arbeitnehmer daher veranlasst, Stillschweigen
zu bewahren und Tatsachen und Handlungen zu verschweigen, die rechtswidrig,
strafbar oder fiir die Allgemeinheit von Interesse sind. Eine andere Reaktion kann
darin bestehen, die Information direkt ausserhalb der Organisation offenzulegen,
indem man sich an eine Behorde oder direkt an die Medien wendet.

Trotz der zentralen Stellung der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen darf nicht
vergessen werden, dass im Zusammenhang mit der Meldung einer Unregelmassig-
keit verschiedene Interessen bestehen und dass diese angemessen gegeneinander
abgewogen werden miissen. Die Meldung einer Unregelmiéssigkeit kann iibertrieben
und unklug sein und die Stellung und das Ansehen des Arbeitgebers unnétig beein-
trachtigen. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn mit der Meldung zwar eine gute
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Absicht verbunden ist und sie begriindet ist, aber die Meldung direkt an die Medien
gerichtet wird. Eine Meldung kann auch unbegriindet und unwahr sein und nur mit
der Absicht verbreitet werden, dem Arbeitgeber oder einer bestimmten Person zu
schaden.

1.1.2 Beispiele und Zahlen

Zahlreiche Beispiele zeugen von der Relevanz der vorliegenden Problematik. So
fiihrten beispielsweise die folgenden Félle zu einer Entlassung oder Strafverfolgung:
Im Jahr 1967 wurde von einem Detektiv-Wachtmeister der Stadtpolizei Ziirich der
Verdacht gedussert, dass prominente Personlichkeiten bei Fillen von Diebstahl und
bei Widerhandlungen im Strassenverkehr von den Polizeibehdrden Ziirichs privile-
giert behandelt wiirden. 1973 setzte ein Angestellter eines pharmazeutischen Unter-
nehmens die europdischen Behorden iiber eine Preisabsprache und iiber Rabatte fiir
treue Kunden in Kenntnis. 1992 deckten zwei Beamte einen Korruptionsfall im
Zusammenhang mit der Entsorgung von Klérschlamm der Stadt Ziirich auf. 1997
rettete Christoph Meili Dokumente im Zusammenhang mit nachrichtenlosen Ver-
mdgen vor der Vernichtung und liess sie der Offentlichkeit zukommen.3 Ebenso zu
erwahnen sind die Aufdeckung des Vorhandenseins von Asbestfasern durch Tempo-
rarangestellte, von falschen Verfalldaten bei Lebensmitteln, einer Kampagne eines
Bundesamtes gegen eine Volksinitiative und der Speicherung von Dateien mit
kinderpornographischem Inhalt auf dem Computer eines Mitarbeiters.4 Kiirzlich
durchgefiihrte Gerichtsverfahren haben bestitigt, dass die Problematik weiterhin
besteht. Diesbeziiglich koénnen insbesondere die folgenden Félle angefiihrt werden:
Enthiillungen gegeniiber den Medien durch Kantonsbeamte beziiglich widerrechtli-
cher Entscheide des Migrationsamtes St. Gallen, des Stadtziircher Sozialdeparte-
ments und der Ziircher Stadtpolizei, die beschuldigt wurde, die Medien iiber eine
Strafverfolgung gegen den Chef der Armee zum Zeitpunkt von dessen Nominierung
in Kenntnis gesetzt zu haben.5 Wihrend die ersten beiden Fille zu strafrechtlichen
Verurteilungen wegen Verletzung des Amtsgeheimnisses fiihrten, wurde der dritte
Fall bis vor das Bundesgericht gezogen. Im Weiteren lduft ein Verfahren wegen
Mobbing in Verbindung mit internen Meldungen im Zusammenhang mit der
Lebensmittelsicherheit in einem grossen privaten Unternehmen.6

Abgesehen von den oben erwéhnten Fillen betrifft die Problematik den Privatsektor
auch im Zusammenhang mit der Anforderung, dass jede Organisation die gesetzli-
chen Vorschriften einhalten muss. So stellt beispielsweise die Bestechung fiir den
privaten Sektor ein echtes Risiko dar, insbesondere fiir die Exportindustrie. Der
Bribe Payers Index (2011) der Organisation «Transparency International» gibt die
Bereitschaft von Unternehmen an, Bestechungszahlungen im Ausland zu leisten,
wofiir Fithrungskrifte von Unternehmen aus den betreffenden Léndern befragt

3 BGE 94 1V 68; 104 IV 175; L’Hebdo, 19. Oktober 2006; L’Hebdo, 19. Oktober 2006 und
BGE 129 I1I 320; Fall Meili: beispielsweise La Liberté, 11. November 2006, S. 3.

4 Beobachter, 1.9.2006, S. 26; L’Hebdo, 19. Oktober 2006; NZZ am Sonntag, 20.8.2006;
Le Temps, 9. Juli 2008.

5 Die Weltwoche, 14.6.2012; Sankt-Galler Tagblatt Online, 15.6.2012; Urteil des Bundes-
gerichts 6B_305/2011 vom 12.12.2011 und zahlreiche Presseberichte; Limmattalerzei-
tung, 16.4.2013.

6 Handelszeitung, 29.10.2012; Radio Télévision Suisse, 15.05.2012; Le Monde,
16.05.2012.
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werden. Mit einem Index von 8,8 auf einer Zehnerskala ist diec Schweiz in diesem
Index gut positioniert.” Doch mehrere Schweizer Unternehmen, sowohl Grosskon-
zerne als auch KMU, wurden in der Vergangenheit in den Vereinigten Staaten
wegen Bestechung strafrechtlich verfolgt und bezahlten Bussen in Hohe von mehre-
ren Millionen Franken.® In der Schweiz werden zweifellos weniger solche Fille
gerichtlich beurteilt. Doch im Jahr 2011 erfolgte die erste direkte strafrechtliche
Verurteilung eines Unternehmens durch die Bundesanwaltschaft.® Im Jahr 2011
wurde ausserdem eine Studie mit 510 Schweizer Unternehmen unterschiedlicher
Grosse durchgefiihrt, die in verschiedenen Branchen auf internationaler Ebene titig
sind. Diese Studie hat ergeben, dass 40 % dieser Unternehmen bereits mit Beste-
chung in Berithrung gekommen waren. 56 % von diesen 40 % rdumten ein, schon
einmal informelle Zahlungen geleistet zu haben.10

Die Korruption ist jedoch nur ein Aspekt der Wirtschaftskriminalitét. In einer jéhrli-
chen Erhebung der in der Schweiz abgeschlossenen und laufenden Strafverfahren
mit einer Schadenssumme ab 50 000 Franken wurden 59 Fille im Jahr 2009,
52 Félle im Jahr 2010, 69 Félle im Jahr 2011 und 64 Félle im Jahr 2012 verzeich-
net.!l Es stellte sich heraus, dass es sich bei den Urhebern und Urheberinnen der
strafbaren Handlungen in 20, 23, 25 beziehungsweise 35 Fillen um Angestellte mit
oder ohne Fiihrungsfunktion handelte. Die gesamte Schadenssumme belief sich auf
1,575 Milliarden Franken im Jahr 2009, auf 365 Millionen im Jahr 2010, auf
519,6 Millionen im Jahr 2011 und auf 497,5 Millionen im Jahr 2012. Umfragen bei
Schweizer Unternehmen bestitigen, dass sie tdglich mit rechtswidrigem Verhalten
konfrontiert sind. In einer dieser Umfragen gaben 17 % der befragten Organisatio-
nen an, im Jahr 2009 mit einem solchen Verhalten konfrontiert worden zu sein — im
Jahr 2011 betrug der entsprechende Anteil 18 %.12 Bei den Urhebern und Urhebe-
rinnen handelte es sich 2009 in 46 % der Fille und 2011 in 40 % der Félle um inter-
ne Angestellte der Organisation: einfache Angestellte, Kaderangehdrige und leitende
Fihrungskrifte. Die Aufdeckung erfolgte im Jahr 2009 in 18 % der Fille durch
Zufall und im Jahr 2011 in 36 % der Fille durch Faktoren, die ausserhalb des Ein-
flusses der Geschiftsleitung stehen (Zufall, Intervention einer Behdrde, andere
Griinde). Im Jahr 2009 wurde kein einziger Fall im Rahmen eines Whistleblowing-
Systems aufgedeckt, im Jahr 2011 waren es 12 % der Fille. In einer anderen Studie,
die 2012 mit 130 Schweizer Unternehmen durchgefiihrt wurde (30 der 100 grossten
Unternehmen und 100 KMU), gaben 47 % der befragten Grossunternehmen an, in
den vorangegangenen zwei Jahren von Wirtschaftskriminalitit betroffen gewesen zu
sein, wihrend sich der entsprechende Anteil bei den KMU auf 13 % belief.13 Bei

7 Verfligbar unter http://bpi.transparency.org/bpi201 1

8 L’Hebdo, 6.12.2012, «Sociétés suisses: Pots-de-vin: Les petits arrangements des sociétés
suisses»; La Liberté, 16.10.2010, Amendes améres aux Etats-Unis.

9 Pressemitteilung der Bundesanwaltschaft, 22.11.2011, «Strafverfahren gegen Alstom-
Gesellschaften abgeschlossen».

10 Siehe Becker, Katharina/Hauser, Christian/Kronthaler, Franz, Auslandskorruption bei
Schweizer Unternehmen, Die Volkswirtschaft, 10-2012, S. 63 ff., 64.

11 KPMG, Forensic Fraud Barometer, Pressemitteilungen vom 24.1.2012 und vom 1.2.2013.

12 PriceWaterhouseCoopers, Swiss economic crime survey 2009 und 2011, verfiigbar unter
www.pwec.ch/fr/dyn_output.html?content.void=25416&collectionpageid=
619&comeFromOverview=true. 140 befragte Organisationen im Jahr 2011, davon 34 %
borsenkotiert, und 129 Organisationen im Jahr 2009, davon 41 % bérsenkotiert.

13 KPMG, Wirtschaftskriminalitit, Deutschland, Osterreich, Schweiz im Vergleich — Wirt-
schaftskriminalitit in Grossunternehmen und dem Mittelstand, veréffentlicht
im Jahr 2013.
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den Grossunternehmen waren die Urheber der strafbaren Handlungen in 57 % der
Fille Angestellte der Organisation, bei den KMU war es 40 %. Wéhrend die Aufde-
ckung zu einem betrédchtlichen Teil auf spontanen Meldungen innerhalb der Organi-
sation beruhte (64 % der Grossunternehmen und 40 % der KMU gaben diese Quelle
an), resultierte sie auch aus Umsténden, die nicht unter der Kontrolle des betreffen-
den Unternehmens stehen. Diesbeziiglich wurde der Zufall von 43 % der Grossun-
ternehmen und von 31 % der KMU angegeben, die Medien von 14 bzw. 8 % und
das Einschreiten von Behérden von 7 bzw. 8 %.

Diese Studien beruhen zugegebenermassen auf kleinen Stichproben und fiihren in
Bezug auf das Ausmass der Probleme zu unterschiedlichen Ergebnissen. Wahr-
scheinlich ist dies unter anderem auf die Verschiedenartigkeit der befragten Unter-
nehmen, auf die unterschiedlichen Zeitrdume der Umfragen und auf die Definition
von Wirtschaftskriminalitét zuriickzufithren. Ausserdem geht aus diesen Studien
nicht das ganze Ausmass der Probleme hervor, da unter Umstédnden gewisse Fille
nicht aufgedeckt wurden oder festgestellte Félle nicht als Unregelméssigkeiten
wahrgenommen werden. Im Weiteren kann die Auslegung der Félle unterschiedlich
ausfallen. Die Studien bestdtigen indessen das Vorhandensein des Problems und
geben einen Uberblick iiber die Art und Weise, wie es behandelt wird. Es bestehen
zwar ein Risikobewusstsein und entsprechende Massnahmen innerhalb der Organi-
sationen, doch ein Teil der Félle wird aufgrund spontaner interner Meldungen und
ein weiterer Teil infolge von Faktoren aufgedeckt, die nicht von der Kontrolle
abhéngen, welche von der Organisation selbst ausgeiibt wird.

Die Implementierung interner Whistleblowing-Verfahren ist ein Hinweis auf die
Absicht, interne Meldungen zu beriicksichtigen und entsprechende Massnahmen zu
treffen. Doch dies ist nicht das einzige Element der internen Kontrolle. Gemadss einer
Studie aus dem Jahr 2005 haben 42 % der grossten Schweizer Unternehmen ein
Whistleblowing-Verfahren eingerichtet.14 In einer Studie aus dem Jahr 2011, in der
es um die Korruptionsbekdmpfung ging und in die 19 Schweizer Grossunternehmen
des Swiss Market Index (SMI) einbezogen waren, gaben 17 der befragten Unter-
nehmen an, dass sie iiber ein internes Meldesystem verfiigten, welches den Schutz
vor Vergeltungsmassnahmen gewdhrleiste.15 In dieser Studie wurde jedoch fest-
gehalten, dass die Modalitdten der Umsetzung sehr unterschiedlich sind und dass
sowohl die Art der Nutzung des Meldesystems als auch dessen Geltungsbereich
nicht ausreichend genau definiert sind. Daraus geht hervor, dass die Unternehmen
auf freiwilliger Basis gewisse Massnahmen treffen, obwohl diese von Unternehmen
zu Unternehmen unterschiedlich und iiberdies nicht vollstindig ausgearbeitet sind.
Ausserdem gilt dies ausschliesslich fiir die grossen Unternehmen. Bei den KMU,
welche die grosse Mehrheit der Schweizer Unternehmen bilden, kann sich die Sach-
lage anders darstellen. Angesichts ihrer beschrinkten Mittel scheint beispielsweise
im Bereich der Korruption die Realisierung von Pridventionsmassnahmen und die
Einrichtung eines internen Kontrollsystems ein schwierigeres Unterfangen zu sein.16

14 KPMG und Institut fiir Rechnungswesen und Controlling der Universitéit Ziirich, Interne
Kontrolle in der Schweizer Praxis, S. 55.

IS5 ETHOS/TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Korruptionsbekdmpfung in der
Schweiz — Studie zur Rechtsgrundlage und Praxis der kotierten Unternehmen, Dezember
2011, S. 34-37, 36.

16 Siehe den Rapport de la phase 3 sur la mise en ceuvre de la convention de I’OCDE sur la
lutte contre la corruption par la Suisse, Dezember 2011, Rz. 75, und Maurer, Barbara/
Siegenthaler, Lukas, OECD-Landerexamen: Die Schweiz im internationalen Vergleich,
Die Volkswirtschaft 10-2012, S. 59 ff., 62.
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Daher besteht ein grosseres Risiko, dass es zu strafbaren Handlungen kommt. Vor
diesem Hintergrund sind gréssere Kapazititen fiir die Aufdeckung und fiir Reak-
tionsmassnahmen erforderlich, zu denen auch ein angemessener Umgang mit Mel-
dungen von Unregelmaissigkeiten gehdrt.

1.1.3 Geltendes Recht

Relevante Vorschriften finden sich in verschiedenen Bereichen des Rechts: im
Arbeitsrecht, im Gesellschaftsrecht, im Strafrecht, im Datenschutz. Sie lassen sich
nach drei hauptsdchlichen Regelungszielen gliedern: die Regelung der internen
Meldeverfahren, die Regelung der Meldepflicht oder des Melderechts und der
Schutz von Hinweisgebern vor allfilligen Vergeltungsmassnahmen.

Interne Meldeverfahren
Keine Verpflichtung zur Einrichtung eines internen Verfahrens

Im Rahmen des Gesellschaftsrechts muss gepriift werden, ob ein internes Kontroll-
system existiert. Dieses muss von der Revisionsstelle beriicksichtigt werden
(Art. 728a Abs. 1 Ziff. 3 und Abs. 2 OR). Die Einrichtung eines internen Meldever-
fahrens wird hingegen nicht verlangt. Eine solche Pflicht ist auch im 6ffentlichen
Sektor nicht die Regel. Schweizer Unternehmen, die in den Vereinigten Staaten an
einer Borse kotiert sind, und Schweizer Niederlassungen von kotierten amerikani-
schen Unternehmen unterstehen jedoch dem Sarbanes-Oxley-Gesetz. Dieses ver-
langt, dass Verfahren festgelegt werden, mit denen ungewdhnliche Vorginge im
Bereich der Buchfiihrung und Buchpriifung gemeldet werden kénnen.17

In Artikel 102 Absatz 2 des Strafgesetzbuchs (StGB)!8 ist eine priméire Verantwort-
lichkeit von Unternehmen im Zusammenhang mit bestimmten Straftaten (organi-
sierte Kriminalitit, Finanzierung von Terrorismus, Geldwéscherei und Korruption)
vorgesehen, wenn das Unternehmen «nicht alle erforderlichen und zumutbaren
organisatorischen Vorkehren getroffen hat», um eine solche Straftat zu verhindern.
Aus der Verpflichtung, alle erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vor-
kehren zu treffen, konnte sich die Verpflichtung ergeben, ein Meldeverfahren einzu-
richten. Es besteht indessen keine Praxis, die in diese Richtung geht. Wie bereits
erldutert wurde (siehe oben Ziff. 1.1.2), wurde 2011 eine erste Verurteilung auf der
Grundlage von Artikel 102 Absatz 2 StGB in einem Korruptionsfall ausgesprochen.
Dem verurteilten Unternehmen wurde vorgeworfen, nichts gegen Praktiken unter-
nommen zu haben, die gegen seine eigenen Richtlinien verstiessen und in seiner
Compliance-Abteilung nicht angemessen qualifiziertes Personal in ausreichender
Zahl beschiftigt zu haben. Ausserdem wurde die Organisation dieses Unternehmens
als inaddquat beurteilt, da die Compliance-Abteilung einer Unternehmenseinheit am
Hauptsitz angeschlossen war, welche die Vertriebsanstrengungen des Unternehmens
unterstiitzte.

Was den Bankensektor anbelangt, "wurde im Rundschreiben der Eidgendssischen
Bankenkommission zur «internen Uberwachung und Kontrolle bei Banken» vom
27. September 2006 nicht vorgesehen, ein Meldeverfahren einzufithren. Dies im

17 Sarbanes-Oxley Act aus dem Jahr 2002, sec. 301, m. 4. Das US-amerikanische Recht
wird nachstehend in Ziff. 1.4.2 vorgestellt.
18 SR 311.0
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Unterschied zum Entwurf des gleichen Rundschreibens, der in Bezug auf diesen
Punkt kritisiert worden war. Der Entwurf enthielt eine Ziffer 44, mit der die Einfiih-
rung eines Meldeverfahrens fiir Unternehmen vorgesehen wurde, die iiber einen
Priifungsausschuss verfiigen miissen.!® Das betreffende Rundschreiben wurde durch
das Rundschreiben 2008/24 ersetzt, in dem die Einfithrung eines Meldeverfahrens
ebenfalls nicht vorgesehen ist.20

Im Arbeitsrecht ist der Arbeitgeber verpflichtet, die Personlichkeit und die Gesund-
heit der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen beispielsweise mit Hilfe eines inter-
nen Meldesystems zu schiitzen. Er muss sie insbesondere vor sexueller Beldstigung
und vor Mobbing bewahren (Art. 328 Abs. 1 OR, Art 6 Abs. 1 ArG2?! und Art. 4-5
G1G?22). Gemiss dem Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) besteht eine bedeuten-
de Massnahme fiir die Verhinderung von sexueller Belédstigung oder Mobbing darin,
dass unternehmensintern oder -extern eine Vertrauensperson bestimmt wird.23 Laut
dem SECO muss diese Vertrauensperson iiber die Kompetenzen verfiigen, die fiir
die Wahrnehmung ihrer Aufgaben erforderlich sind. Ausserdem miissen die betrof-
fenen Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen mit dieser Person ein Vertrauensver-
hiltnis aufbauen konnen. Dies wird insbesondere durch die Geheimhaltungspflicht
und dadurch erméglicht, dass zwischen der Vertrauensperson und den Mitarbeiten-
den des Unternehmens kein Subordinationsverhiltnis besteht. Das Bundesgericht hat
die Moglichkeit bestitigt, gestiitzt auf diese Grundlage die Bezeichnung einer Ver-
trauensperson ausserhalb der Unternehmenshierarchie zu verlangen, und zwar auch
bei Unternehmen, die weniger als zehn Personen beschiftigen.24 Im Ubrigen muss
gemiss Artikel 48 Absatz 1 Buchstabe a ArG und Artikel 10 Buchstabe a des Mit-
wirkungsgesetzes vom 17. Dezember 199325 iiber die Schutzmassnahmen informiert
werden.

Vorgehen im Anschluss an eine Meldung

Verschiedene gesetzliche Grundlagen verpflichten den Arbeitgeber, eine Meldung
zu beriicksichtigen und darauf zu reagieren. So muss der Arbeitgeber die Einhaltung
der gesetzlichen Verpflichtungen innerhalb der Organisation gewihrleisten. In
Aktiengesellschaften muss der Verwaltungsrat die Einhaltung der Gesetze, Statuten,
Reglemente und Weisungen iiberwachen (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR). Diese
Zustandigkeit gehdrt zu seinen uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben. Fiir
eine juristische Person besteht eine primére strafrechtliche Verantwortlichkeit bei
bestimmten Straftaten (Art. 102 Abs. 2 StGB), aber auch eine subsididre strafrecht-
liche Verantwortlichkeit (Art. 102 Abs. 1 StGB). Die ausservertragliche Haftung des
Arbeitgebers fiir Verrichtungen des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin (Art. 55
OR) umfasst heute auch eine Haftung fiir eine mangelhafte Arbeitsorganisation.26
Diese Haftung wie auch die vertragliche Haftung fiir Hilfspersonen (Art. 101 OR)

19 Der Entwurf ist www.finma.ch/archiv/ebk/d/archiv/2005/20050504/
050504 _02_d.pdf und die Stellungnahmen unter http://www.finma.ch/archiv/ebk/
d/regulier/stellungnahmen.html

20 Verfligbar unter www.finma.ch/d/regulierung/Documents/finma-rs-2008-24.pdf.

21 Bundesgesetz vom 13. Mirz 1964 iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel,
SR 822.11

22 Bundesgesetz vom 24. Mirz 1995 iiber die Gleichstellung von Frau und Mann, SR 151.1

23 SECO, Wegleitung zu den Verordnungen 3 und 4 zum Arbeitsgesetz, Mai 2011, Anhang,
Art. 2 ArGV 3,S.302G-302 H

24 Urteil des BGer vom 9. Mai 2012, 2C_462/2011, E. 4 und 5

25 SR 822.14

26 BGE 11011456
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haben zudem eine Garantenstellung des Arbeitgebers zur Folge, aufgrund der er
wegen Unterlassung strafrechtlich haftet.2”

Ausserdem stellt die Meldung eine Verletzung der Personlichkeit des beschuldigten
Arbeitnehmers oder der beschuldigten Arbeitnehmerin dar. Dieser muss davor
geschiitzt werden, insbesondere durch eine Uberpriifung des vorgebrachten Sach-
verhalts. Diese Uberpriifung ist auch eine notwendige Vorbedingung, falls eine
Kiindigung in Betracht gezogen wird. Eine gegen den Hinweisgeber oder die Hin-
weisgeberin ausgesprochene fristlose Kiindigung ldsst sich nur bei einer verleumde-
rischen oder bdswilligen Meldung rechtfertigen.28 Uberdies ist eine gegen den
beschuldigten Arbeitnehmer oder die beschuldigte Arbeitnehmerin ausgesprochene
Kiindigung auf der Grundlage eines bestrittenen und nicht erwiesenen Sachverhalts
missbrauchlich.29 Ebenso ist eine fristlose Kiindigung auf der Grundlage eines
Verdachts ungerechtfertigt, wenn sich der Verdacht in der Folge nicht bestitigt, es
sei denn, es handle sich um einen qualifizierten Verdacht, der sich auf eine schwere
Straftat bezieht.30

Der Arbeitgeber hat somit die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften zu iiberprii-
fen. Ein internes Meldeverfahren ist diesbeziiglich ein niitzliches Element, wobei
keine gesetzliche Verpflichtung zur Einrichtung eines solchen Verfahrens besteht.
Auch wenn kein solches Verfahren eingerichtet wurde, darf der Arbeitgeber die
Meldung einer Unregelméssigkeit nicht ignorieren. Er ist vielmehr verpflichtet, die
erhaltenen Informationen zu iiberpriiffen. Zudem muss er Massnahmen ergreifen,
wenn sich der Verdacht bestitigt.

Vorschriften zur Regelung des internen Meldeverfahrens und zur Behandlung
der Meldung

Der Arbeitgeber hat die Personlichkeit der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen,
die eine Unregelmaissigkeit melden, und jene der Arbeitnehmer und Arbeitnehme-
rinnen, die dabei beschuldigt werden, zu schiitzen (Art. 328 OR). Insbesondere der
Datenschutz muss gewihrleistet werden. Artikel 3285 OR regelt die Frage des
Datenschutzes im Arbeitsverhéltnis. Es handelt sich um eine relativ zwingende
Bestimmung (Art. 362 OR). Gestattet ist die Bearbeitung von Daten iiber den
Arbeitnehmer oder die Arbeitnhemerin, welche die Eignung fiir das Arbeitsverhalt-
nis betreffen oder zur Durchfilhrung des Arbeitsvertrages erforderlich sind. Die
Notwendigkeit, den Verdacht in Bezug auf allfillige Unregelméssigkeiten zu besta-
tigen, entspricht diesen Bedingungen. Artikel 3285 OR verweist ausserdem auf das
Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 iiber den Datenschutz (DSG).3! Gemadss Artikel 4
Absatz 4 DSG miissen die Beschaffung von Personendaten und der Zweck ihrer
Bearbeitung fiir die betroffene Person erkennbar sein. Dies bedeutet, dass Arbeit-
nehmer und Arbeitnehmerinnen, iiber die eine Meldung erstattet wird, davon in
Kenntnis gesetzt werden miissen. Die Informationspflicht beim Beschaffen von
besonders schiitzenswerten Personendaten und Personlichkeitsprofilen ist in Artikel
14 Absatz 1 DSG ausdriicklich vorgesehen. Diese Informationspflicht gilt unabhén-
gig davon, ob die Daten direkt bei der betroffenen Person oder bei Dritten beschaftt
werden. Werden die Daten nicht direkt bei der betroffenen Person beschafft, hat

27 BGE 1171V 130, E. 2a

28 Urteil des BGer vom 20.5.2008, 4A_32/2008, E. 4.2

29 Urteil des BGer vom 1.12.2010, 4A_510/2010, E. 3.2

30 Urteil des BGer vom 3.8.1999, 4C.103/1999, E. 3, Praxis 2000 Nr. 11
31 SR235.1
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deren Information spétestens bei der Speicherung der Daten oder, wenn die Daten
nicht gespeichert werden, bei der ersten Bekanntgabe an Dritte zu erfolgen (Art. 14
Abs. 3 DSG). Die verdichtigten Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen haben ein
Auskunftsrecht in Bezug auf die {iber sie vorhandenen Daten (Art. 8 DSG), und sie
konnen verlangen, dass unrichtige Daten berichtigt werden (Art. 5 Abs. 2 DSG). Die
Auskunft kann verweigert oder eingeschrankt werden, sofern ein Gesetz im formel-
len Sinne dies vorsieht oder wenn dies wegen iiberwiegender Interessen Dritter
erforderlich ist (Art. 9 Abs. 1 DSG). Die in Artikel 14 DSG vorgesehene Informati-
on kann ebenfalls aus diesen Griinden verweigert oder eingeschrankt werden
(Art. 14 Abs. 5 in Verbindung mit Art. 9 Abs. 1 und 4 DSG). Der Schutz der Person-
lichkeit der verddchtigten Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnnen bedeutet auch,
dass diese das Recht haben, zu den ihnen gemachten Vorwiirfen angehort zu wer-
den. Ein vertraulicher Umgang mit den Daten ist in Artikel 8 Absatz 1 der Verord-
nung vom 14. Juni 199332 zum Bundesgesetz {iber den Datenschutz vorgesehen.

Legt der Arbeitgeber den Namen des Arbeitnehmers offen, der eine Meldung erstat-
tet hat, wird dessen Personlichkeit verletzt. Er ist daher nur dann berechtigt, den
Namen offenzulegen, wenn ein Rechtfertigungsgrund im Sinne von Artikel 13
Absatz 1 DSG vorliegt. Ein liberwiegendes Interesse des Arbeitgebers im Zusam-
menhang mit der nachfolgenden internen Untersuchung fdllt insbesondere in
Betracht, wenn beispielsweise eine Konfrontation mit dem verdichtigten Arbeit-
nehmer erforderlich ist. Das Interesse des verdédchtigten Arbeitnehmers oder der
verdichtigten Arbeitnehmerin allein sollte es dagegen nicht rechtfertigen, dass der
Name offengelegt wird.

Eine allfillige interne Untersuchung im Anschluss an eine Meldung unterliegt
verschiedenen Beschrinkungen. So hat ein Arbeitgeber, der einen Arbeitnehmer
oder eine Arbeitnehmerin iiberwachen will, um einen Verdacht zu bestétigen, meh-
rere Einschrinkungen zu beachten. Aus Griinden des Gesundheitsschutzes diirfen
Kontroll- und Uberwachungssysteme nicht eingesetzt werden, wenn sie ausschliess-
lich oder hauptsichlich dazu dienen, das Verhalten der Arbeitnehmer und Arbeit-
nehmerinnnen am Arbeitsplatz zu iiberwachen (Art. 26 Abs. 1 ArGV 3).33 Die
Rechtsprechung hielt ebenfalls als zusitzliche Bedingung den allgemeinen und
permanenten Charakter des Uberwachungssystems fest.34 Eine Uberwachung fiir
einen anderen Zweck ist zuldssig, wenn sie verhéltnisméssig ist und die betroffenen
Arbeitnehmer vorgédngig davon in Kenntnis gesetzt werden. Dies gilt auch fiir jene
Fille, in denen de facto das Verhalten der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
{iberwacht wird.35 So wurde die Uberwachung eines Arbeitnehmers oder einer
Arbeitnehmerin mit Hilfe von Spyware ohne vorgingige Inkenntnissetzung der
betroffenen Person als rechtswidrig beurteilt. Im konkreten Fall ging es um die
Erhértung des Verdachts, dass der betreffende Arbeitnehmer Informatikressourcen
fiir private Zwecke nutzt.36 Das Bundesgericht hat indessen in bestimmten Féllen die
Rechtmissigkeit einer verborgenen Uberwachung anerkannt, wenn diese darauf
ausgerichtet ist, den Verdacht beziiglich einer Straftat zu bestitigen, und sie weder

32 SR 235.11
33 Verordnung 3 vom 18. August 1993 zum Arbeitsgesetz, SR 822.113; BGE 130 II 425,
E. 44

34 Urteil des BGer vom 12.11.2009, 6B_536/2009, E. 3.6.2
35 BGE13011425,E. 4.4
36 BGE139117,E.5.5
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umfassend noch permanent sowie nur von kurzer Dauer ist.37 Die Rechtmaissigkeit
einer Uberwachung wirkt sich auf die Beweismittel aus, die mit Hilfe dieses Instru-
ments beschafft werden. Rechtswidrig beschaffte Beweismittel kdnnen in einem
spéteren Verfahren grundsitzlich nicht verwertet werden (Art. 141 StPO; Art. 152
Abs. 2 ZPO), und sie kdnnen gegebenenfalls nicht fiir eine Kiindigung aus wichtigen
Griinden herangezogen werden.38

Ausserdem muss die Uberwachung gemiss den Artikeln 328 und 3285 OR und dem
DSG durchgefiihrt werden. Laut der Rechtsprechung entsprechen die Bedingungen
fiir den Personlichkeitsschutz und den Datenschutz den Bedingungen in Artikel 26
Absatz 3 ArGV 3.39 Der Personlichkeitsschutz und der Datenschutz sind weiterhin
massgebend fiir Uberwachungs- und Untersuchungsmassnahmen, bei denen kein
Uberwachungssystem im Sinne von Artikel 26 ArGV 3 eingesetzt wird.

Der Zugriff auf den Inhalt des Schriftverkehrs der Arbeitnehmer und Arbeitnehme-
rinnen und auf ihre Fernmeldegespriche ist tiberdies in den Artikeln 179—179quinquies
StGB geregelt, die den Geheimbereich und den Privatbereich jeder Person schiitzen.
So muss beispielsweise fiir eine Videoiiberwachung die Einwilligung des Arbeit-
nehmers oder der Arbeitnehmerin eingeholt werden. Wenn es sich um eine verbor-
gene Uberwachung handelt, darf sie sich nicht auf den Geheimbereich oder auf
Sachverhalte des Privatbereichs beziehen, die nicht fiir jedermann ersichtlich sind
(Art. 179quater StGB).

Im Ubrigen sind im Rahmen der Befragung des verdichtigten Arbeitnehmers oder
der verdichtigen Arbeitnehmerin der Personlichkeitsschutz, der Datenschutz und die
Treuepflicht des Arbeitnehmers (Art. 321a OR) zu beriicksichtigen. Der Arbeitneh-
mer oder die Arbeitnehmerin hat bei der Feststellung des Sachverhalts mitzuarbeiten
und muss die gestellten Fragen entsprechend der Treuepflicht wahrheitsgemass
beantworten. Es miissen indessen nur Fragen beantwortet werden, die mit dem
vorgeworfenen Sachverhalt zusammenhéngen. Wenn hingegen der Arbeitnehmer
oder die Arbeitnehmerin die Feststellung des Sachverhalts durch den Arbeitgeber
behindert, ist Letzterer berechtigt, auf der Grundlage eines blossen Verdachts eine
fristlose Kiindigung auszusprechen.40

Nach Abschluss der Untersuchung darf das Dossier nur aufbewahrt werden, wenn es
die Anforderungen des Personlichkeitsschutzes und des Datenschutzes erfiillt. Denn
die Aufbewahrung von Daten entspricht einer Datenverarbeitung im Sinne des DSG.
Der verdichtigte Arbeitnehmer kann verlangen, dass ungenaue Daten berichtigt
werden, dass das Dossier vernichtet wird (Art. 15 Abs. 1 DSG) oder dass in Bezug
auf den umstrittenen Inhalt von Daten, bei denen weder die Richtigkeit noch die
Unrichtigkeit nachgewiesen werden kann, ein entsprechender Vermerk angebracht
wird (Art. 15 Abs. 2 DSG).

Pflicht und Recht zur Meldung von Unregelmaéssigkeiten

Die Pflicht und das Recht zur Meldung von Unregelméssigkeiten ergeben sich aus
verschiedenen Grundsdtzen und Vorschriften: Meinungsdusserungsfreiheit, Treue-
pflicht des Arbeitnehmers, strafrechtliche Bestimmungen und Spezialgesetze.
Abhéngig davon, ob die Meldung innerhalb der Organisation erfolgt (interne Mel-

37 Urteil des BGer vom 10.6.2011, 9C_785/2010, E. 6.7.3

33 BGE139117,E.6und 7

39 BGE 130 11 425, E. 3.3; Urteil des BGer vom 10.6.2011, 9C_785/2010, E. 6.6
40 Urteil des BGer vom 3.8.1999, 4C.103/1999, E. 3, Praxis 2000 Nr. 11
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dung) oder ob sie sich an eine Behdrde oder an die Offentlichkeit richtet (externe
Meldung), gelten unterschiedliche Regeln.

Meinungsdusserungsfreiheit

Insbesondere die externe Meldung hédngt mit der Meinungsédusserungsfreiheit des
Arbeitnehmers zusammen und muss geméss der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte aus diesem Grund geschiitzt werden (siche
Ziff. 5.2.1). Doch dieses Recht gilt nicht absolut. Einschrinkungen sind mdglich,
wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen und in einer demokratischen
Gesellschaft fiir das Erreichen legitimer Ziele notwendig sind. Der Schutz des guten
Rufes oder der Rechte anderer gehdren zu den Zielen, fiir deren Erreichung die
Meinungséusserungsfreiheit eingeschrankt werden kann (Art. 10 Abs. 2 der Konven-
tion zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, EMRK).4! Der Européi-
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte anerkennt namentlich, dass die Meldung
einem Offentlichen Interesse entsprechen muss und dass dieses gegeniiber der
Treuepflicht des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin und dem vom Arbeitgeber
erlittenen Schaden iiberwiegen muss. Grundsitzlich ist die Meldung zuerst an den
Arbeitgeber, anschliessend an eine Behdrde und erst als ultima ratio an die Offent-
lichkeit zu richten.

Treuepflicht des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin

Gemiiss Artikel 321a Absatz 1 OR hat der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin
«die berechtigten Interessen des Arbeitgebers in guten Treuen zu wahren». Die
Treuepflicht begriindet mehrere Nebenverpflichtungen. Von diesen sind einige
gesetzlich festgelegt, wihrend andere in der Rechtsprechung und der Rechtslehre
konkretisiert wurden.42 Der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin ist insbesondere
verpflichtet, geheim zu haltende Tatsachen, wie Fabrikations- und Geschiftsge-
heimnisse, anderen nicht mitzuteilen (Art. 321a Abs. 4 OR). Die Konkretisierung
der Treuepflicht hdngt vom jeweiligen Arbeitsvertrag ab. So bestehen beispielsweise
fiir normale Mitarbeitende nicht die gleichen Loyalititsanforderungen wie fiir
Kadermitglieder.43 Die Treuepflicht kann von den Parteien vertraglich geregelt
werden.

Die Treuepflicht bildet die Grundlage fiir die Bestimmungen, die hinsichtlich der
internen Meldung von Unregelmaéssigkeiten gelten. In bestimmten Fillen ist eine
Pflicht zur Meldung von Unregelméssigkeiten anerkannt.#4 Das Bestehen dieser
Pflicht hingt je nach Auffassung von der beruflichen Stellung des Arbeitnehmers
oder der Arbeitnehmerin und von seinen oder ihren Aufsichtsfunktionen ab. Als
massgebendes Kriterium gilt auch der Schweregrad der unerlaubten Handlung. Die
Rechtsprechung anerkennt auch in bestimmten Fillen eine Garantenstellung eines
Mitarbeiters oder einer Mitarbeiterin, welche die Strafbarkeit durch Unterlassen auf
strafrechtlicher Ebene nach sich zieht (Art. 11 StGB): Wenn eine Garantenstellung
besteht, ist der Mitarbeiter oder die Mitarbeiterin zum Handeln verpflichtet und
konnte aufgrund von Passivitit, die mit der Handlungspflicht nicht vereinbar ist,
strafrechtlich belangt werden (Art. 11 Abs. 1 und 2 StGB). Passivitdt besteht dann,
wenn die Gefdhrdung oder Verletzung des strafrechtlich geschiitzten Rechtsgutes

41 SR 0.101

42 BGE 1131V 68, E. 6a

43 BGE 13011128, E. 4.1; 127 111 86, E. 2¢
44 Siehe BGE 1131V 68, E. 6b
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nicht verhindert wird (Art. 11 Abs. 2 StGB). Die Pflicht zur Meldung eines Ver-
dachts oder einer Unregelmadssigkeit gehort zu den Handlungen, mit denen das
Begehen einer Straftat verhindert werden kann. Die Treuepflicht des Arbeitnehmers
oder der Arbeitnehmerin reicht nicht aus, um eine Garantenstellung zu begriinden.
Mit den Aufgaben des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin muss eine Pflicht zur
Erhaltung der Vermodgenswerte des Arbeitgebers verbunden sein. Die unerlaubte
Handlung muss auch in den Zusténdigkeitsbereich des Arbeitnehmers fallen; die
Pflicht zur Erhaltung der Vermogenswerte des Arbeitgebers kann sich grundsétzlich
nicht auf Handlungen von Mitarbeitenden der gleichen Hierarchieebene und von
Vorgesetzten erstrecken.45 Bei einer rechtlichen Verpflichtung zum Handeln wird
auch eine Gehilfenschaft durch Unterlassen anerkannt.46

Grundsitzlich ist das Recht, Unregelméssigkeiten organisationsintern zu melden,
mit der Treuepflicht vereinbar. Die Meldung von Unregelméssigkeiten mit dem Ziel,
diese zu beseitigen, dient den Interessen des Arbeitgebers.

Das Verfahren, das organisationsintern fiir die Meldung von Unregelmaissigkeiten zu
befolgen ist, muss den in der Organisation geltenden Weisungen entsprechen
(Art. 321d OR). Der Arbeitnehmer hat also den Dienstweg einzuhalten, oder er
richtet sich an die Anlaufstelle, die fiir die Entgegennahme von Meldungen ein-
gerichtet wurde. Der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin sollte jedoch die Mog-
lichkeit haben, von den vorgegebenen Verfahren abzuweichen, wenn die Treue-
pflicht und die Interessen des Arbeitgebers dies erfordern. Wenn etwa ein
Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin ein strafbares Verhalten des Vorgesetzten
bemerkt, sollte keine Verpflichtung bestehen, den Dienstweg einzuhalten.

Die externe Meldung ist durch die Treuepflicht strenger eingeschrénkt. Externe
Meldungen sind nur in Ausnahmefillen gestattet. Gemiss der Rechtsprechung und
der herrschenden Lehre gilt die berufliche Schweigepflicht auch fiir Unregelméssig-
keiten. Eine externe Meldung solcher unerlaubter Handlungen wird nur bei einem
iiberwiegenden Interesse als zuldssig erachtet, wobei der Grundsatz der Verhéltnis-
massigkeit zu beriicksichtigen ist.47 Die Wahrung der Verhiltnismassigkeit bedeutet
insbesondere, dass sich der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin zuerst an den
Arbeitgeber und erst danach an eine Behdrde wendet. Die Kundgabe an die Offent-
lichkeit darf nur als ultima ratio erfolgen, d. h. nur unter der Voraussetzung, dass die
kontaktierte Behorde keine Massnahmen ergreift und dass ein Hinweis an die
Offentlichkeit angesichts der Umstiinde gerechtfertigt ist. Das Bundesgericht zieht
grundsitzlich die direkte Meldung von Unregelmassigkeiten bei einer Behdrde in
Betracht, doch legt es die Umstdnde nicht fest, unter denen eine solche Meldung
zuldssig ist:48 Es hat eine gegen einen Arbeitnehmer ausgesprochene fristlose Kiin-
digung bestdtigt, der Meldung gegen seinen Vorgesetzten und Direktor erstattet
hatte, indem er sich direkt an die Strafverfolgungsbehdrde gewandt hatte. Die be-
riicksichtigten {iberwiegenden Faktoren waren der Schweregrad der Verletzung der
Treuepflicht (Meldung von schweren Straftaten durch ein Kadermitglied beziiglich
seines Vorgesetzten und Direktors) und insbesondere der boswillige Charakter der
Meldung, da kein objektiver Grund bestand, der auf die Begehung einer Straftat
hindeutete.49

45 BGE 1131V 68, E. 6a, 6¢ und 7

46 BGE 1211V 120, E. 3aund b

47 BGE 127 111 310, E. 5a

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

49 Urteil des BGer vom 20.5.2008, 4A_32/2008, E. 3.3
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Die Treuepflicht verpflichtet jedoch nicht zu einer externen Meldung von Unregel-
miéssigkeiten. Eine solche Verpflichtung kann nur aus ausdriicklichen Spezialbe-
stimmungen resultieren.

Was die Situation im &ffentlichen Sektor anbelangt, erfolgten kiirzlich substanzielle
Anderungen. Seit dem 1. Januar 2011 ist das Bundespersonal, das dem Bundesper-
sonalgesetz vom 24. Mirz 2000 (BPG)5° untersteht, verpflichtet, alle von Amtes
wegen zu verfolgenden Verbrechen oder Vergehen den Strafverfolgungsbehorden,
den Vorgesetzten oder der Eidgendssischen Finanzkontrolle (EFK) zu melden
(Art. 22a Abs. 1 BPG). Vorbehalten bleiben Meldepflichten, die in Spezialgesetzen
vorgesehen sind (Art. 22a Abs. 2 BPG). Das Zeugnisverweigerungsrecht gemiss der
Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO)>! entbindet auch von der Meldepflicht
(Art. 22a Abs. 3 BPQG). Die Angestellten des Bundes sind weiter berechtigt, andere
Unregelmissigkeiten der Eidgendssischen Finanzkontrolle zu melden. Diese klart
den Sachverhalt ab und trifft die notwendigen Massnahmen (Art. 22a Abs. 4 BPG).
Im Jahr 2011 sind bei der Eidgendssischen Finanzkontrolle 50 Meldungen einge-
gangen, 2012 wurden 86 Meldungen verzeichnet.52 Diese Bestimmungen schrénken
die Treuepflicht und das Berufs-, Geschifts- und Amtsgeheimnis ein, die in Artikel
20 Absatz 1 BPG und in den Artikeln 22 Absatz 1 BPG und 94 der Bundespersonal-
verordnung vom 3. Juli 2001 (BPV)533 verankert sind.

Dem BPG untersteht nicht das gesamte Bundespersonal. Mehrere selbststindige
Institutionen verfligen iiber ein 6ffentlich-rechtliches Personalstatut, das sich nicht
aus dem BPG ableitet: Eidgendssisches Institut fiir Geistiges Eigentum, Swissmedic,
Eidgenossisches Nuklearsicherheitsinspektorat und FINMA. Andere Institutionen
weisen privatrechtliche Arbeitsverhdltnisse auf und unterstehen dem Obligationen-
recht. Dazu gehoren insbesondere die folgenden Institutionen: Swisscom, Pro Helve-
tia, Schweizerische Unfallversicherungsanstalt, Eidgendssische Revisionsaufsichts-
behorde, Schweizerische Exportrisikoversicherung, Skyguide AG und RUAG.54 Die
Anstellungsverhéltnisse der Schweizerischen Post werden nach Ablauf der Uber-
gangsregelung, die in Artikel 13 Absatz 6 des neuen Postorganisationsgesetzes>>
festgehalten ist (auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens eines neuen GAV, spétestens
jedoch zwei Jahre nach der Umwandlung der Rechtsform), ebenfalls dem Privatrecht
unterstehen. Die Bestimmungen, die das Personalstatut regeln, miissen je nach Fall
vom Bundesrat genehmigt werden. Was die Meldung von Unregelméassigkeiten
anbelangt, unterstehen die Institutionen, fiir die eine 6ffentlich-rechtliche Spezialvor-
schrift besteht, weder dem BPG noch dem OR. Nach dem Inkrafttreten von Artikel
22a BPG hat das Eidgendssische Personalamt die Departemente iiber die neue Rege-
lung und deren Geltungsbereich in Kenntnis gesetzt. Das Personalamt hat die Depar-
temente gebeten, die selbststindigen Institutionen, fiir die sie zustéindig sind, fiir die
Problematik zu sensibilisieren, damit sie eine entsprechende Regelung vorsehen. Die
Institutionen, deren Personal dem Privatrecht untersteht, werden die Vorschriften des

50 SR 172.220.1

51 SR 312.0
52 Jahresbericht 2011 des Eidgendssischen Finanzkontrolle, S. 26 und Jahresbericht 2012,
S. 38.

53 SR 172.220.111.3

54 Siehe den Zusatzbericht des Bundesrates vom 25. Mirz 2009 zum Corporate-Gover-
nance-Bericht — Umsetzung der Beratungsergebnisse des Nationalrates, BB1 2009 2659,
Ziff. 4.4.

55 Bundesgesetz vom 17. Dezember 2010 iiber die Organisation der Schweizerischen Post,
SR 783.1.
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OR anwenden. Einige Institutionen wie die Schweizerische Post und die Swisscom
haben interne Meldesysteme eingefiihrt.

Was die Treue- und Schweigepflicht und das Amtsgeheimnis betrifft, besteht in den
Kantonen eine vergleichbare Rechtslage.5¢ Die Verpflichtungen zur Meldung von
Unregelmassigkeiten, die in den kantonalen Strafprozessordnungen festgehalten
waren, wurden mit dem Inkrafttreten der StPO am 1. Januar 2011 aufgehoben.
Gemdss Artikel 302 Absatz 1 StPO sind die Strafbehorden verpflichtet, alle Strafta-
ten, die sie bei ihrer amtlichen Tatigkeit festgestellt haben oder die ihnen gemeldet
worden sind, der zustdndigen Behorde anzuzeigen, soweit sie fiir die Verfolgung
nicht selber zustdndig sind. Geméss Absatz 2 dieses Artikels regeln Bund und Kan-
tone die Meldepflicht der Mitglieder anderer Behorden. Zwanzig Kantone sehen
eine Pflicht zur Meldung strafbarer Handlungen vor. Die Voraussetzungen sind
mehr oder weniger breit gefasst. In den meisten Fillen ist die Pflicht auf Verbrechen
und Vergehen, auf Verbrechen und Offizialdelikte oder auf Verbrechen und schwere
Straftaten beschrénkt. Es sind auch Ausnahmen vorgesehen. Diese sind auf unter-
schiedliche Weise festgelegt, doch grundsitzlich sind sie auf Beamte ausgerichtet,
die in einem speziellen Vertrauensverhéltnis zu den Biirgern und Biirgerinnen stehen
(insbesondere im Gesundheitsbereich, aber beispielsweise auch durch Sozialarbeite-
rinnen und Sozialarbeiter). Im Kanton Solothurn ist das Recht vorgesehen, ein
Verbrechen oder ein Offizialdelikt anzuzeigen. Der Kanton Graubiinden anerkennt
ebenfalls das Recht, von Amtes wegen verfolgte Straftaten zu melden, doch macht
er einen Vorbehalt in Bezug auf das Amtsgeheimnis. In den Kantonen Glarus,
Luzern, Waadt und Uri besteht weder das allgemeine Recht noch eine allgemeine
Pflicht, Unregelmissigkeiten zu melden. Die Kantone Appenzell-Innerrhoden,
Nidwalden und St. Gallen kombinieren die Pflicht zur Meldung der schwersten
Straftaten (z. B. Verbrechen) mit einem Recht, die iibrigen stratbaren Handlungen
zu melden. Der Kanton St. Gallen ist der erste Kanton, der in seinem Personalgesetz
vom 25. Januar 2011 eine Bestimmung eingefiihrt hat, die mit Artikel 22a Absatz 4
BPG vergleichbar ist. Die Mitarbeitenden verstossen nicht gegen die Treuepflicht,
wenn sie der internen Meldestelle in Treu und Glauben Missstinde melden (Art. 62
Abs. 1 des sanktgallischen Personalgesetzes). Die Artikel 16—19 der dazugehdrigen
Personalverordnung regeln die Bezeichnung der internen Meldestelle und deren
Kompetenzen sowie das Verfahren fiir die Bearbeitung von Meldungen. Der Kanton
Basel-Stadt hat am 10. April 2013 eine &hnliche Bestimmung erlassen. Artikel 19a
des baselstddtischen Personalgesetzes gestattet die Meldung in Treu und Glauben
von Missstinden an den kantonalen Ombudsmann (Abs. 1). Fiir die Angestellten
diirfen sich daraus keine Nachteile ergeben (Art. 19a Abs. 4). In der neuen Verfas-
sung des Kantons Genf>7 ist vorgesehen, dass jede Person, die in Treu und Glauben
und in Wahrung des allgemeinen Interesses der zustdndigen Stelle auf zuldssige Art
und Weise festgestellte rechtswidrige Handlungen meldet, einen angemessenen
Schutz geniesst (Art. 26 Abs. 3 der Verfassung des Kantons Genf im Zusammen-
hang mit der Meinungs- und Meinungsiusserungsfreiheit). Der Staatsrat schligt vor,
eine Mediationsstelle fiir den Kanton Genf einzurichten, um die Meldungen der

56 Siehe z. B. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz vom 20. April 1994, in
Hinni, Peter, Das 6ffentliche Dienstrecht der Schweiz, Ziirich 2002, S. 115 ff., E. 4c und
beziiglich des Amtsgeheimnisses Urteil des BGer vom 12.12 2011, 6B_305/2011.

57 Von den Stimmberechtigten am 14. Oktober 2012 angenommen und am 1. Juni 2013 in
Kraft getreten.
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Kantonsangestellten entgegenzunehmen58. Gegenwiértig miissen die Meldungen an
den kantonalen Rechnungshof gerichtet werden. In anderen Kantonen wurden ent-
sprechende Initiativen lanciert. Im Kanton Luzern wartet die Regierung eine Losung
auf Bundesebene ab, um anschliessend eine im Jahr 2008 angenommene Motion
umzusetzen, welche die Einrichtung einer unabhingigen Meldestelle und den Schutz
von Verwaltungsangestellten verlangt, die dieser Stelle Unregelméssigkeiten mel-
den.5® Im Kanton Neuenburg wird eine Verfassungsbestimmung vorgeschlagen, die
mit Artikel 26 Absatz 3 der Verfassung des Kantons Genf vergleichbar ist.60 Im
Kanton Waadt wurde eine Motion®!, welche die Einrichtung einer Meldestelle fiir
das Kantonspersonal und Bestimmungen fiir einen wirksamen Schutz von Hinweis-
geberinnen und Hinweisgebern verlangt, vom Grossen Rat am 3. April 2012 als
Postulat tiberwiesen. Der Staatsrat des Kantons Waadt hat in seinem Bericht vom 3.
Juli 2013 vorgeschlagen, eine allgemeine Pflicht zur Anzeige aller Offizialdelikte
einzufithren sowie ein Recht, simtliche anderen Unregelméssigen anzuzeigen. Eine
dhnliche Motion wurde im Kanton Ziirich am 17. September 2012 vom Kantonspar-
lament abgelehnt. Dieser Entscheid hingt unter anderem mit der Tatsache zusam-
men, dass sich die Kantonsangestellten im Kanton Ziirich an einen Ombudsmann
wenden konnen. Auf seinem Internetportal présentiert sich der Ombudsmann als
Korruptionsmeldestelle und weist insbesondere darauf hin, dass das Amtsgeheimnis
nicht verletzt wird.62 Im Kanton Basel-Landschaft verlangt eine Motion® vom
24. Januar 2013, dass Whistleblower geschiitzt werden. Das Zuger Kantonsparla-
ment hat am 29. August 2013 in einer ersten Lesung einen neuen Artikel 28bis des
kantonalen Personalgesetzes gutgeheissen, mit welchem eine Meldestelle eingerich-
tet werden soll und mit welchem die Angestellten gegen Benachteiligungen als
Folge einer Anzeige, welche die darin aufgefiihrten Voraussetzungen erfiillt,
geschiitzt werden sollen. Ein &hnliches Projekt wird zurzeit im Kanton hurgau
vorbereitet.

Soweit das Gemeindepersonal betroffen ist hat der Stadtrat von Bern im Februar
2010 eine Motion der FDP-Fraktion® abgelehnt, mit welcher Angestellte, die Unre-
gelmiéssigkeiten anzeigten, besser geschiitzt werden sollten. Der Umstand, dass
bereits ein Ombudsman vorhanden war, wurde als ein Argument gegen den Vorstoss
vorgebracht. Der Gemeinderat der Stadt Ziirich hat im November 2012 eine Motion
der Griinliberalen®5 als Postulat iiberwiesen, mit dem verlangt wurde, dass die Vor-
aussetzungen einer zuldssigen Meldung geregelt und eine Meldestelle fiir das Stadt-

58 Entwurf vom 4. September 2013 iiber die Einrichtung einer Mediationsstelle im Kanton
Genf, PL 11276, 10.

59 Motion M 9 Graf Guido und Mit. {iber die Verbesserung der Verwaltungskontrolle und
die Optimierung von Verwaltungsablaufen vom 18. Juni 2007 und Anfrage A 283 Miiller
Guido und Mit. iiber die Umsetzung der Motion «Verbesserung der Verwaltungskontrolle
und die Optimierung von Verwaltungsabldufen» vom 11.12.2012.

60 Entwurf fiir den Erlass 12.153 Fabien Fivaz vom 2. Oktober 2012, «Décret portant
modification de la Constitution de la République et Canton de Neuchatel (Cst.NE) (pro-
tection des lanceurs d’alerte)».

61 Motion Jean-Christophe Schwaab et consorts vom 24.4.2011 «Favoriser la révélation des
faits répréhensibles, mieux protéger les lanceurs d’alertes (whistleblowers)».

62 www.ombudsmann.zh.ch/korruptionsmeldestelle

63 Motion Jiirg Wiedemann, «Whistleblower schiitzen».

64 Motion 09.000109 Fraktion FDP (Philippe Miiller, FDP) vom 12. Mirz 2009, «Schutz
von Hinweisgebern (Whistleblowern) in der Stadtverwaltungy.

65 Motion GR Nr. 2011/5 der GLP-Fraktion vom 12.01.2011, «Regelung fiir das Melden
von Missstidnden durch Mitarbeitende der stadtischen Verwaltung, Erarbeitung einer Ver-
ordnung.
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personal eingerichtet werden sollten. Basel hat die bereits dargestellte Regelung
eingefiihrt. Das Personal der Stadt Genf untersteht der neuen kantonalen Verfas-
sungsbestimmung. Zudem besteht auch die Moglichkeit, sich an den Rechnungshof
zu wenden. Die vom Genfer Staatsrat vorgeschlagene Einrichtung einer Media-
tionsstelle soll ausserdem auch fiir die kommunale Verwaltung zustindig sein
(Art. 2 Abs. 1 Bst. b des Entwurfs).

Strafrecht (Geheimhaltungspflicht, Ehrverletzung)

Personen, die eine Unregelmassigkeit melden, verstossen unter Umstdnden gegen
eine Geheimhaltungspflicht, deren Verletzung vom Strafrecht geahndet wird.
Gemiiss Artikel 162 StGB werden Personen, die ein Fabrikations- oder Geschéftsge-
heimnis verraten, das sie infolge einer gesetzlichen oder vertraglichen Pflicht
bewahren sollten, mit einer Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. Artikel 273
StGB (wirtschaftlicher Nachrichtendienst) und Artikel 6 des Bundesgesetzes vom
19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb stellen ebenfalls die Verlet-
zung von Fabrikations- und Geschiftsgeheimnissen unter Strafe. Strafbar wegen
Verletzung des Amtsgeheimnisses (Art. 320 StGB) machen sich Mitglieder einer
Behorde und Beamte sowie alle Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die einen
Beruf ausiiben, der dem Berufsgeheimnis untersteht (Art. 321 StGB). Was den
Bereich der Finanzdienstleistungen anbelangt, ist die Verletzung des Berufsgeheim-
nisses in Artikel 47 des Bundesgesetzes vom 8. November 193467 {iber die Banken
und Sparkassen (BankG) und in Artikel 43 des Bundesgesetzes vom 24. Mérz 1995
tiber die Borsen und den Effektenhandel (BEHG)%8 speziell geregelt.

Diese Bestimmungen gelten indessen nicht absolut. Vorbehalten bleiben die gesetz-
lich vorgesehene Auskunftspflicht und die Zeugnispflicht, die insbesondere in
Artikel 321 Ziffer 3 StGB und in Artikel 47 Absatz 4 BankG vorbehalten werden.
Das Recht auf die Meldung von Unregelmaissigkeiten kann auch ohne ausdriickliche
gesetzliche Grundlage auf der Basis der aussergesetzlichen Rechtfertigungsgriinde
des Strafrechts bestehen. Die Rechtsprechung anerkennt somit, dass eine Amtsge-
heimnisverletzung nicht strafbar ist, sofern die Meldung der Wahrung berechtigter
Interessen dient.®® Die Meldung muss einem iiberwiegenden Interesse entsprechen
und den Grundsatz der Verhéltnismassigkeit beachten. Eine externe Meldung darf
somit nur erfolgen, nachdem alle organisationsinternen Moglichkeiten ausgeschopft
wurden, und eine Information der Offentlichkeit darf nur als ultima ratio in Betracht
gezogen werden. Die aussergesetzlichen Rechtfertigungsgriinde gelten fiir alle
strafbaren Handlungen. Eine Verletzung des Berufsgeheimnisses ist folglich nicht
strafbar, wenn sie zur Wahrung eines berechtigten Interesses dient, gegebenenfalls
mit einer Bewilligung der vorgesetzten Behorde oder der Aufsichtsbehdrde (Art. 321
Ziff. 2 StGB). Uber die Notwendigkeit einer solchen Bewilligung der Aufsichtsbe-
horde bei Vorliegen eines aussergesetzlichen Rechtfertigungsgrundes gehen die
Meinungen auseinander.”0

66 SR 241
67 SR 952.0
68 SR 954.1

69  BGE 941V 68, E. 2; 1141V 44, E. 3b; 115 IV 75, E. 4b; Urteil des BGer vom
12.12.2011, 6B_305/2011, E. 3 und 4

70 Siche Stratenwerth, Giinter/Bommer, Felix, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer
Teil 11, Bern 2008, § 59, Anm. 26.
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Eine externe Meldung ist somit nach den gleichen Ermessenskriterien (iiberwiegen-
des Interesse, Verhiltnismissigkeit) zulédssig, sei dies auf der Grundlage der Mei-
nungsausserungsfreiheit, einer Ausnahme von der Treuepflicht und der beruflichen
Schweigepflicht im Arbeitsrecht oder einer Ausnahme von den im Strafrecht gere-
gelten Geheimhaltungspflichten. Doch angesichts von spezifischen Interessen, die
beispielsweise durch das Strafrecht geschiitzt sind, kann eine unterschiedliche Beur-
teilung jedes Einzelfalls nicht ausgeschlossen werden.

Eine Meldung kann auch eine Ehrverletzung darstellen, insbesondere eine {ible
Nachrede (Art. 173 StGB). Denn der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin wendet
sich an einen Dritten und beschuldigt eine Person, eine Unregelméssigkeit begangen
zu haben, oder lenkt den Verdacht auf diese Person. Eine Organisation kann eben-
falls eine Beeintrdchtigung ihrer Ehre geltend machen, da auch juristische Personen
darin geschiitzt sind.”! Das Bundesgericht hat festgehalten, dass die Meldung an eine
Behorde, auch wenn diese dem Amtsgeheimnis untersteht, einer Offenlegung
gegentiiber einem Dritten im Sinn dieser Bestimmung entspricht.”2 Die Beschuldig-
ten sind nicht strafbar, wenn sie beweisen, dass ihre Ausserungen der Wahrheit
entsprechen oder dass sie ernsthafte Griinde hatten, sie in guten Treuen fiir wahr zu
halten (Art. 173 Ziff. 2 StGB). Die Beschuldigten werden zu diesem Beweis nicht
zugelassen, wenn ihre Ausserungen ohne Wahrung &ffentlicher Interessen oder sonst
wie ohne begriindete Veranlassung vorwiegend in der Absicht vorgebracht oder
verbreitet wurden, jemandem Ubles vorzuwerfen (Art. 173 Ziff. 3 StGB). Diese
Bestimmung enthélt somit spezielle Rechtfertigungsgriinde. Diese gelten subsidiér
zu den allgemeinen Rechtfertigungsgriinden.”3 Dies bedeutet, dass eine Meldung,
die aufgrund der Wahrung von iibergeordneten Interessen gerechtfertigt ist, die
Voraussetzungen in den Artikeln 173 Ziffer 2 und 3 StGB nicht erfiillen muss.

Schliesslich machen sich Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die eine Meldung
mit dem Ziel vornehmen, dass eine Strafverfolgung gegen einen anderen Mitarbeiter
oder eine andere Mitarbeiterin eréffnet wird, obwohl sie wissen, dass der oder die
Betreffende unschuldig ist, strafbar wegen falscher Anschuldigung (Art. 303 StGB)
und wegen Irrefilhrung der Rechtspflege (Art. 304 StGB).

Spezialgesetzliche Vorschriften

Eine Meldepflicht oder ein Melderecht kann auch in spezialgesetzlichen Vorschrif-
ten vorgesehen werden, die fiir einen bestimmten Bereich gelten. Der Gesetzgeber
anerkennt damit ausdriicklich ein iiberwiegendes Interesse an der Aufdeckung im
betreffenden Bereich und bestimmt die Anlaufstellen der Meldung.

Verpflichtungen der Behdrden zur Meldung von Unregelmissigkeiten sind im
Banken- und Finanzsektor (Art. 23ter BankG; Art. 35 Abs. 6 BEHG; Art. 21, 23 und
27 GwG74; Art. 38 Abs. 3 FINMAG) und in den Vorschriften zum Kriegsmaterial
vorgesehen (Art. 18 Abs. 2 GKG75; Art. 40 Abs. 2 KMG7¢). Die Steuergesetzgebung
lasst Ausnahmen vom Steuergeheimnis zu, doch beschréankt sich darauf, auf allfalli-
ge andere Spezialbestimmungen zu verweisen (Art. 55 Abs. 2 Bst. a MWSTG77;

71 BGE 1241V 262, E. 2a

72 BGE 103 1V 22

73 BGE 1231V 97,E. 2¢

74 Geldwischereigesetz vom 10. Oktober 1997, SR 955.0

75 Giiterkontrollgesetz vom 13. Dezember 1996, SR 946.202
76 Kriegsmaterialgesetz vom 13. Dezember 1996, SR 514.51
77 Mehrwertsteuergesetz vom 12. Juni 2009, SR 641.20
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Art. 39 Abs. 1 StHG?8; Art. 110 Abs. 2 DBG79). Eine Meldepflicht fiir Privatperso-
nen ist in Artikel 9 Absatz 1 GwG vorgesehen. Finanzintermedidre miissen bei
einem begriindeten Verdacht strafbare Handlungen im Bereich der Geldwischerei
melden. Dieser Meldepflicht nicht unterworfen sind Anwélte und Anwiltinnen
sowie Notare und Notarinnen (Art. 9 Abs. 2 GwG). Artikel 305ter Absatz 2 StGB
sieht ein Melderecht vor fiir den Fall, dass es Hinweise dafiir gibt, dass Vermogens-
werte aus einem Verbrechen herriihren kénnten. Der Bundesrat beabsichtigt, die
Bestimmungen in Artikel 9 GwG und Artikel 305tr 4bsatz 2 StGB zu dndern und
nur eine Meldepflicht bei einem begriindeten Verdacht beizubehalten, wobei dieser
Begriff weit ausgelegt wird.80 Ein Mitteilungsrecht ist auch in Artikel 364 StGB
festgehalten: Ist an einem Unmiindigen eine strafbare Handlung begangen worden,
darf dies der zustdndigen Behorde trotz Amts- oder Berufsgeheimnis gemeldet
werden. In Artikel 443 Absatz 1 des Zivilgesetzbuchs (ZGB)8! ist {iberdies vorgese-
hen, dass unter Vorbehalt der Bestimmungen iiber das Berufsgeheimnis jede Person
der Erwachsenenschutzbehdrde Meldung erstatten kann, wenn eine Person hilfsbe-
diirftig erscheint. Gemaéss Artikel 443 Absatz 2 ZGB besteht fiir Personen, die eine
amtliche Tétigkeit ausiiben, gar die Pflicht, die Behdrden zu informieren. Im Rah-
men der Revision des Heilmittelgesetzes wird vorgeschlagen, das Recht einzufiih-
ren, Widerhandlungen gegen das Gesetz direkt der zustindigen Behdrde zu melden
(Art. 59 Abs. 7 E-HMG832). Dieses Recht wiirde den Mitarbeitenden von Personen
und Organisationen eingerdumt, die im Bereich der Herstellung, des Vertriebs sowie
der Verschreibung oder Abgabe von Heilmitteln tdtig sind. Sofern es im Gesetz
nicht entsprechend vorgesehen ist, ist mit einer Meldepflicht oder einem Melderecht
allerdings nicht zwangsldufig das Recht verbunden, den Sachverhalt direkt der
zustédndigen Behdrde zu melden. Die internen Vorschriften der Organisation miissen
beriicksichtigt werden.

In Artikel 54 des Arbeitsgesetzes vom 13. Mérz 1964 (ArG)83 ist eine Verpflichtung
fiir die zusténdige Behorde enthalten, bei Meldungen entsprechende Massnahmen zu
ergreifen. Das Melderecht wird jedoch in dieser Bestimmung nicht geregelt. Der
Gesetzgeber hat darauf verzichtet, dieses Recht zu regeln, da er davon ausging, dass
es jedem frei gestellt ist, sich an die zustindige Behorde zu wenden.84 Was den
Schutz der Gesundheit der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen anbelangt, wird
nach der Einfiihrung von Artikel 6 ArG auch in der Lehre das Recht anerkannt, eine
Meldung direkt an das Arbeitsinspektorat zu richten.85 Die Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen sind somit berechtigt, von den fiir den Vollzug des ArG zustén-
digen Stellen zu verlangen, dass der Arbeitgeber die verlangten Massnahmen
umsetzt. Der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin ist auf diese Weise nicht

78 Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der
Kantone und Gemeinden, SR 642.14

79 Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 iiber die direkte Bundessteuer, SR 642.11

80 Siehe Vorentwurf zum Gesetz vom 27. Februar 2013, «Umsetzung der 2012 revidierten
Empfehlungen gegen Geldwéscherei», Erlauternder Bericht, S. 79 ff.

81 SR 210 i

82 Botschaft vom 7. November 2012 zur Anderung des Heilmittelgesetzes,
BB12013 1, hier 88 f.

83 SR 822.11

84 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung vom 30. September 1960 zum
Entwurf eines Bundesgesetzes liber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel,
BBI11960 11 909, 1010.

85 Namentlich SECO, Wegleitung zum Arbeitsgesetz und den Verordnungen 1 und 2, 2011,
S. 006-2
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gezwungen, direkt gegen den Arbeitgeber vorzugehen, und muss auch kein Verfah-
ren gegen ihn anstrengen, beispielsweise auf der Grundlage von Artikel 328 OR.

Schutz vor Vergeltungsmassnahmen

Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die auf Unregelmissigkeiten hinweisen,
setzen sich dem Risiko von Vergeltungsmassnahmen aus. Am haufigsten laufen sie
Gefahr, ihre Stelle zu verlieren. Es sind indessen auch andere Vergeltungsmassnah-
men denkbar, insbesondere die Reduktion oder Streichung der Gratifikation, eine
Versetzung, die Verweigerung einer Beforderung oder Mobbing.

Entlassung

Eine Kiindigung unter Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist kann im Sinn
von Artikel 336 OR missbrauchlich sein. Die Liste der in Absatz 1 Buchstaben a—e
aufgefiihrten Griinde ist nicht abschliessend. Eine missbrauchliche Kiindigung kann
nicht aufgehoben werden. Es besteht jedoch ein Anspruch auf eine Entschddigung,
die vom Gericht unter Wiirdigung aller Umstidnde festgesetzt wird, hochstens aber
dem Lohn des Arbeitnehmers fiir sechs Monate entspricht (Art. 336a Abs. 1 und 2
OR). Gemaiss Artikel 337 Absatz 1 OR kann das Arbeitsverhéltnis aus wichtigen
Griinden auch fristlos aufgeldst werden. Eine fristlose Kiindigung, die vom Arbeit-
geber ohne wichtige Griinde ausgesprochen wird, bleibt ebenfalls giiltig. Der
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin hat Anspruch auf Bezahlung des Lohns bis
zum Ende der Kiindigungsfrist sowie auf eine Entschiddigung von hochstens sechs
Monatslohnen (Art. 337¢ Abs. 1 und 3 OR). In Artikel 10 des Gleichstellungsgeset-
zes vom 24. Mirz 1995 (GIG)8¢ ist die Ausnahme von dieser Regel enthalten. Eine
Kiindigung ist danach anfechtbar, wenn sie auf eine Beschwerde folgt, die auf dem
GIG beruht.

Eine Meldung von Unregelmassigkeiten, die nicht den Voraussetzungen des iiber-
wiegenden Interesses und der Verhéltnisméssigkeit entspricht, stellt eine Verletzung
der Treuepflicht und der beruflichen Schweigepflicht dar. In solchen Fillen ist eine
ordentliche Kiindigung daher nicht missbrauchlich. Eine fristlose Kiindigung ist nur
gerechtfertigt, wenn die Verletzung der Treuepflicht und der beruflichen Schweige-
pflicht unter Beriicksichtigung des betreffenden Falles besonders schwerwiegend ist
oder wenn die betreffende Person zuvor im Zusammenhang mit einer weniger
schwerwiegenden Verletzung dieser Pflichten verwarnt wurde.87 Die Rechtspre-
chung geht davon aus, dass ein Hinweis an die Medien ohne vorgéngige Inkenntnis-
setzung des Arbeitgebers und ohne Abwarten der Reaktion der kontaktierten Behor-
de ein entscheidendes Element ist, dem bei der Beurteilung der wichtigen Griinde
Rechnung zu tragen ist.88

Eine Kiindigung unter Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist ist hingegen
missbrauchlich, wenn sie im Anschluss an eine Meldung von Unregelmissigkeiten
ausgesprochen wird, bei der die Treuepflicht und die berufliche Schweigepflicht
berticksichtigt wurden. In den in Artikel 336 Absatz 1 Buchstaben a—e OR aufge-
fiilhrten Griinden ist die Meldung von Unregelméssigkeiten nicht enthalten. Doch
abgesehen davon, dass die Liste nicht abschliessend ist, entspricht eine Kiindigung
in diesem Fall einer Entlassung als Vergeltungsmassnahme, welche in Artikel 336

86 SR 151.1
87  Beispielsweise BGE 130 111 213, E. 3.1; 127 111 351, E. 4a
88  BGE 127111310, E. 5a
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Absatz 1 Buchstabe d OR geregelt ist. Sie ist daher missbrauchlich, entweder auf der
Grundlage dieser Bestimmung oder gestiitzt auf das allgemeine Verbot des Rechts-
missbrauchs, das in Artikel 336 OR konkretisiert wird.89 Ein Verdacht auf Verun-
treuung durch den Vorgesetzten des Arbeitnehmers, den Letzterer gutgldubig
gegeniiber einem Anwalt gedussert hatte, der im Zusammenhang mit der Veruntreu-
ung mandatiert war, wurde vom Bundesgericht geschiitzt. Die wegen des gedusser-
ten Verdachts ausgesprochene Kiindigung wurde als missbrauchlich beurteilt.%0 Die
Kiindigung im Anschluss an die Meldung eines Falls von sexueller Belédstigung, von
dem die Staatsanwaltschaft in Kenntnis gesetzt wurde, wurde geméss Artikel 336
Absatz 1 Buchstabe d OR ebenfalls als missbrauchlich beurteilt.?!

Im o6ffentlichen Sektor auf Bundesebene ist eine ordentliche Kiindigung bei einer
Verletzung wichtiger gesetzlicher oder vertraglicher Pflichten (Art. 10 Abs. 3 Bst. a
BPG) moglich. Zu diesen Pflichten gehdren auch die Treuepflicht und die Schwei-
gepflicht. Eine fristlose Kiindigung ist auch aus wichtigen Griinden moglich (Art. 10
Abs. 4 BPQ). Seit der am 1. Juli 2013 in Kraft getretenen Revision des BPG kann
eine ordentliche oder fristlose Kiindigung, fiir die wichtige Griinde fehlen, in der
Regel nicht mehr aufgehoben werden (Art. 34b Abs. 1 Bst. a und b BPG). Der
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin hat Anspruch auf eine Entschddigung in
Hohe von sechs bis zwolf Monatslohnen (Art. 346 Abs. 2 BPG). In bestimmten
Féllen ist indessen die Weiterbeschéftigung der angestellten Person vorgesehen
(Art. 34¢ Abs. 1 BPQ). Insbesondere bei einer Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses
aufgrund der Tatsache, dass die angestellte Person gemiss Artikel 22a BPG ein
Verbrechen oder ein Vergehen angezeigt oder eine Unregelmassigkeit gemeldet hat,
muss der Arbeitgeber der angestellten Person die bisherige oder eine zumutbare
andere Arbeit anbieten (Art. 34¢ Abs. 1 Bst. a BPG), sofern die angestellte Person
keine Entschddigung verlangt (Art. 34c Abs. 2 BPG).

Vorbehaltlich der Rechtsvorschriften auf Bundesebene, die fiir jedes Arbeitsverhalt-
nis gelten — insbesondere des Gleichstellungsgesetzes?? —, regeln die Kantone den
Kiindigungsschutz ihres Personals nach eigenem Ermessen. Dabei konnen sie bei-
spielsweise auf das Obligationenrecht verweisen.

Andere Vergeltungsmassnahmen

Was andere Vergeltungsmassnahmen anbelangt, denen Hinweisgeberinnen und
Hinweisgeber unter Umsténden ausgesetzt sind, bestehen keine speziellen Bestim-
mungen. Doch verschiedene dieser Massnahmen entsprechen einer Verletzung der
Personlichkeit des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin, die der Arbeitgeber
gemdss Artikel 328 Absatz 1 OR zu achten und vor einer Verletzung durch Dritte,
insbesondere durch Vorgesetzte und Arbeitskollegen und Arbeitskolleginnen, zu
schiitzen hat. Die meisten Vergeltungsmassnahmen stellen fiir sich selbst genommen
eine Personlichkeitsverletzung dar. Mobbing und herabwiirdigende Aussagen verlet-
zen somit in jedem Fall die Personlichkeit des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehme-
rin. Dasselbe gilt, wenn einem Arbeitnehmer oder einer Arbeitnehmerin berufliche
Aufgaben oder eine Stelle zugewiesen werden, die nicht seinen bzw. ihren Qualifi-
kationen entsprechen.93 Ebenfalls geschiitzt ist eine angestellte Person, die eine

89 BGE 131111 535, E. 4.2; 132111 109, E. 2

90 Urteil des BGer vom 8.7.2008, 4A_2/2008, E. 7.3

91 Urteil des BGer vom 22.5.2006, 4C.60/2006, E. 7

92 SR 151.1

93 BGE 110 II 172, E. 2a; Urteil des BGer vom 4.8.2006, 4C.189/2006, E. 2
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Unregelmassigkeit gemeldet hat und in der Folge dadurch benachteiligt wird, dass
ihr eine Gratifikation verweigert wird, die ihren Arbeitskollegen und Arbeitskolle-
ginnen ohne Unterscheidung gewihrt wird.%4 Wenn eine angestellte Person, die
Unregelmassigkeiten gemeldet hat, Feindseligkeiten ihrer Arbeitskollegen und
Arbeitskolleginnen ausgesetzt ist, muss der Arbeitgeber geeignete Massnahmen
ergreifen, um den Konflikt beizulegen.95

1.14 Liicken im geltenden Recht und Regelungsbedarf

Meldepflicht

Das geltende Recht hilt in Bezug auf die Meldepflicht ausreichende Losungen bereit
(siche Ziff. 1.1.3). Die Pflicht, den Arbeitgeber vor dem Hintergrund der Treue-
pflicht auf Unregelmissigkeiten hinzuweisen, kann weiterhin entsprechend den
anerkannten Kriterien in jedem Einzelfall festgelegt werden. Eine allgemeine Pflicht
fiir den gesamten privaten Sektor, die zustdndige Behorde auf Unregelméssigkeiten
hinzuweisen, muss nicht in Betracht gezogen werden. Es reicht aus, wenn eine
solche Meldepflicht fiir bestimmte Bereiche in Spezialgesetzen eingefiihrt wird.

Die Motion Gysin (03.3212) verlangt, fiir das Bundespersonal die Einfiihrung einer
allgemeinen Pflicht zur Meldung von stratbaren Handlungen zu priifen. Diese For-
derung wurde fiir die offentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnisse auf Bundes- und
Kantonsebene erfiillt. Was die selbststindigen Institutionen des Bundes betrifft,
deren Arbeitsverhéltnisse dem Privatrecht unterstehen, wird sicherlich keine allge-
meine gesetzliche Meldepflicht eingefiihrt. Es wire aber nicht gerechtfertigt, nur fiir
diese Fille im Obligationenrecht eine Meldepflicht einzufiihren. Diese Institutionen
miissen diese Frage vielmehr in ihren jeweiligen Reglementen regeln. Dasselbe gilt
fir die Institutionen, die nicht dem BPG unterstehen, fiir die aber offentlich-
rechtliche Spezialbestimmungen bestehen.

Voraussetzungen des Melderechts

Das geltende Recht enthdlt Bestimmungen zu den Voraussetzungen des Melde-
rechts. Die gegenwirtige Gesetzesstruktur weist jedoch gewisse Nachteile auf. So
héngt jede Konkretisierung allgemeiner Regelungen von den Umsténden des kon-
kreten Einzelfalles ab. Die Abwégung zwischen den verschiedenen Interessen ist
daher erst dann genau bekannt, wenn der Konflikt gerichtlich entschieden wurde und
das Verfahren abgeschlossen ist. Daraus resultiert ein Mangel an Berechenbarkeit,
der unbefriedigend ist.

Ausserdem ist die Meldung von Unregelmaéssigkeiten in verschiedenen Rechtsgebie-
ten enthalten. Die Interessenabwégung beruht zwar auf identischen Kriterien, doch
sie erfolgt durch Gerichte, die unter Umstdnden beim gleichen Fall oder in &hnlichen
Féllen unterschiedliche Beurteilungen vornehmen. Nicht identisch sind indessen die
Gerichte, welche die Wahrung der Meinungsédusserungsfreiheit iberpriifen und das
Arbeitsrecht oder das Strafrecht anwenden. Die Abwiagung zwischen den jeweiligen
Interessen des Arbeitgebers und der Allgemeinheit oder die Beurteilung der Ver-
hiltnisméssigkeit einer Handlung kann auch je nach den Besonderheiten jedes
Rechtsgebiets und den darin geschiitzten Interessen unterschiedlich ausfallen. Es

94 BGE 129 111 276, E. 3.1
95  BGE 12511170, E. 2¢; 132 111 115, E. 5.1
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bestehen keine Regeln fiir die Koordination zwischen den verschiedenen Rechtsge-
bieten, mit denen diese Unterschiede verhindert werden konnten. Zwar sind die
Grundrechte bei der Anwendung des Arbeitsrechts oder des Strafrechts zu beriick-
sichtigen, doch in diesen beiden Rechtsgebieten bestehen keine Regeln, die zur
Folge hitten, dass eine Meldung von Unregelmaissigkeiten, die in Bezug auf die
Treuepflicht und die Geheimhaltungspflicht rechtmdssig ist, zwangsldufig auch
unter dem Gesichtspunkt der Geheimhaltungspflicht rechtmaéssig ist, deren Verlet-
zung strafrechtlich geahndet wird. Die Kohdrenz der Entscheide ist somit nicht
garantiert.

Bei der Meldung von Unregelmassigkeiten miissen jedoch die Berechenbarkeit und
die Kohirenz insgesamt gewiahrleistet sein. Denn die Unsicherheit bei der Konkreti-
sierung der allgemeinen Treuepflicht ist fiir die Arbeitnehmer und Arbeitnehmerin-
nen problematisch. Diese steht vor einem Dilemma, wenn sie Unregelmaissigkeiten
feststellen, umso mehr weil eine Meldung fiir sie mit schwerwiegenden Konsequen-
zen verbunden sein kann. Wenn sie sich in Bezug auf ihr Melderecht nicht sicher
sind, sehen sie sich daher veranlasst, Stillschweigen iiber einen Sachverhalt zu
bewahren, dessen Meldung fiir die Organisation und die Allgemeinheit von Nutzen
wire. Die Mitarbeitenden einer Organisation sind aber in gewissen Fillen die einzig
moglichen Informationsquellen. Oft sind sie auch am besten positioniert, um in
einem frithen Stadium potenzielle gesundheitliche, 6kologische oder andere Risiken
zu erkennen, bevor diese tatsdchlich zu einem Problem werden. Ungewissheit hat
unter Umsténden unverhéltnismédssige Handlungen zur Folge. So setzen Arbeitneh-
mer und Arbeitnehmerinnen beispielsweise direkt die Medien iiber den festgestellten
Sachverhalt in Kenntnis. Verleumderische Meldungen innerhalb einer Organisation
und alle damit verbundenen Nachteile konnen auch vermieden werden, wenn deren
Widerrechtlichkeit in den Rechtsvorschriften festgehalten wird. Ausserdem kann
ohne Kohidrenz zwischen den verschiedenen betroffenen Rechtsgebieten kein ange-
messener Schutz des Hinweisgebers gewidhrleistet werden: Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen, die sich an ihre berufliche Schweigepflicht halten und sich
demzufolge entsprechend ihren vertraglichen Verpflichtungen verhalten, diirfen
nicht wegen diesem Verhalten strafrechtlich verfolgt werden kénnen.

Ohne den Erlass von Vorschriften kann die Berechenbarkeit nur mit einer konsoli-
dierteren und detaillierteren Rechtsprechung verbessert werden. Doch bislang wur-
den nur wenige Urteile gefallt, und es bestehen weiterhin wichtige offene Fragen. So
ist in BGE 727 III 310 das iibergeordnete 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 Unregelméssigkeiten
rechtfertigen. Doch was die Problematik der Meldung von Unregelméssigkeiten
anbelangt, sind diese beiden Fragen von zentraler Bedeutung. Hinsichtlich der
Abwicklung der einzelnen Phasen einer Meldung und der Voraussetzungen fiir den
Ubergang von der einen zur nichsten Phase konnte somit eine deutliche Verbesse-
rung erzielt werden. Eine gesetzliche Regelung kann dabei auf das geltende Recht
abgestiitzt werden, und es muss kein vollig neues System geschaffen werden.

Die Kohérenz zwischen den verschiedenen Bereichen des Rechts, die fir die Mel-
dung von Unregelméssigkeiten massgebend sind, wird durch die derzeit geltenden
Vorschriften nicht gewéhrleistet. Mit dem Erlass neuer Bestimmungen kann diese
Kohirenz hergestellt werden.

Angesichts der Herausforderungen, die mit der Meldung von Unregelméssigkeiten
verbunden sind, ist es auch gerechtfertigt, dass der Gesetzgeber eine Abwigung
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zwischen den verschiedenen vorliegenden Interessen vornimmt. Was das Interesse
an der Meldung von Unregelmissigkeiten und insbesondere das entsprechende
Interesse der Allgemeinheit anbelangt, wurde bislang kein klarer gesetzgeberischer
Entscheid gefdllt, um allgemeine Vorschriften festzulegen. Es ist nur unter dem
Gesichtspunkt der Konkretisierung der Meinungsédusserungsfreiheit oder als Aus-
nahme von der Treuepflicht und der beruflichen Schweigepflicht oder als Ausnahme
von den im Strafrecht geregelten Geheimhaltungspflichten von der Rechtsprechung
anerkannt. Der Gesetzgeber hat diesbeziiglich nur auf der Ebene von Spezialgeset-
zen Vorschriften erlassen. Dabei geht es um sehr unterschiedliche und bedeutende
Interessen: die interne Regelung in einer Organisation, die internen Vertrauens- und
Vertraulichkeitsbeziehungen, das &ffentliche Interesse an der Verfolgung strafbarer
Handlungen und an der Anwendung der Rechtsvorschriften, die Meinungséusse-
rungsfreiheit und die demokratische Diskussion {iber Themen, die von 6ffentlichem
Interesse sind. Diese Interessen und die daraus resultierenden Konflikte sind mit
jedem Arbeitsverhiltnis verbunden und erfordern allgemeine Vorschriften. Die
Festlegung von Bestimmungen in Spezialgesetzen ist nicht ausreichend.

Eine gesetzliche Regelung liefert auch einen Anreiz fiir einen korrekten Umgang mit
Meldungen von Unregelmaéssigkeiten innerhalb einer Organisation. Sie trdgt dazu
bei, Konflikte zu vermeiden, die aus einer unangemessenen Reaktion resultieren
konnen, wenn die Offenlegung durch den Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin
einem berechtigten Anliegen entspricht.

Keine strengeren Sanktionen bei missbriuchlichen oder ungerechtfertigten
Kiindigungen wegen einer rechtsmissigen Meldung

Eine Kiindigung im Anschluss an eine rechtmissige Meldung einer Unregelmaissig-
keit kann auf der Grundlage der allgemeinen Bestimmungen zur missbrauchlichen
Kiindigung und zur ungerechtfertigten Kiindigung sanktioniert werden. Der miss-
bréuchliche Charakter einer ordentlichen Kiindigung kann zwar aus der gegenwarti-
gen Fassung von Artikel 336 Absatz 1 OR abgeleitet werden. Eine diesbeziigliche
Klarstellung wire jedoch niitzlich.

Die Bestimmungen zur Sanktionierung von missbrauchlichen oder ungerechtfertig-
ten Kiindigungen konnen nicht als liickenhaft qualifiziert werden, ohne dass auch
die allgemeinen Ausrichtungen des Arbeitsrechts in Frage gestellt werden. Die
Nichtigkeit von Kiindigungen ist im schweizerischen Recht nur in Ausnahmefallen
vorgesehen (Art. 10 GIG). Die maximale Entschéddigung in Hohe von sechs Monats-
I6hnen resultiert ebenfalls aus einem grundlegenden Entscheid des Gesetzgebers.
Das Parlament hat diese Limite festgelegt, wiahrend der Bundesrat ein Maximum
von zwolf Monatslohnen vorgeschlagen hatte.96

Gemiss dem Auftrag der Motion Gysin (03.3212) wurde die Entschddigung von
hochstens sechs Monatslohnen bei einer missbrauchlichen oder ungerechtfertigten
Kiindigung gepriift. Sie war Gegenstand eines gesonderten umfassenden Vorent-

96 AB 1985 N 1128 ff. und Art. 336 Abs. 3 des Entwurfs des Bundesrates, Botschaft vom
9. Mai 1984 betreffend die Volksinitiative «Fiir den Schutz der Arbeitnehmer gegen Kiin-
digungen im Arbeitsvertragsrecht» und die Revision der Kiindigungsbestimmungen des
Arbeitsvertrags im Obligationenrecht, BB1 1984 11 551.
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wurfs fiir die Revision (siehe unten Ziff. 1.1.6). Im Folgenden wird die im Vorent-
wurf97 vertretene Auffassung kurz zusammengefasst:

—  Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit der Kiindigung, die zur Wiedereinstellung
des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin fiihrt: Diese Sanktion muss die
Ausnahme bleiben. Angesichts des personlichen Charakters des Arbeitsver-
héltnisses und der Schwierigkeit, konfliktgeladene Arbeitsverhiltnisse bei-
zubehalten, muss dem Kiindigungswillen einer Partei Rechnung getragen
werden. Eine Entschddigung kann die Wirksamkeit und die praventive Wir-
kung der Sanktion gewéhrleisten.

—  Erhohung der maximalen Entschddigung: Im Vorentwurf wurde vorgeschla-
gen, die maximale Entschidigung auf zwolf Monatslohne zu erhéhen, um
die ausgleichende und pénale Funktion der Sanktion tatsidchlich zu gewéhr-
leisten, um den unterschiedlichen finanziellen Moglichkeiten der einzelnen
Arbeitgeber Rechnung zu tragen und um die praventive Funktion der Ent-
schidigung vollstindig sicherzustellen. Dieser Vorschlag war sehr umstrit-
ten; er wurde von den einen als tiberrissen und von den anderen als unzurei-
chend beurteilt.

Angesichts der sehr kontroversen Auffassungen, die zum Vorentwurf gedussert
wurden, wurde die allgemeine Revision des Kiindigungsschutzes offen gelassen. Es
werden zurzeit weitere Uberlegungen zu dieser Frage angestellt, insbesondere zum
Schutz der Arbeitnehmervertreter und -vertreterinnen.

Bei einer Losung, die speziell fiir den Fall der Meldung einer Unregelméssigkeit
realisiert wird, miissen die dafiir typischen Herausforderungen beriicksichtigt wer-
den. Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die an ihrem Arbeitsplatz Unregelmés-
sigkeiten feststellen, ziehen es vielfach vor, ihre Beobachtungen fiir sich zu behal-
ten, weil sie allfillige Vergeltungsmassnahmen befiirchten. Die Kiindigung ist
diesbeziiglich die hérteste Massnahme. Dabei handelt es sich um eine Konsequenz,
die in der Praxis hdufig zu verzeichnen ist. In der Folge werden Tatsachen ver-
schwiegen, deren Meldung durchaus gerechtfertigt wére.

Eine Verbesserung des Kiindigungsschutzes, die auf die Meldung von Unregelmais-
sigkeiten beschrénkt ist, wird im vorliegenden Revisionsentwurf aus den folgenden
Griinden nicht vorgeschlagen:

—  Die Meldung von Unregelméssigkeiten héngt mit der Treuepflicht zusam-
men. Sie muss deswegen gleichermassen wie bei allen anderen Rechten und
Pflichten beriicksichtigt werden, die sich aus dem Arbeitsvertrag ergeben.

—  Der Vergleich mit den anderen missbréuchlichen Kiindigungsgriinden, die in
Artikel 336 OR aufgefiihrt sind, liefert keinen Grund fiir eine unterschiedli-
che Behandlung. Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die einen Anspruch
aus dem Arbeitsverhiltnis geltend machen, sind ebenfalls geschiitzt
(Art. 336 Abs. 1 Bst. d OR), weil sonst die Gefahr besteht, dass sie aus
Angst vor einer Kiindigung auf ihre Rechte verzichtet. Der Ausiibung von
verfassungsméssigen Rechten, insbesondere der Ausiibung einer gewerk-
schaftlichen Tétigkeit (Art. 336 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 Bst. a OR), darf
ebenfalls kein geringerer Wert beigemessen werden als dem Melderecht.

97  Teilrevision des Obligationenrechts (Sanktionen bei missbrauchlicher oder ungerechtfer-
tigter Kiindigung), Erlduternder Bericht und Vorentwurf vom 1. Oktober 2010, verfiigbar
unter: www.admin.ch/ch/d/gg/pc/ind2010.html#EJPD
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—  Artikel 10 GIG entspricht dem klaren Willen des Gesetzgebers, den Verfas-
sungsgrundsatz der Gleichstellung von Frau und Mann auf die Arbeitsver-
hiltnisse anzuwenden. Die Meldung von Unregelmissigkeiten ldsst sich
jedoch damit nicht vergleichen. Im Ubrigen wird eine diskriminierende
Kiindigung weiterhin mit einer Entschddigung sanktioniert, deren Maximum
dem in Artikel 336a OR festgelegten Maximum entspricht (Art. 5 Abs. 2
und 4 GIG).

—  Der neue Artikel 34c Absatz 1 Buchstabe a BPG sieht zwar die Wiederein-
stellung im Fall der Meldung einer strafbaren Handlung oder der Meldung
einer Unregelmassigkeit vor. Doch die Wiedereinstellung ist gleichermassen
fiir alle missbrauchlichen Kiindigungen im Sinne von Artikel 336 OR vorge-
sehen (Art. 34c Abs. 1 Bst. b BPG).

—  Ungerechtfertigte Meldungen von Unregelmassigkeiten diirfen nicht gefor-
dert werden. Die Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers oder der Arbeit-
nehmerin am bisherigen Arbeitsplatz wire in diesem Zusammenhang eine zu
weitgehende Massnahme. Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die eine
ungerechtfertigte Meldung erstatten, die einem Arbeitskollegen, einer
Arbeitskollegin oder dem Arbeitgeber schadet, konnten ihre Stelle behalten,
bis der Fall von einem Gericht geklért ist.

—  Die Meldung wird fiir alle widerrechtlichen Handlungen und Unregelmas-
sigkeiten geregelt. Es kann sich um leichte Félle handeln, bei denen zwar
auch ein Schutz gewihrleistet sein muss, aber die keinen speziellen Schutz
rechtfertigen.

Sanktionen bei anderen Vergeltungsmassnahmen

Der Schutz der Personlichkeit des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin deckt
zwar bereits mehrere andere Vergeltungsmassnahmen ab, mit denen der Arbeitneh-
mer oder die Arbeitnehmerin unter Umsténden ungerechtfertigterweise bestraft wird
(siehe Ziff. 1.1.3). Dazu gehoren Mobbing, die Zuweisung von Aufgaben, die nicht
dem Qualifikationsprofil des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin entsprechen,
und eine Ungleichbehandlung im Vergleich mit den anderen Arbeitnehmern und
Arbeitnehmerinnen. Trotzdem ist eine Kldrung angebracht. In einer ausdriicklichen
Bestimmung fiir die Meldung von Unregelmissigkeiten kann klar festgehalten
werden, dass sich fiir den Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin wegen einer
rechtméssigen Meldung keine Nachteile ergeben diirfen. Sie gibt auch die Mdglich-
keit, Handlungen abzudecken, die von Artikel 328 OR nicht erfasst wéren. Dazu
gehort die Verweigerung eines Vorteils, die nicht als Ungleichbehandlung im Sinne
dieser Bestimmung qualifiziert werden kann.

1.1.5 Parlamentarische Vorstosse

Am 7. Mai 2003 reichte Nationalrat Remo Gysin die Motion 03.3212 «Gesetzlicher
Schutz fiir Hinweisgeber von Korruption» ein. Am 22. Juni 2007 verabschiedeten
die eidgendssischen Rite eine abgednderte Version dieser Motion. In seiner Antwort
vom 10. September 2003 beantragte der Bundesrat zunéchst die Ablehnung der
Motion. Am 10. Mérz 2006 schloss sich der Bundesrat dann aber der geénderten
Fassung der Motion an.

9542



Die Motion Gysin verlangt, dass die Voraussetzungen fiir den Schutz bei der Offen-
legung von Unregelmissigkeiten im Obligationenrecht ausdriicklich geregelt wer-
den. Ausserdem verlangt die Motion, dass die in Artikel 336a Absatz 2 OR vorgese-
hene maximale Entschiddigung von sechs Monatslohnen iiberpriift und bei Bedarf
erhoht wird. In der Motion ist festgehalten, dass die Hinweisgeber und Hinweisgebe-
rinnen einen Sachverhalt nur als ultima ratio gegeniiber der Offentlichkeit offenle-
gen diirfen. Im Weiteren soll fiir Hinweisgeberinnen und Hinweisgeber in 6ffentlich-
rechtlichen Arbeitsverhiltnissen ein gleichwertiger Schutz wie bei privatrechtlicher
Anstellung vorgesehen werden. Schliesslich wird verlangt, dass gepriift wird, ob
Angestellte des Bundes verpflichtet werden sollen, strafbare Handlungen zu melden.

Bei der Interpellation Gysin Remo 02.3763 «Korruptionsbekdmpfung in der
Schweiz» (insbesondere Ziff. 3) und der Motion Marty 03.3344 «Schutzmassnah-
men fiir (Whistleblowers»» vom 19. Juni 2003, die vom Stdnderat am 2. Oktober
2003 als Postulat iiberwiesen wurde, geht es ebenfalls um die Meldung von Unre-
gelmissigkeiten.

Zu erwihnen ist schliesslich die am 15. Mérz 2012 eingereichte parlamentarische
Initiative 12.419 Leutenegger Filippo «Wahrung hoéherer, berechtigter 6ffentlicher
Interessen als Rechtfertigungsgrund (Whistleblowing)». Diese verlangt, die Frage
der Meldung von Unregelmaissigkeiten im Strafgesetzbuch zu regeln. In einer aus-
driicklichen Bestimmung soll vorgesehen werden, dass eine strafbare Handlung, die
fiir die Wahrung eines hoheren Interesses begangen wird, zuldssig ist, wenn das
Verhiltnismassigkeitsprinzip eingehalten wird. Die Kommission fiir Rechtsfragen
des Nationalrates hat der Initiative am 24. Mai 2013 Folge gegeben.

1.1.6 Vorentwiirfe und Vernehmlassungen

Zur Erflillung des mit der Motion Gysin (03.3212) erteilten Auftrags schickte der
Bundesrat am 5. Dezember 2008 einen Vorentwurf fiir die Teilrevision des Obliga-
tionenrechts (Schutz bei Meldung von Missstdinden am Arbeitsplatz) in die Ver-
nehmlassung (VE-OR).%8 Die Vernehmlassung lief bis am 31. Mérz 2009. In einem
neuen Artikel 321abis VE-OR wurde eine Regelung der Voraussetzungen fiir die
Meldung von Unregelmaéssigkeiten vorgeschlagen. Grundsitzlich sollte die Meldung
zuerst an den Arbeitgeber, anschliessend an eine Behdrde und erst als ultima ratio an
die Offentlichkeit gerichtet werden. Die direkte Meldung an eine Behérde oder an
die Offentlichkeit sollte zuldssig sein; der wichtigste Fall bestand darin, dass der
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin im Voraus davon ausgehen konnte, dass die
Meldung an den Arbeitgeber oder, im Fall der direkten Meldung an die Offentlich-
keit, an den Arbeitgeber und anschliessend an die Behorde keine Wirkung haben
wiirde. Im Vorentwurf wurde vorgeschlagen, sich beim Schutz vor Vergeltungs-
massnahmen nach einer Meldung, die den gesetzlichen Anforderungen entspricht, an
das geltende Recht zu halten. Die Kiindigung im Anschluss an eine rechtméssige
Meldung von Unregelméssigkeiten wurde ausdriicklich als missbrauchlich einge-
stuft. Doch der Grundsatz der Giiltigkeit einer missbrauchlichen oder ungerechtfer-
tigten (fristlosen) Kiindigung wurde beibehalten. Als Sanktion wurde weiterhin eine
Entschidigung vorgesehen, deren Maximum auf sechs Monatslohne festgelegt
wurde.

98 Verfiigbar unter www.admin.ch/ch /d/gg/pc/ind2008.htmI#EJPD
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Der Vorentwurf wurde sehr unterschiedlich beurteilt, wobei eine Mehrheit der an
der Vernehmlassung Teilnehmenden den Handlungsbedarf bejahte (sieche unten
Ziff. 1.3.1). Besondere Beachtung schenkte der Bundesrat der Kritik, die zur Sank-
tionierung von missbrauchlichen und ungerechtfertigten Kiindigungen im geltenden
Recht gedussert worden war. So beschloss er am 16. Dezember 2009, diesen Punkt
im Rahmen einer separaten Vorlage zu priifen, bei der es um den Kiindigungsschutz
im Allgemeinen geht und die auch die Problematik des Schutzes der Arbeitnehmer-
vertreter und -vertreterinnen umfasst. Er entschied abzuwarten, bis die Vernehmlas-
sung zu diesem anderen Vorentwurf abgeschlossen und beurteilt war, bevor er zum
weiteren Vorgehen im Zusammenhang mit dem Vorentwurf zur Meldung von Unre-
gelmissigkeiten Stellung nahm. Nach diesem Entscheid schickte er am 1. Oktober
2010 den Vorentwurf zur Revision des Obligationenrechts (Sanktionen bei miss-
brauchlicher oder ungerechtfertigter Kiindigung) in die Vernehmlassung®. Die
Vernehmlassung dauerte bis zum 11. Januar 2011. In diesem Vorentwurf wurde
vorgeschlagen, das Maximum der Sanktion bei einer missbrauchlichen oder unge-
rechtfertigten Kiindigung auf zwolf Monatslohne zu erhohen. Ausserdem wurde
vorgeschlagen, eine Kiindigung, die gegen einen gewiéhlten Arbeitnehmervertreter
oder eine gewdhlte Arbeitnehmervertreterin aus Griinden — insbesondere wirtschaft-
licher Natur— ausgesprochen wird, die nicht mit dieser Person zusammenhéngen, als
missbrauchlich zu qualifizieren. Schliesslich wurde im Vorentwurf vorgeschlagen,
in Bezug auf die Voraussetzungen einer missbrauchlichen Kiindigung und der
Sanktion bei einer missbrduchlichen oder ungerechtfertigten Kiindigung einver-
nehmliche Loésungen zuzulassen, die entweder fiir beide Parteien oder fiir den
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin giinstiger sind.

Am 21. November 2012 beschloss der Bundesrat, die Arbeiten fiir den Vorentwurf
iiber Sanktionen bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter Kiindigung vorldufig
einzustellen und gleichzeitig weitere Uberlegungen zum Schutz der Arbeitnehmer-
vertreterinnen und -vertreter anzustellen. Er beauftragte das Eidgendssische Justiz-
und Polizeidepartement und das Eidgenossische Volkswirtschaftsdepartement (das
heutige Eidgendssische Departement fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung), eine
vertiefte Studie zu dieser Thematik durchzufithren. Was den Vorentwurf zur Mel-
dung von Unregelmaissigkeiten betrifft, entschied der Bundesrat, die Arbeiten fort-
zusetzen und dem Parlament eine Botschaft vorzulegen.

1.2 Vorgeschlagene Bestimmungen

Voraussetzungen fiir die Meldung von Unregelmissigkeiten
(Art. 321abis—321gaquinquies E-OR)

Artikel 321abis—321qquinquies des Entwurfs zur Anderung des Obligationenrechts, um
den es in dieser Botschaft geht (E-OR), regeln die Voraussetzungen fiir die Meldung
von Unregelmassigkeiten im Obligationenrecht. Sie gelten somit fiir privatrechtliche
Arbeitsverhéltnisse sowohl im privaten als auch im &6ffentlichen Sektor. Ausserdem
gelten sie fiir 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhéltnisse bei einem entsprechenden
Verweis oder bei der erginzenden Anwendung des Obligationenrechts im 6ffentli-
chen Recht.

99 Verfiigbar unter www.admin.ch/ch/d/gg/pc/ind2010.htmI#EJPD
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Die vorgeschlagenen Bestimmungen sind im Anschluss an Artikel 321a OR einge-
reiht, da sie dazu bestimmt sind, die Treuepflicht des Arbeitnehmers oder der
Arbeitnehmerin zu konkretisieren. Sie legen das Meldeverfahren fest. Andere Vor-
gehensweisen sind mit der Treuepflicht und der Geheimhaltungspflicht nicht verein-
bar. Die vorgeschlagenen Bestimmungen gelten indessen lediglich fiir die Meldung
von Unregelmissigkeiten. Die Letztere besteht darin, dass der Arbeitgeber, die
zustindige Behorde oder die Offentlichkeit iiber einen vermuteten widerrechtlichen
Sachverhalt oder eine Unregelmissigkeit in Kenntnis gesetzt werden. Die Ausserung
von Kritik féllt beispielsweise nicht unter diese Bestimmung. Sie wird weiterhin auf
der Grundlage von Artikel 321a OR beurteilt. Ebenso sind Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen, die dem Arbeitgeber oder der zustindigen Behorde eine Unre-
gelmissigkeit melden, deren Opfer sie sind, von den neuen Bestimmungen nicht
betroffen.

Die vorgeschlagene Regelung beruht auf dem geltenden Recht. Die massgebenden
Kriterien — tiberwiegendes Interesse und Verhiltnisméssigkeit — werden auf diese
Weise beibehalten und prézisiert. Geregelt werden die interne Meldung gegeniiber
dem Arbeitgeber (Art. 321abs E-OR) sowie die externe Meldung bei der zustindi-
gen Behorde und in der Offentlichkeit (Art. 321ater—321gquinquies E-OR).

Bereits der Vorentwurf hatte diese Struktur aufgewiesen. Da sie positiv aufgenom-
men worden war, wurde sie beibehalten. Sie beruht darauf, dass die Meldung zuerst
an den Arbeitgeber, anschliessend an eine Behorde und erst als ultima ratio an die
Offentlichkeit gerichtet wird. Bei diesem Modell gilt der Grundsatz der vorgingigen
Meldung an den Arbeitgeber. Der Arbeitgeber hat somit die Moglichkeit, bei Ver-
dacht auf eine Unregelméssigkeit zu reagieren. Wenn seine Reaktion geeignet ist,
die Unregelmassigkeit zu beseitigen, ist eine externe Meldung ausgeschlossen. Bei
diesem Modell ist eine direkte Meldung von Unregelmissigkeiten an die zustidndige
Behorde weiterhin moglich, allerdings nur unter bestimmten Voraussetzungen. Beim
gewdhlten Modell handelt es sich somit um eine Mittellosung. Es hétten zwei andere
Hauptmodelle beriicksichtigt werden kdnnen: Zum einen ein System, bei dem immer
zuerst eine Meldung an den Arbeitgeber verlangt wird, auch wenn klar ist, dass seine
Reaktion unzureichend ausfallen wird und dass das Risiko fiir den Arbeitnehmer
oder die Arbeitnehmerin zu gross ist. Zum anderen ein Modell, bei dem eine direkte
Meldung an eine Behorde in jedem Fall und ohne Voraussetzungen moglich ist. Das
letztere Modell hat den Vorteil, dass es einfach ist und es gleichzeitig die Stellung
der Behorden und deren Arbeiten stirkt. Doch bei diesem Modell kdnnten jene
Arbeitgeber nicht beriicksichtigt werden, welche die Meldungen ihrer Angestellten
ernst nehmen.

Abgesehen von der Gesamtstruktur wurde die Regelung betrichtlich iiberarbeitet,
um der Kritik und den unterschiedlichen Auffassungen Rechnung zu tragen, die im
Rahmen der Vernehmlassung gedussert worden waren. So werden namentlich die
folgenden Anderungen vorgeschlagen:

—  Der Begriff «Missstinde» wird durch den Begriff «Unregelmissigkeiten»
ersetzt, der in Artikel 22a Absatz 4 BPG verwendet wird. Die Unregelmaés-
sigkeiten werden im Gesetz konkretisiert. Wer auf der Seite des Arbeitge-
bers befugt ist, Meldungen entgegenzunehmen, wird im Gesetz definiert.

—  Der erforderliche Grad der Gewissheit fiir die Zulassung einer Meldung
beruht weiterhin auf Treu und Glauben, wie dies in Artikel 336 Absatz 1
Buchstabe d OR vorgesehen ist. Auf der terminologischen Ebene wird der
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Begriff «Treu und Glaubeny» durch den Begriff «hinreichender Verdacht»
ersetzt. Fiir die Meldung gegeniiber dem Arbeitgeber oder einer Behorde
wird somit ein hinreichender Verdacht verlangt. Fiir eine Meldung an die
Offentlichkeit ist dagegen ein héherer Grad an Gewissheit erforderlich. Die-
ser entspricht in etwa den Anforderungen in Artikel 173 StGB, die erfiillt
sein miissen, damit sich der oder die Angeklagte von der strafbaren Hand-
lung der Verleumdung zu entlasten kann. Der Arbeitnehmer oder die Arbeit-
nehmerin muss ernsthafte Griinde haben, die gemeldeten Tatsachen in guten
Treuen fiir wahr zu halten.

Die Meldung an eine Behorde ist nur bei Straftaten, Verstossen gegen das
offentliche Recht und anderen Verstossen gegen Rechtsnormen zuldssig,
deren Anwendung durch eine Behorde erfolgt. Ein Sachverhalt, der von
offentlichem Interesse wire, aber keine Rechtsvorschrift verletzt, darf nicht
an eine Behorde gemeldet werden. Ebenso gehort die Verletzung von
Rechtsvorschriften, welche die Beziehungen zwischen Privaten regeln, nicht
zu den Sachverhalten, die gegeniiber einer Behorde offengelegt werden diir-
fen.

Die Voraussetzungen fiir die Meldung an eine Behdrde werden prézisiert. Es
werden die Massnahmen definiert, die der Arbeitgeber zu ergreifen hat. Die-
ser muss den Sachverhalt kldren und gegebenenfalls Massnahmen zur Behe-
bung der Rechtswidrigkeit ergreifen. Ausserdem muss der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin iiber die ergriffenen Massnahmen
informieren. Schliesslich muss der Arbeitgeber eine Frist flir die Behandlung
der Meldung ansetzen, die nicht ldnger als die im Gesetz festgelegte maxi-
male Frist sein darf. Die Meldung an eine Behorde ist nicht zuléssig, wenn
der Arbeitgeber ein internes Meldesystem eingerichtet hat, welches die
Unabhéngigkeit der Meldestelle gewéhrleistet, Regeln fiir das Meldeverfah-
ren und die weitere Behandlung der Meldung festlegt sowie ein Verbot jeg-
licher Massnahmen zur Sanktionierung von Arbeitnehmern vorsieht, die das
interne Meldesystem benutzen.

Die direkte Meldung an eine Behorde wird beibehalten. Die Voraussetzun-
gen, unter denen eine solche Meldung mdglich ist, werden weiterhin im
Gesetz geregelt und niher ausgefiihrt. Die direkte Meldung an eine Behorde
ist ausgeschlossen, wenn der Arbeitgeber ein internes Meldesystem einge-
richtet hat. Sie ist hingegen mdglich, wenn der Arbeitnehmer oder die
Arbeitnehmerin gestiitzt auf objektive Tatsachen davon ausgehen darf, dass
die Meldung an den Arbeitgeber keine Wirkung erzielen wird. Im Gesetzes-
text sind drei Situationen aufgefiihrt: die Personen, welche die Meldung ent-
gegennehmen und intern bearbeiten, sind nicht unabhéngig vom Urheber der
Straftat; der Arbeitgeber hat in fritheren Féllen einer Meldung nicht reagiert
oder seine Reaktion war offensichtlich ungeniigend; in fritheren Féllen einer
Meldung von Unregelméssigkeiten wurden Vergeltungsmassnahmen ergrif-
fen.

Eine direkte Meldung an die Offentlichkeit ist nicht mehr zuldssig. Die
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen miissen sich zuerst an den Arbeitge-
ber und anschliessend an eine Behorde wenden, oder sie miissen sich
zumindest an eine Behorde gewandt haben, bevor sie an die Offentlichkeit
gelangen.



—  Eine Meldung an die Offentlichkeit ist zuldssig, sofern zuvor die zustindige
Behorde in Kenntnis gesetzt wurde. Die Behorde muss den Arbeitnehmer
oder die Arbeitnehmerin iiber die weitere Behandlung der Meldung infor-
mieren. Wenn die Behdrde dieser Verpflichtung nachgekommen ist, darf
sich der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin nicht mehr an die Offent-
lichkeit wenden. Die Rolle des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin
beschréankt sich somit auf die Inkenntnissetzung der Behorde. Er oder sie hat
die Angemessenheit der Reaktion der Behorde nicht zu beurteilen und ihre
Entscheide nicht in Frage zu stellen. Eine Meldung an die Offentlichkeit darf
somit nicht als Instrument fiir eine bessere Anwendung der Rechtsvorschrif-
ten eingesetzt werden, weder um die von einer Behorde ergriffenen Mass-
nahmen zu unterstiitzen, wenn diese keine Wirkung auf die betreffenden
Personen oder Organisationen haben, noch um Druck auf eine Behorde aus-
zuiiben, die ihre Aufgaben unzureichend wahrnimmt.

Einholen von Informationen bei einer Person, die einer gesetzlichen Geheim-
haltungspflicht untersteht (Art. 321asexies E-OR)

Wenn sich ein Arbeitnehmer zur Uberpriifung seiner Situation im Zusammenhang
mit der Meldung einer Unregelmissigkeit von einer Person beraten lésst, die einer
gesetzlichen Geheimhaltungspflicht untersteht, verstdsst er nicht gegen seine Treue-
pflicht.

Vorbehalt in Bezug auf das Berufsgeheimnis, besondere Bestimmungen und
Meldungen an eine auslindische Behorde (Art. 321asepties E-OR)

Das Berufsgeheimnis schiitzt ein spezifisches Interesse im Zusammenhang mit der
Vertraulichkeit. Sein Geltungsbereich geht {iber den Rahmen der arbeitsrechtlichen
Beziehungen hinaus. Die Sachlage wird weiter unten im Detail erldutert (Ziff. 1.3.2).

Die Artikel 321abis ff. E-OR gelangen nicht zur Anwendung, wenn in einer Spezial-
vorschrift ein Melderecht oder eine Meldepflicht vorgesehen ist. So sind die gegen-
wirtigen und auch in Zukunft erlassenen Losungen fiir bestimmte Bereiche immer
moglich, unabhéngig davon, ob sie grossziigiger oder restriktiver ausgestaltet wer-
den. Beispielsweise wird die Praxis im Zusammenhang mit dem Recht, Verstdsse
gegen Artikel 6 ArG direkt dem Arbeitsinspektorat zu melden, in Frage gestellt.

Vorbehalten ist schliesslich die Meldung an eine auslédndische Behorde, die somit
weiterhin der Regelung in Artikel 321a OR unterstellt ist. Auf internationaler Ebene
tatige Unternehmen miissen sich selbstversténdlich an die ausldndischen Rechtsvor-
schriften halten. Es besteht auch ein Interesse daran, dass diese Bestimmungen
befolgt werden. Doch je nach Fall wird dieses Interesse unter Umstidnden anders
beurteilt, als es der schweizerischen Sichtweise entspricht. Aus diesem Grund ist
diesbeziiglich eine Beurteilung von Fall zu Fall gerechtfertigt.

Relativ zwingende Bestimmungen (Art. 362 Abs. 1 E-OR)

Die Bestimmungen, welche die externe Meldung, den Beizug einer Vertrauensper-
son und die Ausnahmen regeln, werden der Liste der Bestimmungen des relativ
zwingenden Rechts hinzugefiigt (Art. 362 OR). Die Parteien konnen somit weder
strengere Voraussetzungen fiir die Meldung von Unregelmissigkeiten vorsehen
noch den Bereich der Ausnahmen erweitern. Die Bestimmung zur Meldung an den
Arbeitgeber gehort dagegen zum dispositiven Recht.
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Verbot jeglicher Nachteile aufgrund einer Meldung (Art. 328 Abs. 3 E-OR)

Im Entwurf werden andere Vergeltungsmassnahmen als eine Kiindigung ausdriick-
lich untersagt. Mit dieser Bestimmung konnen alle allfilligen Massnahmen abge-
deckt werden. Das Verbot ist auch im Gesetz klar festgelegt. Vorbehalten sind
Massnahmen zur Sanktionierung einer Meldung, die nicht den Artikeln 321qbis ff.
E-OR entspricht.

Missbriuchliche Kiindigung (Art. 336 Abs. 2 Bst. d E-OR)

Eine ordentliche Kiindigung im Anschluss an eine rechtmdssige Meldung einer
Unregelmassigkeit geméss den Artikeln 321abis ff. E-OR wird ausdriicklich als
missbrauchlich eingestuft. In dieser Losung kommt die gegenwértige Situation zum
Ausdruck. Ebenfalls ungerechtfertigt ist eine fristlose Kiindigung, sofern die Treue-
pflicht eingehalten wurde. Eine ausdriickliche Regelung ist nicht erforderlich.

Die Anderung wurde in Artikel 336 Absatz 2 vorgenommen, weil die Rollen bei der
Meldung einer Unregelméssigkeit klar verteilt sind. Die Kiindigung wird vom
Arbeitgeber ausgesprochen, der damit auf die Meldung eines Arbeitnehmers oder
einer Arbeitnehmerin reagiert.

Ubergangsrecht

Die neuen Bestimmungen gelten gemiss Artikel 1 SchiT ZGB fiir Meldungen, die
nach deren Inkrafttreten gemacht werden. Eine besondere Regelung ist nicht erfor-
derlich.

1.3 Beurteilung der gewiihlten Losung

1.3.1 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens!00

Was den Vorentwurf betrifft, wurden diametral entgegengesetzte Meinungen gedus-
sert. Nach Auffassung eines Kantons, einer Partei, der Arbeitgeberorganisationen
und der Mehrheit der Wirtschaftsorganisationen besteht aus mehreren Griinden kein
Gesetzgebungsbedarf. Diese Vernehmlassungsteilnehmenden sind der Ansicht, das
geltende Recht sei ausreichend und die Treuepflicht lasse sich durch die Rechtspre-
chung viel besser konkretisieren als im Gesetz. Sie argumentieren, ein Arbeitnehmer
melde zwar einen Sachverhalt, der seiner Auffassung nach eine Unregelmaissigkeit
darstelle. Seine Einschitzung sei jedoch subjektiv und diirfe nicht durch eine Rege-
lung unterstiitzt werden, welche die Ausserung der subjektiven Auffassung zulissig
mache. Sie betonen, das «Whistleblowingy sei ein angloamerikanisches Phdnomen,
das dem kontinentaleuropdischen Recht fremd sei. Dies zeige sich daran, dass insbe-
sondere in Frankreich und in Deutschland keine speziellen Bestimmungen zu dieser
Frage bestiinden.

Die anderen Vernehmlassungsteilnehmenden anerkennen den Gesetzgebungsbedarf.
Was hingegen die Einzelheiten der Regelung betrifft, ist deren Beurteilung des
Vorentwurfs grundlegend unterschiedlich.

100 Siehe Teilrevision des Obligationenrechts (Schutz bei Meldung von Misstéinden am
Arbeitsplatz), Bericht liber die Vernehmlassungsresultate, Dezember 2009, verfiigbar
unter: www.bj.admin.ch/content/dam/data/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing/
ve-ber-d.pdf
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Zwei Parteien und bestimmte Wirtschaftsorganisationen, insbesondere der Banken-
und Versicherungssektor, anerkennen den Gesetzgebungsbedarf. Diese Gruppe der
Vernehmlassungsteilnehmerinnen ist grundsdtzlich der Auffassung, die fiir die
Meldung von Unregelmissigkeiten — vor allem fiir die externe Meldung — festgeleg-
ten Voraussetzungen seien zu weit gefasst und zu wenig klar. Die Organisationen,
die jegliche Regelung ablehnen, argumentieren subsididr ebenfalls in diese Rich-
tung. Es wurden verschiedene Alternativvorschldge unterbreitet, wie beispielsweise
die Streichung der direkten Meldung ausserhalb der Organisation oder eine strikte
Beschriinkung oder gar Streichung der Meldung an die Offentlichkeit.

Zwei Parteien, die Gewerkschaften und die im Bereich der Korruptionsbekdmpfung
tatigen Organisationen rdumen einen Gesetzgebungsbedarf ein und befiirworten die
weit gefasste Regelung der Voraussetzungen fiir die Meldung von Unregelmaéssig-
keiten. Doch sie kritisieren den Vorentwurf, weil dieser ihrer Meinung nach zu
wenig weit geht. Sie fordern in erster Linie, dass eine missbrauchliche oder unge-
rechtfertigte Kiindigung anfechtbar ist, wie dies im geltenden Recht fiir den 6ffentli-
chen Dienst und im Bereich der Gleichstellung von Frau und Mann vorgesehen ist.
Hervorgehoben werden hauptsichlich ein wirksamer Schutz des Arbeitnehmers oder
der Arbeitnehmerin und das offentliche Interesse. Einige Kantone schlagen auch
eine strengere Sanktion vor. Eine Partei und die im Bereich der Korruptionsbekdmp-
fung tdtigen Organisationen schlagen vor, die Sanktionierung von anderen Vergel-
tungsmassnahmen zu regeln. Ein Kanton schlédgt vor, die Sanktion in Bezug auf alle
Griinde fiir eine missbrauchliche Kiindigung zu verschérfen. Eine Partei und die
Gewerkschaften schlagen vor, diese Gelegenheit zu nutzen, um die Sanktion bei
einer Entlassung von Gewerkschaftsvertretern und -vertreterinnen zu verschérfen.

Unter Beriicksichtigung dieser Ergebnisse wollte der Bundesrat die Sanktion bei
einer missbrauchlichen oder ungerechtfertigten Kiindigung getrennt behandeln. Im
Vorentwurf iiber die Sanktionen bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter Kiin-
digung, der oben erldutert wurde (Ziff. 1.1.6), wurden Verbesserungen des Kiindi-
gungsschutzes vorgeschlagen. Dieser zweite Vorentwurf stiess auf grosseren Wider-
stand als der erste. Die politische Rechte sowie die Arbeitgeber- und die
Wirtschaftsorganisationen sprachen sich grundsitzlich gegen jede Verbesserung des
Kiindigungsschutzes aus. Im Gegensatz dazu waren die politische Linke und die
Gewerkschaften der Auffassung, der Entwurf gehe zu wenig weit. Threr Meinung
nach hitte die Anfechtbarkeit einer missbrauchlichen oder ungerechtfertigten Kiin-
digung vorgesehen werden miissen, insbesondere wenn ein Arbeitnehmervertreter
davon betroffen ist. Angesichts dieser sehr unterschiedlichen Auffassungen zu dieser
Thematik beschloss der Bundesrat, sich vorliegend auf die Frage der Meldung von
Unregelmassigkeiten zu konzentrieren.

1.3.2 Beriicksichtigte Losung
Die vorgeschlagene Losung entspricht dem Auftrag der Motion Gysin (03.3212), die

damit umgesetzt wird. Die Griinde, die eine Regelung rechtfertigen, werden in der
Priifung des Regelungsbedarfs im Detail erldutert (Ziff. 1.1.4).
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Geltungsbereich der neuen Bestimmungen

Bei der vorgeschlagenen Regelung geht es um die Meldung von Unregelmassigkei-
ten durch den Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin. Dies hat mehrere Auswirkun-
gen auf ihren Geltungsbereich.

Unter der Meldung von Unregelmassigkeiten wird die Tatsache verstanden, dass
eine am Arbeitsplatz festgestellte Unregelméssigkeit mit dem Ziel offengelegt wird,
sie zu beseitigen. Die Regelung bezieht sich nicht auf andere Ausdrucksformen des
Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin wie beispielsweise allgemeine Erkldrungen
oder Kritik am Arbeitgeber oder an den Arbeitskollegen und -kolleginnen. Alle
Handlungen, die nicht einer Meldung von Unregelmassigkeiten entsprechen, unter-
stehen weiterhin Artikel 321a OR.

Die Verankerung der Regelung im Arbeitsvertragsrecht bedeutet, dass das Mel-
derecht zu den festgelegten Voraussetzungen den Arbeitnehmern und Arbeitnehme-
rinnen zugute kommt. Die Regelung gilt insbesondere nicht fiir Personen, die durch
eine andere Rechtsbeziehung mit der Organisation verbunden sind (Auftragnehmer
oder Unternehmer). Zweifellos konnen diese Personen unter Umstdnden ebenfalls
Unregelmissigkeiten innerhalb einer Organisation feststellen. Sie unterliegen gege-
benenfalls auch einer Geheimhaltungspflicht. Dies ist beispielsweise bei Auftrag-
nehmern im Zusammenhang mit ihrer Haftung fiir getreue und sorgféltige Ausfiih-
rung der Fall (Art. 398 Abs. 2 OR). Doch die besondere Abhidngigkeit des
Arbeitnehmers gegeniiber seinem Arbeitgeber veranlasst ihn typischerweise, Still-
schweigen zu bewahren, da er befiirchtet, seine Stelle zu verlieren oder andere
Nachteile zu erleiden. Aufgrund dieser Ausgangslage, die auch den besonderen
Schutzbestimmungen zugrundeliegt, welche fiir den Arbeitsvertrag vorgesehen sind,
ist es gerechtfertigt, dass diese Problematik nur fiir diese Vertragsart behandelt wird.

Die Meldung von Unregelmissigkeiten ist von Anspriichen zu unterscheiden, die der
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin fiir sich selber geltend macht. Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen beispielsweise von einer Beldstigung betroffen sind, konnen
sie nach den bereits geltenden Bestimmungen dagegen vorgehen. Auf der Grundlage
der Voraussetzungen, die in den vorgeschlagenen Bestimmungen festgelegt sind,
kann der betroffenen Person keine Verletzung der Treuepflicht vorgeworfen werden.

Beriicksichtigung der entwickelten Kriterien im geltenden Recht

Die vorgeschlagene Losung beruht auf den Kriterien iiberwiegendes Interesse und
Verhiltnisméssigkeit. Diese sind gut etabliert und ermdglichen die Beriicksichtigung
des offentlichen Interesses an der Meldung von Unregelmaéssigkeiten, wobei gleich-
zeitig das Interesse des Arbeitgebers gewahrt wird. Die Treuepflicht und die
Geheimhaltungspflicht werden damit nicht grundsétzlich in Frage gestellt. Ausser-
dem werden mit dieser Losung unbegriindete und unverhéltnisméassige Meldungen
von Unregelmaissigkeiten nicht gefordert.

Im Entwurf beriicksichtigte Optionen

Sachverhalte, die gemeldet werden diirfen

Im Vorentwurf wurde die Meldung von Missstinden an den Arbeitgeber zugelassen,
wihrend einer Behérde und der Offentlichkeit nur Missstinde gemeldet werden
durften, die das offentliche Interesse berithren. Diese Begriffe wurden als zu unbe-
stimmt oder als zu weit gefasst kritisiert. Der Vorentwurf iiberliess es in der Tat der
Rechtsprechung, den Begriff 6ffentliches Interesse zu konkretisieren. Die Kritik am
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zu weit gefassten Charakter des Begriffs hdngt in erster Linie mit einem grundle-
genden Entscheid beziiglich der Bedeutung zusammen, die der Meldung von Unre-
gelmissigkeiten eingerdumt wird. Denn mit der Regelung im Vorentwurf anerkannte
der Gesetzgeber, dass das Interesse des Arbeitgebers nicht mehr iiberwiegt, sobald
mit einem Sachverhalt ein 6ffentliches Interesse verbunden ist, unabhédngig davon,
ob hinsichtlich des Letzteren eine Rechtsvorschrift besteht oder nicht.

Im vorliegenden Entwurf wird vorgeschlagen, fiir die Meldung an den Arbeitgeber
einen weit gefassten und unbestimmten Begriff beizubehalten. Was die Treuepflicht
anbelangt, stellt dies kein bedeutendes Problem dar. Mit einer klaren Eingrenzung
im Gesetz wiirde eine unndtige Inflexibilitdt geschaffen. Die Sachverhalte, die dem
Arbeitgeber gemeldet werden diirfen, hingen sowohl mit gesetzlichen Verpflichtun-
gen als auch mit Verpflichtungen und Vorschriften zusammen, die nicht gesetzlich
geregelt sind (schlechte Geschiftsfiihrung, Unternehmensreglement, ethische Re-
geln). Um den Begriff zu konkretisieren, ist eine exemplarische Aufzidhlung beige-
fligt. Es ist auch auf den dispositiven Charakter der Bestimmung hinzuweisen. Der
Arbeitgeber kann die Sachverhalte festlegen, die intern gemeldet werden diirfen.

Im Gegensatz dazu fiihrt der in Artikel 321abis Absatz 2 VE-OR verwendete Aus-
druck «Missstiande, die das Offentliche Interesse beriithren», in mehrfacher Hinsicht
zu einer Rechtsunsicherheit, die nicht wiinschenswert ist. Dieser Ausdruck beinhal-
tet zwar als Hauptkategorie die widerrechtlichen Handlungen. Er ist jedoch auch
darauf ausgerichtet, die rechtmissige Meldung von Unregelmaissigkeiten auf Sach-
verhalte zu erweitern, die nicht gesetzlich geregelt sind. So konnten Gefidhrdungen
des Lebens, der Gesundheit, der Sicherheit oder der Umwelt offengelegt werden,
ohne dass die Frage aufgeworfen werden muss, ob gegen ein Gesetz verstossen
wurde oder nicht. Abgesehen davon, dass die gesetzlichen Einschrinkungen teil-
weise willkiirlich sind und sich mit der Zeit entwickeln, miisste sich der Arbeitneh-
mer bei dieser Losung nicht darum kiimmern, ob der Sachverhalt gesetzlich geregelt
ist oder nicht. Bei dieser Option dient die Meldung von Unregelmassigkeiten nicht
nur der Anwendung des Gesetzes, sondern sorgt auch dafiir, dass Sachverhalte, die
fiir die Allgemeinheit von Interesse sind, ausserhalb der jeweiligen Organisation
gemeldet werden. So konnten wahrscheinliche Sicherheits-, Gesundheits- oder
Umweltrisiken gegen aussen offengelegt werden, auch wenn das Risiko keinem oder
noch keinem Gesetzesverstoss entspricht. Ebenso wird gegenwértig intensiv iiber
Themen wie exzessive Lohne diskutiert, ohne dass diesbeziiglich eine widerrechtli-
che Handlung begangen wurde.

Das @ndert aber nichts daran, dass eine rechtliche Regelung, die sich auf das Kriteri-
um des offentlichen Interesses beschrinkt, zu unbestimmt ist. Eine solche Regelung
tiberldsst es der Rechtsprechung, in jedem Fall dariiber zu entscheiden, ob ein
offentliches Interesse besteht oder nicht. Das Abwégen zwischen den Interessen des
Arbeitgebers und jenen der Allgemeinheit ist auf diese Weise vollstindig Aufgabe
der Rechtsprechung, zumindest ausserhalb der Fille, bei denen gegen gesetzliche
Bestimmungen verstossen wird. Sowohl der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin
als auch der Arbeitgeber sind somit mit einer gewissen Rechtsunsicherheit konfron-
tiert, durch die das Risiko von Streitfdllen erhoht wird. Ausserdem konnte sich die
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen veranlasst sehen, einen Sachverhalt {iberstiirzt
aufzudecken, wenn sie der Auffassung sind, dass der betreffende Fall einer Behorde
oder der Offentlichkeit gemeldet werden sollte. Schliesslich ist es schwierig, die
zustdndige Behdrde zu ermitteln, an welche die Meldung zu richten ist. Jede Behor-
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de ist nur fiir den Vollzug bestimmter Gesetze und fiir die Kontrolle der Einhaltung
der entsprechenden Bestimmungen zusténdig.

Aus diesen Griinden begrenzt der vorliegende Entwurf die Meldung an eine Behorde
auf gesetzwidrige Handlungen. Das formelle Kriterium des Gesetzesverstosses weist
zwar unter Umstdnden gewisse Nachteile auf, doch kann dank diesem Kriterium
objektiv iiberpriift werden, ob der Sachverhalt gemeldet werden kann. Dies bietet
Rechtssicherheit. Uberdies bestehen nur wenige Situationen, bei denen die Beein-
trichtigung eines bedeutenden Interesses wie des Lebens, der Gesundheit oder der
Umwelt nicht durch eine offentlich-rechtliche Gesetzesnorm abgedeckt ist. Die
Produktsicherheit, der Umweltschutz und die iibrigen betreffenden Bereiche sind
durch detaillierte Rechtsvorschriften geregelt. Gefdhrdungen des Lebens oder der
Gesundheit sind ebenfalls stratbare Handlungen. Rechtlich geregelt sind auch Risi-
koaktivititen. Aufgrund dieser Regelungsdichte kann man sich auf Gesetzesver-
stosse beschrianken und damit in Bezug auf die Rechtmaéssigkeit der Meldung von
Unregelmassigkeiten Rechtssicherheit schaffen. Gleichzeitig werden damit die
Situationen, bei denen eine Meldung des Sachverhalts zwar notwendig wére, aber
nicht moglich ist, auf einen sehr geringen Anteil begrenzt.

Reaktion des Arbeitgebers auf die Meldung von Unregelmdssigkeiten

Der Vorentwurf erlaubte die Meldung an die zustidndige Behorde, wenn der Arbeit-
geber nicht innert angemessener Frist wirksame Massnahmen ergreift. Diese Mass-
nahmen waren nicht konkret festgelegt, womit dem Arbeitgeber ein erheblicher
Ermessensspielraum eingerdumt wurde. Die Massnahmen mussten wirksam sein —
sie mussten sich dazu eignen, den gemeldeten Fall zu regeln. Der Ausdruck «innert
angemessener Frist» war ebenfalls ein flexibler, aber unbestimmter Begriff. Wegen
ihrer Ungenauigkeit und der Tatsache, dass der subjektiven Beurteilung durch den
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin zu viel Raum gelassen wurde, stiess diese
Losung auf breite Kritik. Es wurde auch die Pflicht zur Bezeichnung einer Anlauf-
stelle vorgeschlagen. Die Meldung an eine Behorde wire moglich gewesen, wenn
der Arbeitgeber diese Verpflichtung nicht erfiillt hatte.

Der im Vorentwurf eingerdumte Ermessensspielraum ist tatsdchlich zu gross. So
hitte der Arbeitgeber beispielsweise gewisse Massnahmen ergreifen und sich eine
bestimmte Frist setzen kénnen. Damit wire er der Auffassung gewesen, dass er sich
an die gesetzlichen Vorschriften hilt. Die Arbeitnehmerin hétte die Sachlage unter
Umsténden anders beurteilt und wire davon ausgegangen, dass sie berechtigt sei,
den Sachverhalt einer Behorde zu melden. Erst nach Abschluss des Verfahrens hitte
sie gewusst, woran sie ist. In einem Gesetz kann zwar nicht alles festgelegt werden,
doch genauere Formulierungen sind durchaus moglich.

Im Entwurf sind mehrere Prizisierungen enthalten. Die Art der zu ergreifenden
Massnahmen wird festgelegt. Dabei geht es darum, den gemeldeten Sachverhalt
abzukldren und gegebenenfalls eine rechtswidrige Situation zu beheben. Die Frist
muss vom Arbeitgeber festgelegt werden. Diese darf aber nicht mehr als 60 Tage
betragen. Ausserdem muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer oder die Arbeitneh-
merin iiber die festgelegte Frist und die weitere Behandlung der Meldung informie-
ren. Die Rechtssicherheit wird somit durch eine gewisse formelle Festlegung des
Verfahrens verbessert.

Diese Anforderungen entsprechen dem Verhiltnisméssigkeitsprinzip. Der Arbeit-
nehmer oder die Arbeitnehmerin muss so vorgehen, dass die Beeintrichtigung der
Interessen des Arbeitgebers moglichst gering ist. Reicht hingegen dieses Handeln
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nicht aus, um den potenziell rechtswidrigen Sachverhalt zu beheben, ist ein ent-
schiedeneres Vorgehen des Arbeitnehmers gerechtfertigt.

Der Arbeitgeber verfligt indessen auf mehreren Ebenen iiber einen gewissen Spiel-
raum. Zum einen kann er selber ein internes Meldeverfahren festlegen. Wenn er ein
internes Meldesystem einfiihrt, welches die Unabhéngigkeit der Meldestelle gewéhr-
leistet, das Meldeverfahren und die weitere Behandlung der Meldung regelt sowie
den Arbeitnehmer vor Vergeltungsmassnahmen schiitzt, gelten die gesetzlich festge-
legten Massnahmen ihm gegeniiber nicht (z. B. 60-tdgige Maximalfrist). Zum ande-
ren ist die Definition der zu ergreifenden Massnahmen recht weit gefasst. So kann
der Arbeitgeber die Massnahmen festlegen, die geeignet sind, um den gemeldeten
Sachverhalt zu priifen und diesem abzuhelfen. Er muss innerhalb einer bestimmten
Frist reagieren, wobei er diese in einem gewissen Rahmen selbst festlegen kann. Im
Weiteren muss er den Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin informieren. Das
Gegenstiick zum Spielraum des Arbeitgebers bei der Festlegung seiner Reaktion
besteht in der Moglichkeit des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin, diese Reak-
tion zu beurteilen. Der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin darf jedoch nur von
einer unangemessenen Reaktion des Arbeitgebers ausgehen und sich an die
zustindige Behorde wenden, wenn der Arbeitgeber keine oder offensichtlich unge-
niigende Massnahmen ergreift.

Direkte Meldung an die Behérde

In den im Gesetz festgelegten Ausnahmefillen liess der Vorentwurf die direkte
Meldung an die zustindige Behorde zu. Abgesehen von Situationen, bei denen
Gefahr im Verzug ist, und vom Risiko, dass die Verfolgung der Taten andernfalls
vereitelt werden konnte, besteht der hauptsichliche Fall darin, dass aus der Meldung
an den Arbeitgeber keine wirksamen Massnahmen resultieren. Mehrere Vernehm-
lassungsteilnehmerinnen haben vorgeschlagen, die direkte Meldung an die Behorde
zu streichen. Mit diesem Vorschlag wird grundsétzlich die Haltung zum Ausdruck
gebracht, dass die direkte Meldung an die Behérde immer unverhdltnisméssig ist.
Mit anderen Worten muss der Arbeitgeber immer die Mdglichkeit haben, die Mel-
dung entgegenzunehmen und die Unregelméssigkeit zu beseitigen, auch wenn keine
Aussicht auf eine Losung des gemeldeten Problems besteht. Im Gegensatz dazu ist
die direkte Meldung an die Behorde geméss dem Vorentwurf verhdltnismissig,
wenn die Meldung an den Arbeitgeber nicht geeignet ist, die rechtswidrige Situation
zu beheben.

Im Entwurf wird die im Vorentwurf vorgesehene Option beibehalten. Der Entwurf
beruht auf dem Konzept der vorgéngigen Meldung an den Arbeitgeber. Er konzent-
riert sich auch auf die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften und beschrankt die
Meldung an die Behorde auf Straftaten und Verstosse gegen das 6ffentliche Recht.
Dieses System stosst an seine Grenzen, wenn sich klar zeigt, dass die Einhaltung der
Rechtsvorschriften vom Arbeitgeber nicht gewéhrleistet werden kann. In diesen
Fillen muss sich der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin direkt an die Behorde
wenden konnen. Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die das Risiko auf sich
nehmen, einen rechtswidrigen Sachverhalt zu melden, miissen sich auf eine ange-
messene Reaktion des Arbeitgebers verlassen konnen. Wenn sie aufgrund tatsachli-
cher Umstdnde davon ausgehen koénnen, dass ihre Meldung keine wirksamen Mass-
nahmen auslésen wird, miissen sie sich direkt an die Behorde wenden koénnen. Die
subjektive Beurteilung des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin reicht jedoch
nicht aus. Sie muss durch objektive Tatsachen untermauert werden konnen. Eine
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direkte Meldung an die Behdrde, die nicht auf objektiven Grundlagen beruht, ver-
stosst gegen die Treuepflicht. Das Bestehen eines internen Meldesystems wird
beriicksichtigt. Es verhindert die direkte Meldung gegen aussen. Denn in diesem Fall
wird die interne Meldung vom Arbeitgeber nicht ignoriert.

Meldung an die Offentlichkeit

Der Vorentwurf erlaubte die Meldung an die Offentlichkeit, wenn die Behérde nicht
innert angemessener Frist die ndtigen Schritte unternimmt. Er ermdglichte auch die
direkte Meldung an die Offentlichkeit, wenn aufgrund besonderer Umstinde anzu-
nehmen ist, dass die Behorde nichts unternehmen wird.

Die Offenlegung einer Unregelmissigkeit gegeniiber der Offentlichkeit, insbesonde-
re gegeniiber der Presse, ist einer der heikelsten Punkte der Vorlage. Denn damit ist
eine sehr starke Beeintrachtigung der Interessen des Arbeitgebers verbunden, insbe-
sondere in Bezug auf dessen Ansehen. Aus diesem Grund stiess diese Bestimmung
auf teilweise grossen Widerstand. Zwei Kantone, zwei Universitéten und die Wirt-
schafts- und Arbeitgeberorganisationen sprachen sich gegen den Vorentwurf aus.
Doch nur diese beiden Kantone und zwei Wirtschaftsorganisationen schlugen vor,
die Meldung an die Offentlichkeit vollstindig zu streichen. Die anderen Organisa-
tionen kritisierten die Bestimmung in verschiedener Hinsicht und verlangten, dass
diese eingeschrénkt und préziser formuliert wird. Sie brachten die folgenden Ein-
wiande vor: Die Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen wissen nicht, was die Behor-
de unternimmt. Sie kénnen somit die Massnahmen der Behorde nicht beurteilen. Der
subjektiven Beurteilung durch Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, welche die
Massnahmen der Behorde einschétzen miissen, wird zu viel Raum gelassen. Die
direkte Meldung an die Offentlichkeit aufgrund der Annahme, dass die Behorde
nichts unternehmen wird, ist Ausdruck eines Argwohns gegeniiber der Tatigkeit der
Behorde und lédsst die institutionalisierten Formen der Kontrolle ausser Acht. In
diesem Zusammenhang sollte eine vorgingige Inkenntnissetzung der iibergeordne-
ten Behorde vorgesehen werden.

Die gedusserte Kritik ist im Grossen und Ganzen gerechtfertigt. Was die Vorausset-
zungen fiir die Meldung an die Offentlichkeit anbelangt, war der Vorentwurf zu
wenig klar. Die Verbindung zwischen den Massnahmen der Behorde und dem
Ubergang zur Offenlegung gegeniiber der Offentlichkeit ist mit mehreren Problemen
verbunden. Dazu gehoren die Inkenntnissetzung des Arbeitnehmers oder der Arbeit-
nehmerin iiber die Tatigkeit der Behorde und die Beurteilung der Massnahmen, die
der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin in der Folge vornimmt. Eine vollstindige
Streichung der Meldung an die Offentlichkeit wiirde indessen zu weit gehen und
wurde auch nicht von allen Vernehmlassungsteilnehmern verlangt, die sich gegen
den Vorentwurf aussprachen. Sie liesse sich auch nicht mit der Gewéhrleistung der
Meinungséusserungsfreiheit vereinbaren. So anerkennt der Européische Gerichtshof
fiir Menschenrechte die Meldung an die Offentlichkeit als ultima ratio.10!

Die Rolle der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die eine Unregelmaissigkeit
melden, muss klar festgelegt werden. Die Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
konnen sich darauf beschridnken, die Information an die Behorde weiterzuleiten,
oder sie iiberpriifen zusétzlich die Qualitdt der von der Behorde getroffenen Mass-
nahmen. Im ersteren Fall erfolgt die Kontrolle der Behorden ausschliesslich mit den
bestehenden institutionellen Mitteln: politische Kontrolle, Aufsicht durch eine

101 Urteil Heinisch gegen Deutschland, 21. Juli 2011, 28274/08, Ziff. 65.
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iibergeordnete Behorde, Rekursmdglichkeiten gegen die Entscheide der Behorden.
Bei diesem Szenario konnte eine Rolle der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerin im
Rahmen der Kontrolle nur durch spezialgesetzliche Vorschriften anerkannt werden,
die fiir jeden Bereich spezifisch festgelegt werden.

Im zweiten Fall — der im Vorentwurf vorgesehen war — verfiigt die Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen mit der Meldung an die Offentlichkeit iiber ein Mittel, um
Druck auf eine Behorde auszuiiben, die nicht verpflichtungsgeméss vorgeht, oder
um Unregelmassigkeiten zu melden, die trotz der Intervention der Behdrde weiter-
bestehen. Dies bedeutet, dass Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen wissen, welche
Massnahmen die Behdrde trifft, und dass sie deren Tétigkeit beurteilen. Diese Beur-
teilung darf nicht ausschliesslich subjektiv sein, sondern muss auch objektiviert
werden kénnen.

Was die Verhéltnismassigkeit betrifft, werden die institutionellen Mechanismen im
ersteren Fall als ausreichend taxiert, um das Gesetz umzusetzen. Die Meldung an die
Offentlichkeit dient in allen Fillen nicht dazu, allfillige Missstinde auf der Ebene
der Behorden zu korrigieren. Umgekehrt wird im zweiten Fall die Meldung an die
Offentlichkeit als notwendig erachtet, wenn es mit den Massnahmen der Behérde
und den bestehenden Aufsichtsmechanismen nicht moglich ist, den rechtswidrigen
Sachverhalt zu beseitigen.

Im vorliegenden Entwurf wird vorgeschlagen, die Rolle des Arbeitnehmers oder der
Arbeitnehmerin auf die eines Informanten oder einer Informantin der Behorde zu
beschrianken. Er oder sie hat keinen Einfluss auf das Verfahren, wenn dieses nicht zu
einem angemessenen Ergebnis fiihrt. Die Umsetzung des Gesetzes bleibt somit in
der Zustandigkeit der Behorde, wobei Méngel bei der Umsetzung mit den institutio-
nell vorgesehenen Mitteln beseitigt werden (Aufsicht, Rechtsmittel von betroffenen
Personen). Wenn ein rechtswidriger Sachverhalt trotz der Anwendung des Gesetzes
weiterhin besteht, muss die gesetzliche Regelung iiberpriift und ausgebaut werden.
Der anderen Option steht die Tatsache entgegen, dass der Arbeitnehmer oder die
Arbeitnehmerin nicht Teil des von der Strafverfolgungs- oder Verwaltungsbehorde
eingeleiteten Verfahrens ist, sofern er oder sie nicht selbst Geschédigter ist. Er kann
die getroffenen Entscheide nicht anfechten. Falls die Meldung an die Offentlichkeit
aufgrund des Ausbleibens der ndtigen Schritte der zustéindigen Behdrde moglich
sein sollte, wiirde sie die Form einer informellen Anfechtung annehmen. Die Griin-
de, die eine solche Anfechtung rechtfertigen, miissten festgelegt werden. Damit
wiirde eine neue Beschwerdeform geschaffen. Eine solche Massnahme ist nicht
grundsétzlich fiir das gesamte Strafrecht und Verwaltungsrecht einzufiihren. Thre
Notwendigkeit miisste fiir jeden einzelnen Bereich gepriift werden.

Im Entwurf ist die direkte Meldung an die Offentlichkeit nicht vorgesehen. Diese
wiirde bedeuten, dass der Arbeitnehmer eine Untdtigkeit oder ein unbefriedigendes
Vorgehen der Behorde vorwegnehmen konnte. Der Arbeitnehmer oder die Arbeit-
nehmerin verfiligt jedoch nicht iiber die erforderlichen Informationen, um die Mass-
nahmen der Behorde beurteilen zu konnen. Es besteht auch ein hohes Risiko von
subjektiven Fehleinschdtzungen. So konnten auch leichtfertige Meldungen von
Unregelmassigkeiten gefordert werden. Wenn iiberdies im Anschluss an eine Mel-
dung an die Behorde auf der Basis ungeniigender Massnahmen der Behdrde eine
Meldung an die Offentlichkeit nicht mehr mdglich ist, darf auch eine Meldung an
die Offentlichkeit ohne Meldung an die Behorde auf dieser Basis nicht mehr mog-
lich sein.
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Grad an Gewissheit in Bezug auf die gemeldeten Sachverhalte und hinsichtlich
des Ausmasses ihrer Unregelmdssigkeit oder Widerrechtlichkeit

Im Vorentwurf wurde verlangt, dass die Unregelméssigkeit nach Treu und Glauben
gemeldet wird. Der Vorentwurf orientierte sich an Artikel 336 Absatz 1 Buchstabe d
OR, der die Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen vor einer Kiindigung schiitzt,
wenn sie nach Treu und Glauben Anspriiche aus dem Arbeitsverhdltnis geltend
machen. Dieser Ausdruck ist in der Rechtsprechung gut etabliert. Im Rahmen der
Vernehmlassung stiess dieser Vorschlag im Allgemeinen auf Zustimmung. Eine
Organisation vertrat die Auffassung, dieser Ausdruck sei zu unbestimmt. Eine
besondere Verpflichtung des Arbeitnehmers, die festgestellten Sachverhalte vorgén-
gig zu iiberpriifen, wird nicht festgelegt.

Im Entwurf wird diese Anforderung als Grundlage beibehalten. Das Ersetzen des
Begriffs «in Treu und Glauben» durch den Begriff «hinreichender Verdacht» hat in
erster Linie den Zweck, genau anzugeben, was verlangt wird. Dieses Anforderungs-
niveau entspricht der Funktion der Meldung von Unregelméssigkeiten bei der Auf-
deckung und Sanktionierung von rechtswidrigen Sachverhalten und Unregelméssig-
keiten. Im Fall einer Meldung an den Arbeitgeber ist die Abklarung des Sachverhalts
nicht Aufgabe des Arbeitnehmers. Dieser muss nicht personlich eine Untersuchung
durchfiihren, um seinen Verdacht zu bestitigen. Im Ubrigen wiirde er dabei sehr
rasch an Hindernisse im Zusammenhang mit der Einhaltung der internen Organisa-
tion und des Datenschutzes stossen, wenn es um die Befragung bestimmter Personen
oder um den Zugang zu Dokumenten ginge. Dasselbe gilt fiir die Meldung an eine
Behorde. Eine Meldung ist eine Information, welche die Behorde gegebenenfalls
interessiert. Dies bedeutet, dass in der Folge unter Umstdnden ein Kontroll- oder
Untersuchungsverfahren eingeleitet wird. Gewissheit oder schliissige Beweise sind
somit nicht per se erforderlich, da ein Teil des innerhalb der Organisation oder von
der Behorde eingeleiteten Verfahrens darin besteht, den Sachverhalt und die began-
gene Unregelmassigkeit zu belegen.

Dies steht auch im Einklang mit einer angemessenen Interessenabwégung. Irrefiih-
rende und leichtfertige Meldungen werden ausgeschlossen, da ein hinreichender
Verdacht nicht auf einem subjektiven Eindruck oder Gefiihl des Arbeitnehmers oder
der Arbeitnehmerin beruhen kann, sondern eine objektive Beurteilung der Sicht-
weise des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin erfordert. Ebenso konnen die
negativen Auswirkungen von falschen Meldungen, auch wenn diese zu Beginn
berechtigt waren, mit anderen Mitteln verhindert werden. Wenn ein gut etabliertes
und zugdngliches internes Verfahren besteht, mit dem die Vertraulichkeit gewahrt
wird, muss die Uberpriifung eines ungewissen Sachverhalts ohne negative Auswir-
kungen moglich sein. Der Entwurf beruht auch auf der vorgéngigen Meldung an den
Arbeitgeber. Wenn in diesem Stadium eine ausreichende Bearbeitung des Falles
gewihrleistet ist, kann der Arbeitnehmer keine weiteren Massnahmen ergreifen. Die
andere Option hitte darin bestanden, dass in Bezug auf den Sachverhalt und das
Vorliegen eines Gesetzesverstosses strengere Anforderungen festgelegt worden
wiren. Dies hétte zur Folge gehabt, dass eine gewisse Zahl von unter Umsténden
schwerwiegenden rechtswidrigen Sachverhalten nicht aufgedeckt worden wire.
Denn ein Arbeitnehmer, der hinsichtlich des Sachverhalts gewisse Zweifel hat,
wiirde aus Angst, dass er nicht iiber ausreichende Gewissheit verfiigt, auf eine
Meldung verzichten.

Eine Abklarung des Sachverhalts wird wie erwéhnt nicht regelmaissig verlangt, doch
kann sie in gewissen Fillen notwendig sein. Der Arbeitnehmer oder die Arbeitneh-
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merin wird veranlasst, eine Uberpriifung vorzunehmen, wenn in Bezug auf den
Sachverhalt keine ausreichende Gewissheit besteht. Ist die Ungewissheit zu gross,
wird der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin nicht geschiitzt und setzt sich dem
Risiko von arbeits- und strafrechtlichen Sanktionen aus. Da ein hinreichender Ver-
dacht verlangt wird, ist die verlangte objektive Beurteilung ausreichend, um jene
Fille auszusortieren, die auf keinem einzigen objektiven Element oder nur auf
unzureichenden objektiven Elementen beruhen, so dass nicht iiber das Stadium der
Spekulationen hinausgegangen werden kann. In diesen Fillen ist eine Uberpriifung
erforderlich, um die Hypothesen des Arbeitnehmers zu untermauern.

Fiir eine Meldung an die Offentlichkeit besteht ein héheres Anforderungsniveau.
Der Arbeitnehmer darf sich nur an die Presse wenden, wenn er ernsthafte Griinde
hat, sie in guten Treuen fiir wahr zu halten. Diese Formulierung wurde Artikel 173
Ziffer 2 StGB entnommen. In dieser Bestimmung ist das Kriterium der Wahrheit
festgelegt, mit dem man sich von der Beschuldigung der iiblen Nachrede befreien
kann (Art. 173 Ziff. 1 StGB). In diesem Zusammenhang ist eine Koordination mit
dem Ausdruck im Strafrecht gerechtfertigt. Es wére nicht angemessen, eine weniger
hohe Anforderung festzulegen, die dem Arbeitnehmer oder der Arbeitnehmerin
erlauben wiirde, sich gestiitzt auf Artikel 14 StGB einfacher zu entlasten (siche
unten, Koordination mit dem Strafrecht). Ebenso wére es nicht gerechtfertigt, eine
hohere Anforderung als im Strafrecht zu definieren.

Beweggriinde fiir die Meldung der Unregelmdssigkeit

Die Griinde, die den Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin zur Offenlegung eines
Sachverhalts veranlasst haben, sind in einigen Rechtssystemen eine Voraussetzung
der Meldung von Unregelméssigkeiten. Der Européische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte berticksichtigt dieses Element bei der Priifung der Gutgldubigkeit des Arbeit-
nehmers oder der Arbeitnehmerin (siche Ziff. 5.2.1). Bis 2013 wird dieses Element
auch im englischen Recht beriicksichtigt (siche Ziff. 1.4.2). Diese Voraussetzung
bedeutet, dass der Arbeitnehmer oder die Arbeiternehmerin den Sachverhalt mit dem
Ziel gemeldet haben muss, dass die Rechtswidrigkeit behoben wird, nicht jedoch aus
personlichem Ehrgeiz, aus Rachgier oder aus Gewinnsucht. Im Vorentwurf war
dieses Element keine Voraussetzung der Meldung. Denn wenn der gemeldete Sach-
verhalt den Tatsachen entspricht, ist der personliche Beweggrund des Arbeitnehmers
oder der Arbeitnehmerin von untergeordneter Bedeutung. Es wurde vorgeschlagen,
die Meldung an eine Behorde nur in jenen Fillen zuzulassen, in denen der Arbeit-
nehmer oder die Arbeitnehmerin aus achtenswerten Griinden gehandelt hat.

Die Abwigung zwischen dem o6ffentlichen Interesse und den Interessen des Arbeit-
gebers wird von den Beweggriinden des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin
nicht tangiert. Es geht vielmehr darum, irrefiihrende und leichtfertige Meldungen zu
verhindern. In diesem Zusammenhang diirfen unwahre und unzureichend begriindete
Meldungen nicht zugelassen werden. Dies gewdhrleistet die Voraussetzung des
hinreichenden Verdachts. Ausserdem hat der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin
gegebenenfalls mehrere Beweggriinde, und diese kdnnen sich wihrend der verschie-
denen Phasen einer Meldung weiterentwickeln. Durch die Meldung einer Unregel-
miéssigkeit entsteht unter Umstidnden eine Konfliktsituation, womit zu den ethischen
und altruistischen Beweggriinden moglicherweise personliche Beweggriinde hinzu-
kommen. Im Ubrigen handelt es sich bei den Beweggriinden des Arbeitnehmers
oder Arbeitnehmerin um personliche Elemente, die nicht genau eruiert werden
konnen. Dasselbe gilt fiir den Beweggrund, der fiir den Entscheid des Arbeitnehmers
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oder der Arbeitnehmerin ursidchlich oder bestimmend war. Die Beweggriinde miis-
sen im Gesetz mit einem unbestimmten Ausdruck definiert werden, der in der Folge
unterschiedlich ausgelegt wird.

Diese Option hat den Vorteil, dass sie im Einklang mit der gegenwirtigen Praxis im
Zusammenhang mit der iiblen Nachrede steht. Denn gemdss Artikel 173 Ziffer 3
StGB ist die Moglichkeit, sich von der Beschuldigung der iiblen Nachrede zu
befreien, nicht schon ausgeschlossen, wenn Ausserungen vorwiegend in der Absicht
vorgebracht oder verbreitet wurden, jemandem Ubles vorzuwerfen, sondern erst,
wenn die ehrverletzenden Ausserungen zudem weder einem &ffentlichen Interesse
noch einem anderen ausreichenden Interesse entsprechen.192 Egoistische und ver-
werfliche Beweggriinde werden somit nicht beriicksichtigt, wenn der offengelegte
Sachverhalt einem 6ffentlichen Interesse entspricht.

Weniger strenge Voraussetzungen als sie von der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte vorgegeben werden, sind im Ubrigen gerechtfer-
tigt. Die vom Gerichtshof verlangte Gutglaubigkeit ist ein Beurteilungskriterium,
das bei der Interessenabwégung von Bedeutung ist und durch andere Beurteilungs-
elemente aufgewogen werden kann. Die Zulassung der Beweggriinde des Arbeit-
nehmers oder der Arbeitnehmerin als gesetzliche Voraussetzung wire deutlich
restriktiver. Bei verwerflichen Beweggriinden wire die Meldung von Unregelmas-
sigkeiten immer rechtswidrig.

Koordination mit dem Strafrecht

Im Vorentwurf galt der Grundsatz der Koordination zwischen den Bestimmungen
des Arbeitsrechts und des Strafrechts. Was nach der neuen zivilrechtlichen Regelung
zuldssig ist, soll auch im Strafrecht zuldssig sein. Arbeitnehmer und Arbeitnehme-
rinnen, denen man erlaubt, bestimmte Sachverhalte nach einem festgelegten Verfah-
ren gewissen Stellen zu melden, diirfen nicht anschliessend fiir diese Handlung
strafrechtlich verfolgt werden konnen. Eine Bestimmung zur Koordination wurde
nicht eingefiihrt, da diese bereits bestand. Denn geméss Artikel 14 StGB verhilt sich
rechtmadssig, wer handelt, wie es das Gesetz gebietet oder erlaubt, auch wenn die Tat
nach diesem oder einem andern Gesetz mit Strafe bedroht ist. Mit dem im Vorent-
wurf vorgeschlagenen neuen Artikel 321abis wire die Meldung von Unregelmaéssig-
keiten entsprechend den festgelegten Voraussetzungen zugelassen worden. Der neue
Artikel hitte somit erlaubt, die Meldung im Strafrecht auf der Grundlage von Arti-
kel 14 StGB fiir rechtmaéssig zu erkldren, ohne dass eine Interessenabwagung durch
das Gericht notwendig gewesen wire.

Der Vorentwurf schlug jedoch eine Ausnahme von diesem Grundsatz vor. Denn in
Artikel 321abs Absatz 4 VE-OR wurden Personen, die einem Berufsgeheimnis
unterstehen, von der Anwendung der neuen Bestimmung ausgenommen. Dies wurde
insbesondere mit dem Ziel vorgeschlagen, von der Anwendung von Artikel 14 StGB
abzuweichen. Die Einhaltung von Artikel 321abs VE-OR bedeutete somit nicht
automatisch, dass die Meldung aus strafrechtlicher Sicht als rechtmaissig anerkannt
worden wire. In diesen Fillen war folglich eine andere Interessenabwigung zwi-
schen der Wahrung des Berufsgeheimnisses und der Aufdeckung der Unregelmaés-
sigkeit erforderlich. Sie musste weiterhin auf der Rechtsprechung beruhen und sich
auf den aussergesetzlichen Rechtfertigungsgrund der Wahrung berechtigter Interes-
sen stiitzen. Diese andere Interessenabwédgung war in erster Linie durch den Schutz

102 BGE 1321V 112, E. 3.1
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des besonderen Vertrauensverhiltnisses gerechtfertigt, das mit bestimmten Berufen
und Tétigkeiten verbunden ist (spezifisches Interesse am Berufsgeheimnis). Denn
das Geschéftsgeheimnis und das Amtsgeheimnis schiitzen die Interessen des Arbeit-
gebers. Ein Ausschluss der Strafbarkeit bei einer Verletzung des Berufsgeheimnisses
auf der Grundlage des neuen Artikels wire im Ubrigen problematisch, da es sich bei
den Personen, die dem Berufsgeheimnis unterstehen, in den meisten Fillen nicht um
Arbeitnehmer, sondern um Auftragnehmer handelt. Damit wiirde je nach Art des
Rechtsverhiltnisses ein unterschiedliches System geschaffen. Die Ausnahme hat
auch zur Folge, dass das Bankgeheimnis vom Anwendungsbereich der Bestimmung
ausgenommen wird (Art. 47 BankG und Art. 43 BEHG).

Die Losung im Vorentwurf wurde nicht kritisiert. Sie wurde von Wirtschaftskreisen,
insbesondere von Banken und Versicherungen, befiirwortet.

Die im Vorentwurf vorgesehene Option wird beibehalten. Der folgende Grundsatz
muss im Hinblick auf eine Regelung der Meldung von Unregelméssigkeiten klar
verfolgt werden: Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, denen man erlaubt, einen
Sachverhalt nach dem Arbeitsrecht zu melden, diirfen nicht anschliessend fiir diese
Handlung strafrechtlich verfolgt werden konnen. Eindeutig erforderlich ist die
Koordination zwischen dem Arbeitsrecht und dem Strafrecht. Die Vernehmlassung
hat gezeigt, dass dieser Punkt unbestritten ist.

Die Ausnahme in Bezug auf das Berufsgeheimnis (Art. 321 StGB und Art. 47
BankG und Art. 43 BEHG) muss ebenfalls beibehalten werden. Die fiir den Vorent-
wurf vorgebrachten grundsétzlichen Argumente sind fundiert, insbesondere der
Schutz des besonderen Vertrauensverhéltnisses, das bei bestimmten Berufen und
Tétigkeiten besteht. Das Berufsgeheimnis zeichnet sich durch die Besonderheit aus,
dass in erster Linie das Interesse einer Drittperson, d. h. des Geheimnisherrn,
beriicksichtigt werden muss. In jedem Fall muss somit jegliche automatische Auf-
hebung des Berufsgeheimnisses zu Gunsten einer vorliegenden Interessenabwagung
vermieden werden. Zudem lassen sich verschiedene Bereiche mit so unterschiedli-
chen Ausgangslagen wie beispielsweise dem Arztgeheimnis, dem Anwaltsgeheimnis
oder dem Bankgeheimnis nur schlecht mit einer einzigen allgemeinen Bestimmung
regeln, die iiberdies weit iiber die Tétigkeiten hinausgeht, die unter das Berufsge-
heimnis fallen. Eine solche Bestimmung kann nicht ausreichend angemessen sein.
Im Ubrigen geht namentlich die Frage des Bankgeheimnisses iiber den Bereich des
vorliegenden Entwurfs hinaus. Sie muss separat behandelt werden und ist ausserdem
gegenwirtig Gegenstand von eingehenden Uberlegungen zu ihrer Tragweite. Fiir
den Finanzsektor gelten verschiedene spezialgesetzliche Vorschriften, die Mel-
derechte und -pflichten vorsehen.

Eine Regelung der Ausnahmen vom Berufsgeheimnis erscheint uns ebenfalls nicht
angezeigt. Die anvisierten Berufe und Rechtsstellungen sind sehr unterschiedlich:
beispielsweise Arzte und Arztinnen als Auftragnehmer oder als Angestellte, im
privaten Sektor oder im kantonal geregelten offentlichen Sektor. Eher angebracht
sind daher spezielle Bestimmungen in den Gesetzgebungen, die fiir diese Berufe
gelten. Eine Mdglichkeit ist auch eine fallweise Beurteilung durch die Rechtspre-
chung. Eine allgemeine Regelung, die alle dem Berufsgeheimnis unterstehenden
Berufe abdeckt, wire zweifellos allzu vereinfachend.
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1.33 Andere gepriifte Losungen

Regelung der internen Meldeverfahren

Eine allgemeine Pflicht zur Schaffung eines internen Meldeverfahrens ist nicht
erforderlich. Interne Verfahren sind zweifellos ein niitzliches Instrument, um Unre-
gelméssigkeiten innerhalb einer Organisation festzustellen. Ausserdem gelten sie als
wichtige Praventionsmassnahmen fiir den Schutz der Gesundheit der Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen, namentlich bei sexueller Belédstigung oder Mobbing (Art. 6
ArG und Art. 2 ArGV 3). Eine allgemeine Verpflichtung ist indessen nicht gerecht-
fertigt. Die Art und Weise, wie die internen Kontrollen durchgefiihrt werden, hdngt
vom Entscheid jeder einzelnen Organisation ab. Ein allgemein giiltiges internes
Meldeverfahren kénnte nicht in jedem Fall angepasst werden und wiirde fiir viele
Unternehmen und &ffentliche Gemeinwesen unndtige Kosten verursachen, insbe-
sondere fiir Kleinunternehmen.

Der Entwurf verlangt nicht, ein internes Meldesystem einzufiihren, aber er veran-
lasst die Organisationen, die anwendbaren Verfahren klar festzulegen. Sie miissen
bereit sein, auf Meldungen von Unregelméssigkeiten zu reagieren, wobei die Art
und Weise, wie dies gemacht wird, von untergeordneter Bedeutung ist. Immerhin
wird das Bestehen eines internen Meldesystems, das gewisse Voraussetzungen
erfiillt, ausdriicklich als angemessene Reaktion des Arbeitgebers betrachtet, mit der
verhindert wird, dass Sachverhalte ausserhalb der Organisation offengelegt werden.

Fiir das Verfahren, das intern nach einer Meldung eingeleitet wird, insbesondere fiir
eine interne Untersuchung, besteht bereits ein Rahmen durch die Anforderungen im
Zusammenhang mit dem Schutz der Personlichkeit — des Arbeitnehmers, der einen
Sachverhalt meldet, und der Arbeitnehmerin, die verddchtigt wird — und dem Daten-
schutz (siche Ziff. 1.1.3). In Bezug auf diesen Punkt ist keine Regelung erforderlich.

Spezialgesetz; Angestellte der 6ffentlichen Hand

Die Motion Gysin (03.3212) verlangt eine Regelung im Obligationenrecht. Gleich-
zeitig fordert sie aber auch eine gleichwertige Regelung fiir die Angestellten der
offentlichen Hand. Somit kann die Einfilhrung eines Spezialgesetzes in Betracht
gezogen werden, das Arbeitsverhiltnisse sowohl im privaten als auch im &ffentli-
chen Sektor umfasst. Dabei konnte man sich am Bundesgesetz iiber die Gleichstel-
lung von Frau und Mann orientieren. Was das letztere Gesetz anbelangt, bestand der
zentrale Ausgangspunkt darin, die Frage der Gleichstellung fiir alle Arbeitsverhalt-
nisse zu regeln, d. h. im privaten Sektor, fiir das Bundespersonal sowie fiir das
Personal der Kantone und Gemeinden.

Im Vorentwurf wurde darauf verzichtet, ein Spezialgesetz vorzuschlagen. In der
Vernehmlassung haben verschiedene Organisationen die Einfithrung eines Spezial-
gesetzes verlangt, insbesondere die im Bereich der Korruptionsbekdmpfung tétigen
Organisationen. Zwei Kantone sprachen sich fiir die im Vorentwurf vorgesehene
Option aus.

Der Entwurf hilt sich diesbeziiglich an die im Vorentwurf getroffene Wahl. Abwei-
chende Bestimmungen fiir die Angestellten der 6ffentlichen Hand sind gerecht-
fertigt. Personen, die im offentlichen Dienst beschiftigt sind, dienen auch dem
offentlichen Interesse. Dies kann zu einer anderen Interessenabwégung fiihren. Auf
Bundesebene und in vielen Kantonen wurde im Zusammenhang mit allen oder
einzelnen strafbaren Handlungen eine allgemeine Meldepflicht eingefiihrt. Dies
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beeinflusst die Art und Weise, wie das Melderecht geregelt wird. Schliesslich miis-
sen die offentlichen Gemeinwesen, vor allem die Kantone und Gemeinden, den
Geltungsbereich des Amtsgeheimnisses fiir ihr jeweiliges Personal nach eigenem
Ermessen festlegen konnen. Einheitliche Regelungen sind diesbeziiglich nicht gebo-
ten.

Es ist festzuhalten, dass die offentlichen Gemeinwesen auf dieses Problem reagiert
haben. Was die 6ffentlichen Angestellten des Bundes anbelangt, wurde eine Spezi-
algesetzgebung erlassen. Eine Meldepflicht bei strafbaren Handlungen ist auch in
praktisch allen Kantonen vorgesehen. Wiahrend in mehreren Kantonen bereits ein
Melderecht bestand oder kiirzlich eingefiihrt wurde, werden in anderen Kantonen
entsprechende Vorlagen behandelt (siehe Ziff. 1.1.3). Schliesslich verweisen, wie
wiahrend der Vernehmlassung festgestellt, mehrere Kantone auf das Obligationen-
recht verweisen.

14 Vergleich mit dem auslindischen,
vor allem mit dem europiiischen Recht

1.4.1 Europiische Union

Die arbeitsrechtlichen Vorschriften der Européischen Union enthalten keine Regeln
zur Meldung von Unregelmissigkeiten. Insbesondere untersagt die Richtlinie
2000/78/EG vom 27. November 2000103 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens
fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf nur die
Diskriminierung wegen der Religion, der Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung (Art. 1) und bezieht sich nicht auf Vergel-
tungsmassnahmen. Allerdings wurde kiirzlich die Funktion der Meldung von Unre-
gelmadssigkeiten und deren Nutzen im Zusammenhang mit strafbaren Handlungen im
Finanzbereich anerkannt. Die Europdische Kommission sieht in ihrem Vorschlag fiir
die Verordnung des europdischen Parlaments und des Rates iiber Insider-Geschifte
und Marktmanipulation (Marktmissbrauch) vom 20. Oktober 2011104 vor, die Mel-
dung an die Behorden zu fordern. Artikel 29 des Vorschlags verpflichtet zur Einrich-
tung von wirksamen Mechanismen, um die Meldung von Verstdssen zu fordern.
Diese Mechanismen umfassen mindestens spezielle Verfahren fiir die Entgegen-
nahme und die Nachverfolgung der Meldungen, einen angemessenen Schutz von
Personen, die mogliche oder tatsdchliche Verstdsse melden, den Datenschutz und
angemessene Verfahren.

Die internen Meldeverfahren, die eingefiihrt worden waren, um die Anforderungen
des amerikanischen Sarbanes-Oxley-Gesetzes zu erfiillen (siehe hierzu Ziff. 1.4.2),
haben in der Europdischen Union zu Problemen mit dem Datenschutz gefiihrt. So
wurde am 1. Februar 2006 eine Stellungnahme der Artikel-29-Datenschutzgruppe,
des europiischen Konsultativorgans zum Datenschutz, zu dieser Frage verabschie-
det.105 In dieser Stellungnahme wird insbesondere festgehalten, dass die Anwendung

103 ABI. L 303 vom 2.12.2000, S. 16

104 KOM (2011) 651 endgiiltig

105 Stellungnahme 1/2006 zur Anwendung der EU-Datenschutzvorschriften auf interne
Verfahren zur Meldung mutmasslicher Missstinde in den Bereichen Rechnungslegung,
interne Rechnungslegungskontrollen, Fragen der Wirtschaftspriifung, Bekimpfung von
Korruption, Banken- und Finanzkriminalitét (00195/06/DE, WP 117).
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solcher Verfahren einem legitimen Interesse des Arbeitgebers entspricht. Ausserdem
sind in der Stellungnahme verschiedene Voraussetzungen aufgefiihrt, die es zu
beriicksichtigen gilt. So wird vor allem festgehalten, dass anonyme Meldungen von
Unregelmassigkeiten eine Ausnahme bleiben miissen, da bei diesen der loyale
Charakter der gesammelten Informationen nicht gewéhrleistet ist und da damit unter
Umsténden missbrauchliche Meldungen gefordert werden.106 Es wird aber auch
betont, dass die Vertraulichkeit der Meldungen gewéhrleistet sein muss.!07

1.4.2 Vereinigte Staaten

Der Whistleblower Protection Act (WPA) von 1989108 schiitzt 6ffentliche Ange-
stellte der Bundesbehorden, die Unregelméssigkeiten melden, und beschriankt sich
nicht auf eine Kategorie von Unregelméssigkeiten. Der private Sektor verfiigt auf
bundesrechtlicher Ebene iiber keinen allgemeinen Schutz. Hingegen wird er durch
zahlreiche sektorielle Gesetze abgedeckt. Das erste Gesetz, das einen weitreichenden
Bereich abdeckt, ist das Sarbanes-Oxley-Gesetz (SOX)109, das 2002 insbesondere
nach dem Konkurs von Enron erlassen wurde. Es deckt jene Unternehmen ab, die
den Abschnitten 12 und 15d des Securities Exchange Act von 1934110 unterstehen,
d.h. die meisten Publikumsgesellschaften.!!! Das Gesetz ist auf die Meldung von
strafbaren Handlungen im Bank- und Finanzsektor sowie von Handlungen ausge-
richtet, die die Interessen der Aktiondre schidigen konnen. Die iibrigen sektoriellen
Gesetze auf Bundes- und Gliedstaatenebene betreffen verschiedene Bereiche wie
zum Beispiel die Gesundheit und die Sicherheit der Arbeitnehmer, die nukleare
Sicherheit und das Umweltrecht.!12 In den letzten Jahren wurde in verschiedenen
Gesetzen, die sich auf bedeutende Bereiche beziehen und eine grosse Zahl von
Angestellten abdecken, ein Schutz fiir Whistleblower eingefiihrt: Unternehmen in
den Bereichen Verteidigung sowie Herstellung und Vertrieb von Artikeln des tagli-
chen Bedarfs, Gesundheitssektor, neue Regelung des Finanzsektors (Dodd-Frank
Act), Sicherheit von Konsumgiitern und Konsumentenschutz, Lebensmittel und
Medikamente (Bereiche in der Zustindigkeit der Food and Drugs Administra-
tion)!13. Bestehen keine Rechtsvorschriften, konnen die von der Rechtsprechung
entwickelten Grundsitze herangezogen werden.

Im amerikanischen Arbeitsrecht gilt die sogenannte az-will-Doktrin oder Freiheit der
grundlosen Kiindigung. Diese Freiheit wird durch Ausnahmen eingeschrinkt, die
von der Rechtsprechung entwickelt wurden. So hat das oberste Gericht von Kalifor-
nien 1959 fiir ein privatrechtliches Arbeitsverhiltnis eine sogenannte Ausnahme der
offentlichen Ordnung (public policy) zugelassen, gemiss der die Rechtméssigkeit

106 Stellungnahme 1/2006, Ziff. IV, 2, iii

107 Stellungnahme 1/2006, Ziff. IV, 5, ii

108 Sjehe 5 USC § 1213 und 5 USC 2302, b, 8

109 Section 806, 18 USC § 1514A

110 18 USC § 1514A, a

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

112 Siehe zum Beispiel die Gesetze im Zusténdigkeitsbereich der Organisational Safety and
Health Administration (OSHA), in OSHA Fact Sheet, Your Rights as a Whistleblower,
unter www.osha.gov/Publications/OSHA3638.pdf.

113 Section 219, Consumer Product Safety Improvement Act, H.R. 4040 und S. 2663, und
Devine, Tom/Maassarani, Tarek, The Corporate Whistleblower’s Survival Guide, 2011,
S. 150-151.
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einer Kiindigung oder einer Vergeltungsmassnahme im Hinblick auf das 6ffentliche
Interesse oder das Gemeinwohl gewiirdigt werden kann.!14 Uber 40 Bundesstaaten
lassen diese Ausnahme heute zu, und die meisten anerkennen die Meldung von
Unregelmassigkeiten als Anwendungsfall. Je nach Bundesstaat gelten unterschiedli-
che Bedingungen fiir die Meldung von Unregelméssigkeiten. In den meisten Bun-
desstaaten kann sich die Meldung auf strafbare oder gesetzwidrige Handlungen
beziehen. Auch eine direkte Meldung an die Behdrden ist zuléssig, und die Inkennt-
nissetzung der Medien ist nicht ausgeschlossen. Eine Kiindigung oder Vergeltungs-
massnahme gegen Hinweisgeber gilt in den meisten Bundesstaaten als strafbare
Handlung. Sie gibt somit Anlass zur Leistung von Strafschadenersatz.!15

Die verschiedenen Spezialgesetze sehen unterschiedliche Schutzbedingungen und
Anfechtungsverfahren vor. In der Regel erfassen sie jedoch jegliche Vergeltungs-
massnahme, lassen die externe Meldung von Unregelméssigkeiten zu und gewéhr-
leisten die Wiedereinstellung.11¢ Die folgenden Ausfithrungen beschrénken sich auf
das Sarbanes-Oxley-Gesetz.

Abschnitt 806 des Sarbanes-Oxley-Gesetzes gewahrt bei der Meldung von Unre-
gelmissigkeiten einen umfangreichen Schutz. Der Arbeitnehmer muss glaubhaft
machen koénnen, dass die Handlung begangen wurde, ohne dass er sie jedoch bewei-
sen muss. Er bleibt geschiitzt, selbst wenn die betreffende Person in einem spéteren
Verfahren fiir unschuldig erklart wird. Die Meldung kann unterschiedslos an eine
Bundesbehorde 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, Unregelmissigkeiten nachzu-
gehen.!17 Es muss somit nicht das interne Meldesystem nach Abschnitt 301 des
Gesetzes genutzt werden, damit die Meldung geschiitzt ist. Die Rechtsprechung zu
anderen Gesetzen, von der das Sarbanes-Oxley-Gesetz offenbar nicht abweichen
will, ldsst es auch zu, dass sich der Hinweisgeber an die Medien, an Nichtregie-
rungsorganisationen oder an die Gewerkschaften wendet.!18 In einem einzelnen
Urteil wurde indessen die Meldung an die Medien auf der Grundlage des Sarbanes-
Oxley-Gesetzes ausgeschlossen.!!9 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 zwangsldufig
in liberwiegendem Ausmass.

Das Sarbanes-Oxley-Gesetz ist darauf ausgerichtet, die Situation vor der beanstan-
deten Handlung wiederherzustellen.!20 Es sieht deshalb gegebenenfalls die Wieder-
einstellung des Arbeitnehmers vor. Zudem sieht es die Begleichung der Lohnriick-
stinde und eines allfilligen Schadenersatzes vor. Uberdies sind harte strafrechtliche
Sanktionen vorgesehen. Zum einen wurde der Tatbestand der Behinderung eines
Gerichtsverfahrens angepasst und erfasst nun jegliche Vergeltungsmassnahmen,

114 Petermann v. International Brotherhood of Tearnsters, 174 Cal. App. 2d 184 (1959).

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

116 Siehe OSHA Factsheet (Fussnote 77) und Graser. S. 76, 79-80, 83.

11718 USC 1504a, a, 1

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

119 Tides v. Boeing, 2010 U.S. Dist. LEXIS 11282, 9. Februar 2010

120 18 USC 1504a, c, 1
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insbesondere im Rahmen der Berufstétigkeit, gegen eine Person, die eine Exekutiv-
behoérde von einer Behinderung des Bundesrechts in Kenntnis gesetzt hat.12! Es kann
eine Busse oder eine Geféngnisstrafe von bis zu zehn Jahren verhingt werden. Zum
anderen wird ein Verstoss gegen das Sarbanes-Oxley-Gesetz einem Verstoss gegen
den Securities Exchange Act von 1934122 gleichgestellt, der harte Strafen vorsieht.
Die Securities and Exchange Commission (SEC) kann somit ihre Untersuchungs-
befugnisse ausiiben.

Die finanzielle Belohnung von Whistleblowern ist eine Besonderheit des amerikani-
schen Rechts. Sie beruht in erster Linie auf dem Federal False Claims Act von
1863.123 Dieses Gesetz verleiht jeder Person die Klageberechtigung im Namen des
Staates, wenn betriigerische Handlungen, die im Gesetz aufgefiihrt sind, gegen den
Staat begangen werden und diese den Behorden oder der Offentlichkeit nicht
bekannt sind, oder wenn die Handlungen diesen bekannt sind und die betreffende
Person die Informationsquelle ist.124 Seit einer Gesetzesrevision im Jahr 1986 raumt
das Gesetz dem Klédger zwischen 15 und 25 % des Betrages ein, der dem Staat durch
ein Urteil oder eine Transaktion zuriickerstattet wird, oder zwischen 25 und 30 %,
wenn sich der Staat nicht an der Klage beteiligt und diese von der betreffenden
Person allein gefiihrt wird.125 Dieses Belohnungssystem wurde vom Dodd-Frank
Wall Street Reform and Consumer Protection Act von 2010 fiir Verfahren iiber-
nommen, bei denen die Finanzmarktaufsicht (Securities and Exchange Commission)
eine Strafe von iiber einer Million Dollar verhidngt.!26 Im Rahmen einer Revision
des Steuergesetzes im Jahr 2006 wurden ebenfalls die Betridge deutlich erhéht,
welche die Steuerbehorde an Whistleblower ausrichten kann, wenn sich die strittige
Summe auf mindestens zwei Millionen Dollar belduft oder wenn der Straftéter iiber
ein Einkommen von mehr als 200 000 Dollar verfiigt.!27

1.4.3 Vereinigtes Konigreich

Das Vereinigte Konigreich hat das Recht zur Meldung von Unregelmaissigkeiten fiir
den privaten Sektor und den offentlichen Dienst umfassend im Public Interest Disc-
losure Act 1998 (PIDA)128 geregelt, der seit dem 2. Juli 1999 in Kraft ist. Dieses
Gesetz wurde nach mehreren Katastrophen verabschiedet, die auf Sicherheitsméngel
zuriickzufithren waren. Dem Personal waren diese Méngel zwar bekannt, doch es
meldete sie nicht, da es Vergeltungsmassnahmen befiirchtete. Das Gesetz stiitzt 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) aufgenommen.!29
Das Gesetz wurde in der Entreprise and Regulatory Reform Bill gedndert, die am
25. April 2013 verabschiedet wurde.

12118 USC 1513e

122 Sarbanes Oxley Act, Section 3(b)(1)

12331 USC 3729-3733

12431 USC 3729, a, 1,31 USC 3730, b und 31 USC 3730, ¢, 4
12531 USC 3730, d, 1 und 2

126 T, 111-203, H.R. 4173, Sec. 922

127 Siehe Internal Revenue Code, Section 7623(b)

1281998 Chapter 23

129 1996 Chapter 18
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In Artikel 43B PIDA sind die Handlungen festgelegt, die gemeldet werden kdnnen:
strafbare Handlung, Verletzung einer gesetzlichen Verpflichtung, Justizirrtum,
Gefihrdung der Gesundheit oder Sicherheit einer Person, erfolgte oder drohende
Schiadigung der Umwelt, Verheimlichung einer Information in Bezug auf die vor-
gingig beschriebenen Handlungen. Im revidierten Gesetz, das am 25. April 2013
verabschiedet wurde, wurde die Voraussetzung des 6ffentlichen Interesses hinzuge-
fligt. Die Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen miissen somit nachweisen, dass der
gemeldete Sachverhalt von &ffentlichem Interesse ist. Sie miissen glaubhaft machen
konnen, dass die gemeldeten Handlungen erfolgt sind. Angestellte, die an das
Berufsgeheimnis gebunden sind und die im Hinblick auf eine Rechtsberatung iiber
den Sachverhalt in Kenntnis gesetzt werden, fallen nicht unter den PIDA, wenn sie
ihrerseits den betreffenden Sachverhalt offenlegen.

In Artikel 43C—43G PIDA sind die moglichen Adressaten einer Meldung festgelegt,
die bis zum Inkrafttreten der Anderung von 2013 gutgliubig erfolgen muss. Die
Gutgldubigkeit bezieht sich auf die Griinde, die den Arbeitnehmer zur Meldung
veranlasst haben. Im revidierten Gesetz, das am 25. April 2013 verabschiedet wurde,
wurde diese Voraussetzung aufgehoben. Die Meldung ist somit unabhidngig vom
Beweggrund des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin geschiitzt. In den Artikeln
43C—43F sind die Personen aufgefiihrt, die ohne zusétzliche Bedingungen von den
Unregelmassigkeiten in Kenntnis gesetzt werden diirfen: der Arbeitgeber, eine
Stelle, die der Arbeitgeber zu diesem Zweck eingesetzt hat, oder eine Person, die fiir
den betreffenden Bereich zusténdig ist (Art. 43C), ein Rechtsberater bei der Einho-
lung von Rechtsauskiinften (Art. 40D), eine Ministerin, falls der Arbeitgeber von
dieser ernannt wurde (Art. 43E). Eine direkte externe Meldung ist nur an die Emp-
fanger moglich, die in einer entsprechenden Verordnung fiir einen bestimmten
Bereich bezeichnet wurden (Art. 40F).

Artikel 43G regelt die Meldung an andere Personen, d.h. an nicht bezeichnete
Behorden oder an Dritte. Fiir diesen Fall sind zusétzliche Bedingungen vorgesehen.
Sie betreffen zunichst den Hinweisgeber: Er muss die Richtigkeit der gemeldeten
Informationen angemessen glaubhaft machen kénnen und darf keinen persénlichen
Vorteil anstreben. Die Meldung an andere Adressaten ist sodann moglich, wenn
bereits eine Meldung nach den Artikeln 40C—40F erfolgt ist oder wenn die Meldung
beim Arbeitgeber mit Nachteilen verbunden ist (Vergeltungsmassnahmen, Vernich-
tung von Beweisen). Auch wenn diese Bedingungen erfiillt sind, ist die Meldung
nicht automatisch zuldssig. Sie muss angesichts der Umstdnde des jeweiligen Einzel-
falls angemessen sein, namentlich hinsichtlich der Person, die in Kenntnis gesetzt
wird, des Schweregrads der gemeldeten Unregelmassigkeit, der Verletzung einer
Geheimhaltungspflicht des Arbeitgebers, der Massnahmen, die der Arbeitgeber nach
einer ersten Meldung getroffen hat oder die ihm zumutbar gewesen wiren, und der
allfdlligen Inanspruchnahme eines vom Arbeitgeber bereitgestellten Verfahrens.

Artikel 43H regelt die Meldung von sehr gravierenden Unregelmissigkeiten. Diese
konnen jedermann gemeldet werden, falls die Meldung in Anbetracht der gewahlten
Person und der anderen Umsténde des Einzelfalls als angemessen betrachtet werden
kann. Der Arbeitnehmer muss zudem in gutem Glauben handeln; er muss mit Recht
annehmen diirfen, dass die Information der Wahrheit entspricht, und er darf nicht
aus personlichem Interesse handeln.

Bestimmungen, die das Recht auf die Meldung von Unregelmaéssigkeiten einschrin-
ken oder ausschliessen, sind nichtig (Art. 43J).
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Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die eine rechtmissige Meldung vornehmen,
sind vor jeder Diskriminierung seitens des Arbeitgebers geschiitzt (Art. 47B). Sie
haben Anspruch auf eine angemessene Entschddigung unter Beriicksichtigung des
erlittenen Schadens (Art. 48 und 49).

Eine Kiindigung wegen einer rechtméssigen Meldung von Unregelméssigkeiten gilt
als missbréauchlich im Sinne des Employment Rights Act 1996 (Art. 103A). Das
britische Recht ahndet eine missbrauchliche Kiindigung 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 oder die Arbeitnehmerin dies
wiinscht und entsprechend der Machbarkeit fiir den Arbeitgeber und einem allfalli-
gen Mitverschulden des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin (Art. 116). Wird
eine Wiedereinstellung verhéngt, kann sie nicht zwangsvollstreckt werden. Ein
Arbeitgeber, der sich nicht an das Urteil hélt, muss Strafschadenersatz leisten
(Art. 117).

Im Fall einer missbriauchlichen Kiindigung wegen der Meldung von Unregelméssig-
keiten 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 Gericht kann je nach Fall die Wiedereinstellung, die Zuweisung
eines vergleichbaren Arbeitsplatzes oder die Weiterfiihrung des Vertrags bis zum
Abschluss des Prozesses anordnen (Art. 129). Die Weiterfilhrung des Vertrags
bezieht sich nur auf die finanziellen Vertragsanspriiche. Sie hat zur Folge, dass der
Angestellte weiterhin seinen Lohn erhélt, aber nicht verlangen kann, dass ihm eine
Arbeit zugewiesen wird. Diese Massnahme kommt zum Tragen, wenn der Arbeitge-
ber die Wiedereinstellung oder die Zuweisung eines vergleichbaren Arbeitsplatzes
verweigert (Art. 129 Abs. 9 Bst. b). Der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin
kann somit die berufliche Tétigkeit im betreffenden Unternehmen nur mit dem
Einverstdndnis des Arbeitgebers fortsetzen (Art. 129 Abs. 6).

1.4.4 Frankreich

In Frankreich wurden kiirzlich Spezialvorschriften zur Meldung von Unregelmais-
sigkeiten in weitreichenden Bereichen verabschiedet. Die erste Regelung beschrink-
te sich auf die Korruption. Nach Artikel L. 1161-1 des Code du travail (Arbeitsge-
setz), der mit dem Loi relative a la lutte contre la corruption vom 13. November
2007 (Nr. 2007-1598, Gesetz iiber die Bekdmpfung der Korruption)!30 eingefiihrt
wurde, ist jede Kiindigung oder diskriminierende Handlung gegeniiber von
Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen nichtig, die ihrem Arbeitgeber oder den
Gerichts- oder Verwaltungsbehdrden gutgldubig Korruptionshandlungen gemeldet
oder bezeugt haben, von denen sie bei der Ausiibung seiner Tatigkeit Kenntnis
erhielten. Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen miissen nur die Tatsachen bewei-
sen, die darauf schliessen lassen, dass sie Korruptionshandlungen gemeldet oder
bezeugt haben. In der Folge muss der Arbeitgeber nachweisen, dass die gegen den
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin ergriffene Massnahme nicht auf die Mel-
dung, sondern auf einen anderen Grund zuriickzufiihren ist. Im Anschluss an den

130 JORF Nr. 264 vom 14. November 2007, Text 1
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Skandal im Zusammenhang mit dem Medikament «Mediator» wurde der gleiche
Schutz fiir Personen eingefiihrt, die ihrem Arbeitgeber, den Justizbehdérden oder den
Verwaltungsbehorden gutgldubig Sachverhalte im Zusammenhang mit der Sicher-
heit von Medizinprodukten oder Kosmetika melden oder bezeugen, von denen sie
bei der Ausiibung ihrer Tatigkeit Kenntnis erhielten.!3! Ein Pneumologe, der Anfang
2009 auf die kardialen Risiken im Zusammenhang mit dem Medikament «Mediator»
hingewiesen hatte, wurde nicht angehdrt und wurde eingeschiichtert.

Schliesslich wurde im Loi relative a I’indépendance de ’expertise en matiére de
santé et d’environnement et a la protection des lanceurs d’alerte vom 16. April 2013
(Nr. 2013-316, Gesetz iiber die Unabhingigkeit von Gutachten in den Bereichen
Gesundheit und Umwelt und iiber den Schutz von Hinweisgebern)!32 der Bereich
des Schutzes signifikant erweitert. Dieses Gesetz systematisiert die Beriicksichti-
gung von Meldungen im Gesundheits- und Umweltbereich und fiihrt einen allge-
meinen Schutz in diesen Bereichen ein. Zunéchst legt das Gesetz das Recht fest, eine
Information zu einem Sachverhalt, zu bestimmten Daten oder zu einer Handlung
gutgliubig gegeniiber der Offentlichkeit offenzulegen oder zu verbreiten, deren
Unkenntnis einer schwerwiegenden Gefahrdung fiir die 6ffentliche Gesundheit oder
die Umwelt entsprechen konnte (Art. 1). Anschliessend fiihrt das Gesetz eine natio-
nale Kommission fiir Standesregeln und Meldungen im Bereich der o6ffentlichen
Gesundheit und der Umwelt ein (Art. 2—7). Diese Kommission nimmt insbesondere
von in diesen Bereichen tdtigen Ministern, Parlamentariern, Konsumentenschutzor-
ganisationen, Umweltschutzorganisationen, Gewerkschaftsorganisationen, Berufs-
organisationen und Behorden Meldungen entgegen (Art. 4). Sie leitet die Meldungen
an den zustéindigen Minister oder die zustdndige Ministerin weiter (Art. 2 Ziff. 4).
Die o6ffentlichen Institutionen, die in den Bereichen Gesundheit oder Umwelt
Gutachter- oder Forschungstitigkeiten ausiiben, miissen ein Verzeichnis der bei
ihnen eingegangenen Meldungen und der daraufhin ergriffenen Massnahmen fithren
(Art. 3).

Ein dritter Abschnitt des Gesetzes regelt Meldungen in Unternehmen und den
Schutz des Arbeitnehmers oder die Arbeitnehmerin. Im Arbeitsgesetz wird ein
Melderecht im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit und der Umwelt eingefiihrt.
Wenn ein Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin gutgldubig der Auffassung ist,
dass im Zusammenhang mit den Produkten oder Herstellungsverfahren im Unter-
nehmen eine schwerwiegende Gefahrdung der offentlichen Gesundheit oder der
Umwelt besteht, setzt er oder sie unverziiglich den Arbeitgeber davon in Kenntnis
(Art. L 4133-1). Der Personalvertreter oder die Personalvertreterin im Ausschuss fiir
Gesundheit, Sicherheit und Arbeitsbedingungen hat ebenfalls ein Melderecht (Art. L
4133-2). Der Arbeitgeber hat die Meldung zu bearbeiten. Er muss sie schriftlich
festhalten und den Arbeitnehmer iiber das weitere Vorgehen informieren (Art. L
4133-1 Abs. 2 und 3). Wenn eine Meinungsverschiedenheit iiber die Berechtigung
einer Meldung besteht oder wenn der Arbeitgeber nicht innerhalb eines Monats
entsprechende Massnahmen ergreift, kénnen sich der Arbeitnehmer oder die Arbeit-
nehmerin sowie der Personalvertreter oder die Personalvertreterin an den Préfekten
des Département wenden (Art. L 4133-3). Der Gesundheitsausschuss wird {iber das
gesamte Verfahren in Kenntnis gesetzt (Art. L 4133-4). Untersagt und nichtig ist

131 Art. L 5312-4-2 des Code de la santé publique, der eingefiihrt wurde mit dem Loi relative
au renforcement de la sécurité sanitaire du médicament et des produits de santé¢ vom
29. Dezember 2011 (Nr. 2011-2012), JORF Nr. 0302 vom 30. Dezember 2011.

132 JORF Nr. 0090 vom 17. April 2013, Text 1
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von Rechts wegen jede Sanktion und diskriminierende Massnahme gegen die Per-
son, die ihrem Arbeitgeber oder den Justiz- oder Verwaltungsbehdrden Sachverhalte
im Zusammenhang mit einer schwerwiegenden Gefdhrdung der oOffentlichen
Gesundheit oder der Umwelt, von der sie bei der Ausiibung ihrer Tatigkeit Kenntnis
erhielt, gutgldubig gemeldet oder bezeugt hat (Art. L 1351-1 des Code de la santé
publique [Gesetz zur Regelung der 6ffentlichen Gesundheit] im Zusammenhang mit
Art. L 4133-5 des Arbeitsgesetzes). Die Person muss nur die Vermutung belegen,
die sie in Bezug auf die betreffenden Sachverhalte gedussert hat. In der Folge muss
die beklagte Partei belegen, dass die gegen die Person ergriffene Massnahme auf
Griinden beruht, die nicht mit der Meldung oder Aussage zusammenhéngen. Eine
Meldung, die bosgldubig mit der Absicht zu schaden oder mit der zumindest teilwei-
sen Kenntnis in Bezug auf die Ungenauigkeit der bekannt gemachten oder verbreite-
ten Sachverhalte erstattet wird, entspricht einer strafbaren Handlung (Art. 226-10
des Strafgesetzbuchs).

Das franzosische Parlament steht kurz davor, einen neuen Artikel L 1132-3-3 in den
Code du travail aufzunehmen, um die geschiitzten Bereiche wesentlich zu erwei-
tern.!33 Dieser Artikel ist mit den vorne erwéhnten Bestimmungen vergleichbar und
schiitzt den Arbeitnehmer, der gutglaubig die Umstdnde einer Straftat geschildert
hat, vor jeder Sanktion, Kiindigung oder diskriminierenden Massnahme.

Im Ubrigen ist die Meldung von diskriminierenden Handlungen oder Mobbing
geschiitzt. Eine Kiindigung und alle anderen Vergeltungsmassnahmen, die aufgrund
einer solchen Meldung ausgesprochen oder getroffen werden, sind von Rechts
wegen nichtig (Art. L 1132-3, L 1132-4, L 1152-3 und L 1153-4). Es bestehen
verschiedene Diskriminierungsgriinde (Art. L 1132-1 und L 1131-2). Sie beziehen
sich auf personliche Merkmale wie die Herkunft, das Geschlecht, die Lebensge-
wohnheiten, die sexuelle Identitdt oder Orientierung, das Alter, die Ausiibung von
gewerkschaftlichen oder genossenschaftlichen Tétigkeiten oder die normale Aus-
iibung des Streikrechts. Eine Meldung ist nur geschiitzt, wenn sie gutgldubig erstat-
tet wird. Gutglédubigkeit ist nicht ausgeschlossen, wenn die Sachverhalte nicht belegt
sind; sie ist jedoch auszuschliessen, wenn eine Meldung unwahr oder verleumde-
risch ist.134

Ausserhalb dieser Bereiche gelangen die allgemeinen arbeitsrechtlichen Regeln zur
Anwendung. Sie wurden vom Kassationsgerichtshof festgelegt, der das Vorliegen
eines schweren Verschuldens priifte, das eine fristlose Kiindigung rechtfertigt.!35
Eine Meldung an die Behorden ist grundsitzlich zuldssig, ohne dass zuvor der
Arbeitgeber in Kenntnis gesetzt werden muss. Die Meldung muss auch in diesem
Fall gutglaubig erfolgen, ohne dass bewiesen werden muss, dass die gemeldeten
Sachverhalte in Wirklichkeit bestehen.

Nach den allgemeinen Regeln des Arbeitsrechts gilt eine ordentliche oder fristlose
Kiindigung, die nicht durch einen tatsdchlichen und ernsthaften Grund gerechtfertigt
ist, als missbrauchlich. Das Gericht kann in diesem Fall die Wiedereinstellung des
Arbeitnehmers im Unternehmen vorschlagen (Art. L 1235-3). Lehnt dies eine der

133 Artikel 9 septies, Ziff. I des projet de loi relatif & la lutte conre la fraude fiscale et la
grande délinquance économique et financiére, das in erster Lesung und in neuer Lesung
von der Nationalversammlung und dem Senat angenommen wurde.

134 Kassationsgerichtshof, Sozialkammer: Beschwerde Nr. 07-44092, 10. Mirz 2009;
Beschwerde Nr. 10-28199, 6. Juni 2012; Beschwerde Nr. 10-28345, 6. Juni 2012.

135 Kassationsgerichtshof, Sozialkammer: Beschwerde Nr. 05-41504, 8. November 2006;
Beschwerde Nr. 04-41075, 12. Juli 2006; Beschwerde Nr. 97-43268, 14. Mérz 2000.
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Parteien ab, hat der Arbeitnehmer Anspruch auf eine Entschddigung in Héhe von
mindestens sechs Monatsléhnen (ibid.). Eine fristlose Kiindigung, die nicht auf einer
schweren Verfehlung beruht, begriindet einen Anspruch auf eine besondere Ent-
schadigung (Art. L 1234-5). Diese Sanktionen gelten bei gutglaubigen Meldungen.

1.4.5 Deutschland

Im deutschen Arbeitsrecht besteht keine Spezialregelung zur Meldung von Unre-
gelmadssigkeiten. Es gelangen die allgemeinen arbeitsrechtlichen Regeln zur Anwen-
dung. Im Anschluss an die Verurteilung von Deutschland durch den Europiischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte im Fall Heinisch (siehe unten Ziff. 5.2.1) wurde die
Debatte iiber die Regelung der Meldung von Unregelméssigkeiten wieder entfacht.
Im Jahr 2012 wurden im Bundestag zwei Gesetzesentwiirfe eingebracht, mit denen
eine umfassende Regelung vorgeschlagen wurde.!36 Am 13. Juni 2013 hat der
Bundestag entschieden, nicht darauf einzutreten.

Im Urteil des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 2. Juli 2001 und in den
Urteilen des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 3. Juli 2003 und vom 7. Dezember
2006137 wurden die Regeln dargelegt, die im Fall der Meldung von strafbaren Hand-
lungen anwendbar sind.

Die Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen unterstehen einer Treue- und Schweige-
pflicht. Diese findet ihre Grenzen in der Ausiibung der verfassungsmaissigen Rechte.
Eine Privatperson, die diese ausiibt, darf dafiir nicht zivilrechtlichen Sanktionen
ausgesetzt werden. Die Meldung von strafbaren Handlungen an die Behdrden durch
den Arbeitnehmer féllt in den Bereich der personlichen Freiheit (Art. 2 Abs. 1
Grundgesetz [GG]) in Verbindung mit dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit
(Art. 20 Abs. 3 GG). Dem Arbeitgeber steht es frei, auf der Grundlage der Wirt-
schaftsfreiheit mit den Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen zusammenzuarbeiten,
die im Interesse seines Unternehmens handeln. Auch sein Interesse, im Unterneh-
men begangene unerlaubte Handlungen geheim zu halten, ist geschiitzt.

Die Meldung von strafbaren Handlungen durch die Arbeitnehmer und Arbeitnehme-
rinnen muss verhdltnisméssig sein. Dabei sind die folgenden Indizien in Betracht zu
ziehen: Stichhaltigkeit der Meldung, Begriindung des Arbeitnehmers und vorgén-
gige betriebsinterne Meldung. So ist eine Meldung nicht geschiitzt, wenn die Arbeit-
nehmer oder Arbeitnehmerinnen leichtfertig oder absichtlich falsche Tatsachen
meldeb oder wenn ihre Absicht darin besteht, sich amArbeitgeber zu richen oder
diesem zu schaden. Eine vorgingige Meldung an den Arbeitgeber ist nicht systema-
tisch zu verlangen. Thre Notwendigkeit muss in jedem Einzelfall abgekléart werden.
So ist keine vorgéingige interne Meldung erforderlich, wenn sich der Arbeitnehmer
oder die Arbeitnehmerin selbst einer mit Strafe bedrohten Handlung schuldig ma-
chen wiirde, wenn die Unregelmaissigkeit gravierend ist, wenn der Arbeitgeber selbst
an der Unregelméssigkeit beteiligt ist oder wenn verniinftigerweise keine Reaktion
Zu erwarten ist.

136 Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Hinweisgebern — Whistleblowern (Hinweisge-
berschutzgesetz — HinwGebSchG), Drucksache 17/8567, 07.02.2012, und Entwurf eines
Gesetzes zur Forderung von Transparenz und zum Diskriminierungsschutz von Hinweis-
geberinnen und Hinweisgebern (Whistleblower-Schutzgesetz), Drucksache 17/9782,
23.05.2012.

137 1 BvR 2049/00 bzw. AZR 235/02 und 2 AZR 400/05
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Entspricht eine Meldung von Unregelméssigkeiten diesen Bedingungen, zieht sie
keine Verletzung der Vertragspflichten nach sich. In diesem Fall ist eine fristlose
Kiindigung nach § 626 des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB)!38 unwirksam. Auch
eine ordentliche Kiindigung ist im Sinne von § 1 Absatz 2 des Kiindigungsschutzge-
setzes (KSchG)139 sozial ungerechtfertigt, da sie nicht durch Griinde bedingt ist, die
im Verhalten des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin liegen. Eine ungerechtfer-
tigte Kiindigung ist rechtsunwirksam (§ 1 Abs. 1 KSchG). Der Arbeitnehmer oder
die Arbeitnehmerin muss innerhalb von drei Wochen nach Zugang der schriftlichen
Kiindigung handeln (§ 4 KSchG). In den ersten sechs Monaten des Arbeitsverhalt-
nisses ist das KSchG nicht anwendbar (§ 1 Abs. 1 KSchG). Auch auf Betriebe mit
weniger als finf Angestellten ist es nicht anwendbar (§ 23 Abs. 1 erster Satz
KSchG). Ausserhalb des KSchG besteht ein minimaler Kiindigungsschutz auf der
Grundlage von § 138 BGB (gute Sitten) und § 242 BGB (Treu und Glauben).

Das Gericht entscheidet nicht auf Nichtigkeit, wenn keine den Betriebszwecken
dienliche weitere Zusammenarbeit zu erwarten ist (§ 9 Abs. 1 KSchG). In diesem
Fall wird dem Arbeitnehmer eine Abfindung ausgerichtet (ibid). Diese Abfindung
kann bis zu zwolf Monatslohne (§ 10 Abs. 1 KSchG) oder gar 15 (iiber 50-jahriger
Arbeitnehmer mit 15 Dienstjahren) oder 18 Monatslohne (55 Jahre, 20 Dienstjahre)
betragen. Dem Antrag auf Wiedereinstellung des Arbeitnehmers wiéhrend des
Gerichtsverfahrens wird nicht vor dem erstinstanzlichen Entscheid stattgegeben,
sofern die Kiindigung nicht offensichtlich ungerechtfertigt ist.!40 Nach der ersten
Instanz wird auf Wiedereinstellung erkannt, wenn der Entscheid zugunsten des
Arbeitnehmers ausgefallen ist.

Es gelten zusitzliche Bestimmungen, wenn das Unternehmen iiber einen Betriebsrat
verfiigt. Dies ist grundsétzlich der Fall, wenn es mindestens fiinf Mitarbeitende
beschiftigt: Bevor der Arbeitgeber die Kiindigung ausspricht, muss er den Betriebs-
rat anhdren und ihm die Griinde darlegen. Andernfalls ist die Kiindigung nichtig
(§ 102 Abs. 1 BetrVG!41). Der Betriebsrat muss seine Vorbehalte innert Wochenfrist
schriftlich mitteilen (§ 102 Abs. 2 BetrVG).

1.5 Umsetzung

Der vorliegende Entwurf erfordert keine besonderen Ausfithrungsbestimmungen. Es
wird Sache der Gerichte sein, die vorgeschlagenen Bestimmungen bei Rechtsstrei-
tigkeiten anzuwenden.

1.6 Abschreibung parlamentarischer Vorstosse

Mit dieser Vorlage werden alle in der Motion Gysin (03.3212) enthaltenen Forde-
rungen erfullt. Fiir das Bundespersonal, das dem BPG142 untersteht, wurde bereits
eine Regelung verabschiedet (vgl. Ziff. 1.1.3). Vorliegend wird eine Regelung fiir
den privaten Sektor und den oOffentlichen Sektor auf Bundes-, Kantons- und

138 Gemiss Publikation vom 2. Januar 2002, BGBI. I S. 42, 2909; 2003 1 S. 738

139 Gemiss Publikation vom 25. August 1969, BGBIIS. 1317

140 BAG, Beschluss vom 27.2.1985, GS 1/84

141 Betriebsverfassungsgesetz, gemiss Publikation vom 25. September 2001, BGBI 1 2518.
142 QR 172.220.1
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Gemeindeebene vorgeschlagen, die dem Obligationenrecht unterstehen. Das Perso-
nal des offentlichen Sektors, das weder dem BPG noch dem Obligationenrecht
untersteht, fallt nicht unter diese Regelung. Die Motion Gysin (03.3212) kann somit
abgeschrieben werden. Dasselbe gilt fiir das Postulat Marty (03.3344).

2 Erliduterungen zu den einzelnen Bestimmungen

Art. 321abis

Artikel 321ab’s E-OR definiert die Voraussetzungen fiir das Recht zur Meldung an
den Arbeitgeber. In dieser Bestimmung ist festgelegt, dass die Meldung zuerst an
den Arbeitgeber gerichtet werden muss. Die sich aus der Treuepflicht ergebende
Meldepflicht wird nicht in Frage gestellt. Sie wird weiterhin in Artikel 321a Absatz
1 OR festgelegt.

Die Meldung muss auf einem hinreichenden Verdacht beruhen (4bs. 1 Bst. a). Der
im Vorentwurf verwendete Ausdruck «in Treu und Glauben» wurde aufgegeben, da
er weniger genau ist und manchmal verwendet wird, um die Beweggriinde zu
bezeichnen, die den Arbeitnehmer zur Meldung veranlasst haben. Die Anderung hat
jedoch nicht den Zweck, ein hoheres oder breiter gefasstes Anforderungsniveau
festzulegen. Die Rechtsprechung im Zusammenhang mit Treu und Glauben, wie in
Artikel 336 Absatz 1 Buchstabe d OR vorgesehen, kann somit als Grundlage fiir die
Auslegung dienen. So kann ein Arbeitnehmer insbesondere nicht eine Meldung
benutzen, um eine an sich zulédssige Kiindigung zu blockieren, und er kann nicht
ohne irgendwelche Grundlage Sachverhalte offenlegen.!43 Es reicht indessen aus,
wenn der Arbeitnehmer berechtigterweise davon ausgehen darf, dass es zu einer
Unregelméssigkeit gekommen ist.144 Der Begriff Verdacht weist darauf hin, dass der
Arbeitnehmer in Bezug auf den Sachverhalt und die damit verbundene Unregelmés-
sigkeit oder dessen widerrechtlichen Charakter keine Gewissheit haben muss. Zu
einem spiteren Zeitpunkt vorgenommene Uberpriifungen oder entsprechende Ver-
fahren, die den Verdacht entkriften, beeintrichtigen die Berechtigung der Meldung
nicht. Der Verdacht muss auf Griinden beruhen, die ihn zu einem objektiv hinrei-
chenden Verdacht machen. Der gedusserte Verdacht darf hingegen nicht boswillig
oder unwahr sein. Die personlichen Beweggriinde des Arbeitnehmers werden nicht
beriicksichtigt (siehe Ziff. 1.3.2). Der Abwégung zwischen der beruflichen Schwei-
gepflicht und dem Interesse an einer Offenlegung muss Rechnung getragen werden.
Bei einer Meldung an den Arbeitgeber kann die subjektive Einschidtzung des Arbeit-
nehmers leichter hingenommen werden als bei einer Meldung an eine Behdrde,
insbesondere wenn der Arbeitgeber eine Meldestelle eingerichtet hat, die dem
Arbeitnehmer die Moglichkeit geben soll, auch jene Félle zu melden, die seiner
Auffassung nach Grenzfille sind.

Absatz 1 Buchstabe b legt die zuldssigen Empfanger von Meldungen innerhalb der
Organisation fest. Die vorgeschlagene Definition ist breit gefasst. Da es sich bei der
Bestimmung um dispositives Recht handelt, kann der Arbeitgeber davon abweichen.
Die moglichen Adressaten sind zum einen die Personen, die zur Bearbeitung von

143 Siehe beispielsweise BGE 136 111 515, E. 2.4; Urteil des BGer vom 27.10.2005,
4C.237/2005, E. 2.2; Urteil des BGer vom 9.7.2002, 4C.10/2002, E. 3.2; Urteil des BGer
vom 19.1.2001, 4C.239/2000, E. 2b.

144 Ibid.
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Meldungen innerhalb der Organisation berechtigt sind. Anhand der internen Organi-
sation, wie sie sich aus dem Gesetz ergibt oder vom Arbeitgeber festgelegt wurde,
kann ermittelt werden, wer zur Entgegennahme von Meldungen berechtigt ist.
Berechtigt sind beispielsweise die Vorgesetzten, die leitenden Organe als Folge ihrer
allgemeinen Fiihrungs- und Aufsichtsfunktion (z. B. Geschiftsleitung oder Verwal-
tungsrat in einer Aktiengesellschaft), die Revisionsstelle im Rahmen ihrer Aufgaben
oder eine Abteilung, die damit beauftragt ist, die Rechtméssigkeit der Tétigkeiten
der Organisation zu iiberwachen. Es kann sich auch um Personen handeln, in deren
Zustandigkeitsbereich der gemeldete Sachverhalt fallt. Zu diesen Personen kommen
die internen Personen oder Organe hinzu, die der Arbeitgeber speziell fiir die Entge-
gennahme derartiger Meldungen bezeichnet hat. Die Bestimmung fiigt zum anderen
die externen Personen oder Organe hinzu, die der Arbeitgeber fiir die Entgegennah-
me von Meldungen bezeichnet hat. Eine Meldung von Unregelmissigkeiten gegen-
tiber Arbeitskollegen aus derselben oder anderen Unternehmenseinheiten, welche
vom Sachverhalt nicht betroffen sind, ist dagegen mit der Treuepflicht nicht verein-
bar.

Als Unregelmaissigkeit gilt jeder Sachverhalt, der im Widerspruch zu einer Ver-
pflichtung des Unternehmens oder seiner Mitarbeitenden steht. Der Begriff Unre-
gelmissigkeit ist in einem weiten Sinn zu verstehen. Er kann sich auf jeden Sach-
verhalt beziehen, der nicht im Einklang mit einer einwandfreien Geschéftstatigkeit
des Unternehmens oder dem Allgemeininteresse steht, auch wenn keine schriftlich
festgehaltenen Vorgaben bestehen. Die in Absatz 2 angefiihrten Beispiele umfassen
Rechtsvorschriften und organisationsinterne Bestimmungen. Es kann sich um ver-
waltungsrechtliche Vorschriften, aber auch um privatrechtliche Bestimmungen
handeln, die beispielsweise schidliche Beeintrichtigungen Dritter oder vertragliche
Verpflichtungen des Arbeitgebers betreffen. Ebenfalls enthalten sind die Rechte und
Pflichten, die sich aus den Arbeitsverhiltnissen ergeben.

Art. 321ater

Artikel 321ater regelt die externe Meldung bei der zustdndigen Behorde, nachdem
bereits beim Arbeitgeber Meldung erstattet wurde. Die externe Meldung hat grund-
sdtzlich subsididr zur internen Meldung zu erfolgen. Artikel 321qgter stellt somit die
Regel dar. Die Ausnahmefille, in denen sich der Arbeitnehmer direkt an die Behor-
de wenden kann, sind in Artikel 321qgavater aufgefiihrt. Diese Struktur beriicksichtigt
das Verhéltnisméassigkeitsprinzip, wie es heutzutage von der Rechtsprechung ange-
wandt wird.

In Absatz 1 sind zum einen die Unregelméssigkeiten, die den Behorden gemeldet
werden diirfen, und der Grad an Gewissheit des Arbeitnehmers beziiglich des Sach-
verhalts definiert. Zum anderen ist darin festgelegt, wie der Arbeitgeber, der eine
Meldung erhilt, reagieren muss, um zu verhindern, dass der Sachverhalt der zustén-
digen Behorde gemeldet wird. Absatz 2 bezieht sich auf den Fall, dass der Arbeitge-
ber ein internes Meldesystem eingerichtet hat. Absatz 3 sieht ein zusétzliches Erfor-
dernis in Bezug auf allféllige Vergeltungsmassnahmen vor.

Die Meldung an die Behorde ist auf Verstosse gegen Rechtsvorschriften beschrinkt,
mit deren Anwendung eine Behorde beauftragt ist oder deren Einhaltung von einer
Behorde kontrolliert wird. Dabei geht es zum einen um strafbare Handlungen, d. h.
um Tatbestéinde des Strafgesetzbuchs oder des Verwaltungsstrafrechts. Zum anderen
geht es um Bestimmungen des Verwaltungsrechts. Ausnahmsweise konnen auch
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Vorschriften einbezogen werden, die formell zum Privatrecht gehdren, wenn diese
die Beziehungen zwischen Privatpersonen und einer Behorde regeln (z. B. Erwach-
senenschutzrecht, Handelsregister). Die betreffenden Bestimmungen umfassen alle
normativen Vorschriften, welche die Organisation oder ihre Mitarbeitenden befolgen
miissen. Die Form des rechtsetzenden Erlasses ist nicht entscheidend: Es kann sich
um Erlasse auf Bundes-, Kantons- oder Gemeindeebene, um Gesetze, um Verord-
nungen oder um Ausfiihrungsreglemente handeln.

Betroffen sind einzig die gesetzlichen Verpflichtungen, die der Organisation oder
ihren Mitarbeitenden zukommen. Die Meldung von rechtswidrigem Verhalten von
Dritten (Kunden, Vertragspartner) ist nicht abgedeckt, denn die Problematik der
Meldung und der Interessenkonflikt, der sie kennzeichnet, bezieht sich auf rechts-
widrige Machenschaften, die dem Arbeitgeber oder einem seiner Mitarbeitenden
zuzuschreiben sind. Ein rechtswidriges Handeln eines mit dem Arbeitgeber verbun-
denen Dritten kann hochstens eine interne Meldung rechtfertigen (Zulieferer, der die
Sicherheitsvorschriften nicht befolgt; Unternehmen, das versucht, einen Arbeitneh-
mer zu bestechen, um einen Auftrag zu erhalten). Die Meldung derartiger Machen-
schaften wird somit weiterhin nach Artikel 321a OR beurteilt.

Die Straftaten und die anderen unerlaubten Handlungen schliessen das ausldndische
Recht nicht mit ein. Deshalb wird in Artikel 321asepties Absatz 2 die Meldung an
eine ausldndische Behorde vorbehalten. Arbeitgeber mit Sitz in der Schweiz und
einer Geschéftstitigkeit im Ausland sind zwar verpflichtet, sich an die Vorschriften
des auslidndischen Rechts zu halten. Folglich befindet sich der Arbeitnehmer auch in
einem Dilemma, wenn er Verstdsse gegen ausldandische Vorschriften feststellt, die
sein Arbeitgeber befolgen muss. Doch nicht bei jeder Verletzung des ausldndischen
Rechts besteht aus schweizerischer Sicht ein 6ffentliches Interesse. Denn sobald die
auslédndischen Vorschriften Verhaltensweisen untersagen, die nach dem schweizeri-
schen Recht als rechtmissig gelten, ergibt sich ein Konflikt. Deshalb wird die Mel-
dung an eine ausldndische Behorde vorbehalten. Das bedeutet nicht, dass sie in
jedem Fall gegen die Treuepflicht verstdsst, sondern dass weiterhin im Einzelfall
eine Interessenabwégung durch die Rechtsprechung vorgenommen werden muss.

Zustdindige Behorden sind zum Beispiel die Stratbehdrden, wenn eine Straftat
begangen wurde, oder die Verwaltungsbehorde, die mit der Umsetzung der Norm
betraut ist, gegen die verstossen wurde. Mit der Beschrankung auf die Behorden, die
zusténdig sind, wird nur bezweckt, eine allgemeine und uniiberlegte Verbreitung der
Information auszuschliessen. Der Arbeitnehmer, der sich an die falsche Behorde
wendet, verliert dadurch sein Melderecht nicht. Die Information muss in diesem Fall
an die zustindige Behdrde weitergeleitet werden.

Sind mehrere Behorden zustindig, namentlich wenn die Handlung moglicherweise
gegen mehrere Vorschriften verstosst, ist die Meldung an jede dieser Behdrden
moglich. Zum Beispiel kann eine Strafanzeige parallel zu einer Meldung an die
Verwaltungsbehorde oder im Anschluss an eine erfolglos gebliebene Intervention
der Verwaltungsbehdrde erfolgen. Denkbar sind auch mehrere aufeinanderfolgende
Meldungen an die gleiche Behdrde, wenn der rechtswidrige Sachverhalt fortbesteht.

Das Privatrecht, das die Beziechungen zwischen Privatpersonen regelt, wird nicht
von den Behorden umgesetzt. Die Inhaber der Rechte sind Privatpersonen. Sie
regeln ihre Streitigkeiten untereinander oder machen ihr Recht gegebenenfalls vor
Gericht geltend. Deshalb diirfen Verstdsse gegen das Privatrecht nicht einer Behorde
gemeldet werden, ausser wenn das Privatrecht die Beziehung zwischen einer Privat-
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person und einer Behorde regelt. Es ist unzuldssig, Verletzungen des Privatrechts,
das die Beziehungen zwischen Privatpersonen regelt, ausserhalb der Organisation zu
melden, sofern sie nicht gleichzeitig eine Straftat oder einen Verstoss gegen das
offentliche Recht darstellen. In diesem Zusammenhang besteht kein iiberwiegendes
Interesse daran, dass die Information iiber die Organisation hinaus bekannt wird. Die
Organisation sorgt zum Beispiel selbst fiir die Einhaltung ihrer vertraglichen Ver-
pflichtungen und kiimmert sich um die Fille, in denen sie die Haftung iibernehmen
muss.

Der Arbeitnehmer muss auch bei der Meldung an die Behorde einen hinreichenden
Verdacht haben. Diese Regelung steht im Einklang mit den Anforderungen im
geltenden schweizerischen Recht. So entschied das Bundesgericht, eine direkte
Meldung an die Strafbehdrde verstosse nicht gegen die Treuepflicht, wenn sie teil-
weise begriindet sei oder in gutem Glauben erfolge.!45 Artikel 22a Absatz 5 BPG
schiitzt den Arbeitnehmer, der in guten Treuen eine Unregelmdssigkeit meldet.
Schliesslich gelten fiir den Entlastungsbeweis im Zusammenhang mit der Straftat
der iiblen Nachrede (Art. 173 Ziff. 2 StGB) keine strengen Anforderungen, wenn die
Meldung an die Strafbehdrde erfolgt. Ein Verdacht kann gemeldet werden, sobald er
sich auf hinreichend ernsthafte Griinde stiitzt, welche die Einleitung einer behordli-
chen Untersuchung rechtfertigen, und der Person, welche die Meldung erstattet,
kann keine Priifungspflicht auferlegt werden.146 Im strafrechtlichen Bereich er6ffnet
die Behorde ein Vorverfahren, sobald Verdacht besteht, es sei eine Straftat begangen
worden (Art. 299 Abs. 2 StPO).

Der Begriff des hinreichenden Verdachts ist grundsétzlich mit jenem in Artikel
321abis identisch. Allerdings wird die Klirung beriicksichtigt, die bereits in der
Phase der Meldung an den Arbeitgeber erfolgt ist. Angesichts der Beeintrdchtigung
der Interessen des Arbeitgebers kann zudem der subjektiven Einschitzung des
Arbeitnehmers ein geringerer Stellenwert zukommen. Ausserdem muss sich der
hinreichende Verdacht auf einen Verstoss gegen Vorschriften beziehen, welcher der
Behorde gemeldet werden darf. Der Verdacht muss sich somit sowohl auf das Ein-
treten des Sachverhalts als auch auf dessen Rechtswidrigkeit beziehen. Zwar besteht
keine systematische Priifungspflicht, doch muss gepriift werden, ob das Eintreten
des Sachverhalts oder dessen Rechtswidrigkeit nicht jeder Grundlage entbehrt oder
zu ungewiss ist. Der Arbeitnehmer kann iiber ausreichende Kenntnisse in Bezug auf
die einzuhaltenden Vorschriften verfiigen, zum Beispiel in seinem Zustandigkeitsbe-
reich. Auch kann es sich um Sachverhalte handeln, bei denen fiir alle Mitarbeitenden
der Organisation klar ist, dass sie widerrechtlich sind. Stellt ein Arbeitnehmer bei-
spielsweise fest, dass hochgiftige Substanzen in die Natur eingeleitet werden, darf er
mit hinreichender Sicherheit davon ausgehen, dass diese Einleitung nicht ordnungs-
gemiss erfolgt. Abgesehen von Ausnahmefillen muss er dies zuerst dem Arbeitge-
ber melden. Stellt er hingegen gesundheitliche Probleme bei seinen Kolleginnen und
Kollegen fest, kann er daraus nicht direkt schliessen, dass gegen Sicherheits- oder
Gesundheitsvorschriften verstossen wurde. In diesem Fall miissen weitere Elemente
vorhanden sein. Oft sind die gesetzlichen Bestimmungen auslegungsfdhig oder sehr
komplex. Es wird weder eine detaillierte Priifung der Rechtslage noch der Nachweis
der Rechtswidrigkeit verlangt. Damit ein Vertrag allenfalls gegen das Wettbewerbs-
recht verstosst oder damit informelle Kontakte den Verdacht wecken konnen, dass

145 Urteil des BGer vom 27.6.2007, 4A_15/2007, E. 4.2
146 BGE 116 IV 205, E. 3¢
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eine Bestechung vorliegt, muss deshalb ein spezifisches Element vorhanden sein,
das es nahelegt, an der Rechtmissigkeit des Verhaltens zu zweifeln. Ein vages
Gefiihl oder eine blosse personliche Meinung reichen nicht aus. Es muss ein konkre-
tes Element angefiihrt werden, das objektiv betrachtet darauf schliessen lasst, dass
ein Gesetzesverstoss vorliegt. Eine Priifung ist umso eher erforderlich, wenn der Fall
komplex ist und sich nicht auf einen Blick erfassen lésst.

Der Arbeitgeber hat zwei Moglichkeiten, um auf eine Meldung zu reagieren. Entwe-
der trifft er die Massnahmen, die in Absatz 1 festgelegt sind, oder die Meldung wird
im Rahmen eines internen Meldesystems behandelt, das den Bedingungen von
Absatz 2 entspricht. Besteht nur ein internes Meldesystem fiir die Behandlung einer
bestimmten Kategorie von Unregelméssigkeiten, darf der Arbeitgeber dieses System
nicht fiir Unregelméssigkeiten benutzen, die nicht in diese Kategorie fallen.

Wurde kein internes Meldesystem eingerichtet, muss der Arbeitgeber zunichst
innerhalb einer angemessenen Frist handeln. Absatz 1 sieht vor, dass er diese Frist
im Einzelfall festlegen muss. Er kann sie somit flexibel ansetzen oder eine zu kurze
Frist verlingern. Die Frist kann jedoch einer gerichtlichen Priifung unterzogen
werden, bei der ihre Angemessenheit iiberpriift wird. Sie ist angemessen, wenn sie
nicht zu lang ist und die Behandlung der Meldung nicht unnétig verzégert. Somit hat
das Gericht hier weiterhin einen Ermessensspielraum, der auch notwendig ist. Ange-
sichts der unterschiedlichen Félle, die auftreten kdnnen, wére eine in Zahlen festge-
legte Frist zu starr: Die Frist kann zwischen einigen Tagen bei einfachen Fillen und
einem Monat oder mehr bei komplizierteren Féllen betragen. In schwerwiegenden
und dringenden Féllen muss sie sehr kurz sein oder die Meldung muss gar umge-
hend behandelt werden. In diesen Féllen hat der Arbeitnehmer unter Umsténden
sogar das Recht, sich direkt an die Behorde zu wenden, wenn die Bedingungen von
Artikel 321qauater Absatz 1 Buchstabe ¢ E-OR erfiillt sind. Um den Begriff der
angemessenen Frist genauer zu fassen, wird eine maximale Frist von 60 Tagen
festgelegt. Wird die Frist nicht eingehalten, kann sich der Arbeitnehmer an die
Behorde wenden, selbst wenn der Arbeitgeber die anderen Bedingungen eingehalten
hat.

In Absatz 1 Buchstabe b Ziffern 1, 2 und 3 sind die Massnahmen festgelegt, die im
Fall einer Meldung zu treffen sind. Werden alle diese Massnahmen ergriffen, gilt die
Reaktion des Arbeitgebers als geeignet, um die Meldung zufriedenstellend zu
behandeln, und der Beizug einer Behorde eriibrigt sich. Der Arbeitgeber muss den
Sachverhalt klaren und fiir die Behebung sorgen, falls eine Rechtswidrigkeit nicht
ausgeschlossen werden kann (Bst. b Ziff. 1). Die Félle, in denen sich eine Rechtswid-
rigkeit nicht ausschliessen ldsst, sind zundchst jene, in denen sich der Verdacht
bestitigt. In diesem Fall muss bei Bedarf dafiir gesorgt werden, dass die unerlaubte
Handlung eingestellt wird, und es miissen geeignete Sanktionen verhidngt werden.
Sodann sind Fille denkbar, in denen sich die Rechtswidrigkeit zwar nicht beweisen,
aber auch nicht vollig ausschliessen ldsst. In diesen Féllen konnen keine Sanktionen
verhingt werden. Der Arbeitgeber muss entsprechend der Situation geeignete Mass-
nahmen treffen. Dabei kann es zum Beispiel darum gehen, das Auftreten weiterer
gleichartiger Handlungen zu verhindern.

In Buchstabe b Ziffer 1 werden die konkreten Massnahmen nicht definiert, die sich
eignen, um den Fall zu kldren und die Rechtswidrigkeit zu beheben. Der Arbeitgeber
legt diese Massnahmen anhand einer Einschitzung der konkreten Situation fest.
Unter Umstidnden ist der Arbeitnehmer, der den Sachverhalt gemeldet hat, der
Ansicht, die Massnahmen seien unzureichend. Es muss méglich sein, die Unzuldng-
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lichkeit der ergriffenen Massnahmen zu priifen, um zu verhindern, dass die Reaktion
des Arbeitgebers zu einer rein formellen Ubung verkommt. Buchstabe a gestattet
diese Priifung, allerdings nur in beschranktem Ausmass: Der Arbeitnehmer darf sich
nur an die Behorde wenden, wenn der Arbeitgeber liberhaupt keine oder offensicht-
lich ungeniigende Massnahmen trifft. Der Arbeitgeber bewahrt somit einen gewissen
Handlungsspielraum, und dem Arbeitnehmer ist es nicht gestattet, die Angemessen-
heit jeder ergriffenen Massnahme in Frage zu stellen. Eine Massnahme ist dann
offensichtlich ungeniigend, wenn sie objektive Merkmale aufweist, die klar belegen,
dass sie ungeeignet ist, die Situation zu kléren und zu beheben. Somit darf sich der
Arbeitnehmer nicht entgegenstellen, wenn die Wahl der Massnahmen auf einer
subjektiven Einschitzung beruht oder wenn mehrere annehmbare Losungen beste-
hen. Zum Beispiel ist eine Beschrankung auf die Befragung der beschuldigten
Person, ohne dass zusitzliche Untersuchungsmassnahmen getroffen werden, nicht
an sich offensichtlich ungeniigend. Je nach Fall kann eine Befragung zu einer aus-
reichenden Klirung fiihren. Der Arbeitnehmer muss iiber zusitzliche Anhaltspunkte
verfiigen, die zeigen, dass sich der Arbeitgeber nicht bloss auf die Aussagen der
verdéchtigten Person hétte verlassen diirfen. Offensichtliche Unzuldnglichkeit kann
auch gegeben sein, wenn die Personen, die mit der Durchfithrung der Kldrung beauf-
tragt wurden, nicht unabhingig oder nicht kompetent sind. Doch auch in diesem Fall
miissen die Befangenheit oder die Inkompetenz offensichtlich sein, sodass die
Unmdoglichkeit, die angestrebten Ziele zu erreichen, auf den ersten Blick erkennbar
ist. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn die Person, die mit der Behandlung
der Angelegenheit beauftragt wurde, der Person unterstellt ist, die in die mutmassli-
che unerlaubte Handlung verstrickt ist. Ebenso ist eine Sanktion nur dann offensicht-
lich ungeniigend, wenn sie eindeutig unwirksam ist. Im Ubrigen darf der Arbeit-
nehmer Massnahmen, die gesetzeswidrig wéren, nicht als notwendig betrachten. Der
Arbeitgeber darf somit unter keinen Umstdnden Massnahmen ergreifen, die gegen
seine Verpflichtungen verstossen wiirden, die sich aus dem Personlichkeitsschutz
oder aus dem Datenschutz ergeben.

Absatz 1 Buchstabe b Ziffern 2 und 3 legt die Verpflichtung fest, den Arbeitnehmer
tiber den Eingang und die weitere Behandlung der Meldung zu informieren. Der
Inhalt der Information iiber die Behandlung der Meldung und deren Ergebnis wird
durch den Personlichkeitsschutz und den Schutz der Daten der verdéchtigten Person
eingeschrinkt. Wird dem Arbeitnehmer, der Meldung erstattet hat, also Zugang zum
Dossier gewéhrt oder werden ihm Informationen iiber die verdédchtige Person abge-
geben, so handelt es sich dabei um eine Bearbeitung von Personendaten im Sinne
von Artikel 3 Buchstabe a DSG, welche die Personlichkeit des verddchtigten
Arbeitnehmers verletzt (Art. 12 Abs. 1 DSG). Sie ist widerrechtlich, es sei denn, sie
sei durch die Einwilligung der betroffenen Person, durch ein liberwiegendes privates
oder offentliches Interesse oder durch das Gesetz gerechtfertigt. (Art. 13 Abs. 1
DSG). Die mit dem Entwurf eingefiihrte Informationspflicht stellt eine gesetzliche
Grundlage im Sinne von Art. 13 Abs. 1 DSG dar. Eine Verletzung der Personlich-
keit muss ebenfalls verhéltnisméssig sein im Hinblick auf den in der gesetzlichen
Grundlage festgelegten Zweck. Damit der Inhalt der Information dem Grundsatz der
Verhiltnisméssigkeit entspricht, muss er sich auf jene Informationen beschrianken,
die der Arbeitnehmer, der Meldung erstattet hat, bendtigt, um sich zu vergewissern,
dass der Arbeitgeber Massnahmen nach Artikel 321ater Absatz 1 Buchstabe b Ziffer
1 getroffen hat und dass eine Meldung an die Behorde nicht mehr notwendig ist. Die
Information kann sich somit auf die ergriffenen Massnahmen, die Personen, die mit
ihrer Durchfithrung beauftragt wurden, und die Ergebnisse der eingeleiteten Schritte
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beschrénken. Je nach Situation kann eine kurze Beurteilung der Zuldnglichkeit der
unternommenen Schritte hinzukommen. Die von den Behorden ergriffenen Mass-
nahmen und die von ihnen verhéngten Sanktionen stellen besonders schiitzenswerte
Daten (Art. 3 Bst. ¢ Ziff. 4 DSG) dar, die trotz der Informationspflicht nicht bekannt
werden diirfen. Der Arbeitgeber kann sich damit begniigen, bekanntzugeben, dass
die Angelegenheit an die zustdndigen Behorden weitergeleitet wurde. Es hétte dann
keinen Zweck mehr, dass der Arbeitnehmer ebenfalls die Behorden informiert, und
es bestlinde fiir ihn kein Interesse mehr daran, dass er iiber die von den Behorden
ergriffenen Massnahmen informiert wird. Der Arbeitgeber kann angeben, ob er
selber Sanktionen verhdngt hat oder nicht. In bestimmten Féllen kann der Arbeitge-
ber auch die Art der Sanktion oder, ohne diese zu nennen, das mit der Sanktion
erzielte Ergebnis angeben (z. B. der Arbeitsvertrag wurde gekiindigt oder der Mitar-
beiter hat keinen Kontakt mehr mit der beléstigten Person). Dies darf aber aus-
schliesslich mit dem Ziel geschehen, es dem Arbeitnehmer, der Meldung erstattet
hat, zu ermdglichen einzuschétzen, ob die Sanktion offensichtlich ungeniigend ist
oder nicht. Die Benachrichtigung iiber den Eingang der Meldung erfolgt unverziig-
lich, nachdem der Arbeitgeber die Meldung erhalten hat; diejenige {iber die Bearbei-
tungsfrist, sobald diese vom Arbeitgeber festgelegt wurde. Dabei muss beriicksich-
tigt werden, dass je nach gewdhltem Kommunikationsmittel eine gewisse Zeit
vergehen wird, bis der Arbeitnehmer die entsprechenden Informationen tatséchlich
entgegengenommen hat. Uber die weitere Behandlung der Meldung und die Ergeb-
nisse der ergriffenen Massnahmen wird der Arbeitnehmer zu einem spéteren Zeit-
punkt in Kenntnis gesetzt. Diese Informationen erfolgen entweder auf Antrag des
Arbeitnehmers hin oder innert niitzlicher Frist, d. h. zu einem angemessenen Zeit-
punkt, den der Arbeitgeber abhéngig vom Verlauf und vom Ende des Verfahrens
festgelegt hat. Eine Verletzung der Informationspflicht eréffnet die Moglichkeit, der
Behorde Meldung zu erstatten, selbst wenn die vom Arbeitgeber getroffenen Mass-
nahmen nicht offensichtlich ungeniigend sind. Ist die Information aus Sicht des
Arbeitnehmers jedoch unvollstindig, miissen zundchst ergdnzende Informationen
verlangt werden, bevor die Meldung an die Behorde moglich ist.

Absatz 2 gelangt zur Anwendung, wenn der Arbeitgeber ein internes Meldesystem
eingerichtet hat. Ein solches Meldesystem ist in den Buchstaben a—c definiert.
Zunichst muss die Meldestelle unabhingig sein (Bst. a). Sie muss die Meldung
entgegennehmen und bearbeiten kdnnen, ohne dass sie in irgendeiner Weise beein-
flusst werden kann. Die Unabhidngigkeit ist vor allem struktureller Art und wird
danach beurteilt, dass kein Unterstellungsverhéltnis und keine Moglichkeit bestehen,
innerhalb der Organisation Weisungen zu erhalten. Dabei kann es sich zum Beispiel
um eine Stelle ausserhalb der Organisation oder um eine Abteilung handeln, die
nicht der Hierarchie unterstellt ist, zum Beispiel um einen Auditausschuss, der dem
Verwaltungsrat angegliedert ist — sofern kein Verwaltungsratsmitglied an den mog-
lichen Verstdssen, die gemeldet werden sollen, beteiligt ist. Das Meldeverfahren
(Bst. b) bezeichnet die Kanile, iiber welche die Meldung eingereicht werden kann,
sowie die entgegennehmende Stelle. Zudem konnen die Sachverhalte festgelegt
werden, die gemeldet werden diirfen. Dabei handelt es sich zum Beispiel um alle
Sachverhalte, die nach Absatz 2 der Behorde gemeldet werden diirfen, oder um
Kategorien dieser Sachverhalte. Die weitere Behandlung der Meldung bezieht sich
auf die Massnahmen, mit denen der Arbeitgeber auf die gemeldeten Sachverhalte zu
reagieren beabsichtigt. Der Arbeitgeber kann von den Anforderungen abweichen,
die in Absatz 1 festgelegt sind. Einige Mindestvoraussetzungen sind jedoch untrenn-
bar mit dem Bestehen eines solchen Systems verbunden und miissen erfiillt werden.
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So wire ein vollig unwirksames und unbrauchbares System nicht annehmbar, denn
der Grundgedanke bei dieser Vorschrift besteht darin, dass ein internes Meldesystem
es ermdglicht, eine Meldung zu behandeln und eine unregelmaissige oder rechtswid-
rige Situation angemessen zu beheben. Auch miissen die Personen, die mit der
Entgegennahme und Behandlung der Meldungen beauftragt sind, fahig sein, diese
Aufgaben auszufiihren. Der Arbeitnehmer muss zudem Kenntnis vom Bestehen
eines solchen Systems haben, damit er es benutzen kann. Das letzte Erfordernis
bezieht sich auf das Verbot jeglicher Vergeltungsmassnahmen (Bst. ¢). Das Verbot
darf sich nicht auf gerechtfertigte Sanktionen erstrecken, zum Beispiel im Fall von
unwahren Behauptungen. Obwohl die Artikel 336 Absatz 2 Buchstabe d und 328
Absatz 3 E-OR gesetzliche Verbote enthalten, die Kiindigungen und andere Nachtei-
len wegen einer rechtmissigen Meldung untersagen, ist ein solches Verbot nicht
nutzlos. Die vom Arbeitgeber vorgesehenen Sanktionen konnen strenger sein. Ein
solches Verbot in der Geschéftsordnung dient auch der Information und zeugt vom
Engagement und von der Haltung des Arbeitgebers gegeniiber der Meldung von
Unregelmassigkeiten.

Absatz 3 ermdglicht die Meldung an die Behorde, wenn gegen den Arbeitnehmer
Vergeltungsmassnahmen getroffen werden. Dabei kann es sich um eine Kiindigung
oder um andere vom Arbeitgeber ausgehende Nachteile im Sinne von Artikel 328
OR handeln. Somit kann sich der Arbeitnehmer, dessen Vertrag wegen einer Mel-
dung gekiindigt wurde, welche die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt, vor Ablauf
der Kiindigungsfrist oder, namentlich im Fall einer fristlosen Kiindigung, nach
Beendigung des Vertrags an die Behorde wenden. Die Tatsache, dass der Arbeit-
geber entsprechend den Bedingungen in den Absdtzen 1 und 2 auf die Meldung
reagiert hat, wird hier nicht beriicksichtigt. Denn der Arbeitnehmer kann sich nicht
auf die Haltung des Arbeitgebers verlassen, wenn er Vergeltungsmassnahmen aus-
gesetzt ist.

Art. 321aquater

Artikel 321aqvater enthilt eine abschliessende Liste der Fille, in denen eine direkte
Meldung an die Behorde zuldssig ist. Eine interne Meldung muss aufgrund objekti-
ver Voraussetzungen zwecklos sein oder in keinem angemessenen Verhéltnis zum
Interesse stehen, dass die Unregelmaéssigkeit aufgedeckt wird.

Absatz 1 Buchstabe a gestattet die direkte Meldung an die Behorde, wenn die Mel-
dung an den Arbeitgeber zwecklos ist. Es wird ein hoherer Grad an Gewissheit in
Bezug auf den Ausgang der Meldung an den Arbeitgeber verlangt als im Vorent-
wurf. Das Ergebnis der Meldung an den Arbeitgeber bezieht sich auf die Klarung
des Sachverhalts und auf die Abhilfemassnahmen, die diesbeziiglich getroffen
werden (Bst. a Ziff. 1). In den Ziffern 1-3 werden typische Situationen beschrieben.
Dabei handelt es sich um Beispiele.

Verfligt der Arbeitgeber iiber ein internes Meldesystem, darf sich der Arbeitnehmer
nicht auf den Standpunkt stellen, eine Meldung an den Arbeitgeber sei ohne Wir-
kung (4bs. 2). Mit den Bedingungen, die in Artikel 321ater Absatz 2 an das interne
Meldesystem gestellt werden, muss namentlich verhindert werden kdnnen, dass die
in Absatz 3 beschriebenen typischen Félle eintreten. Denn das interne Meldesystem
gewihrleistet die Unabhédngigkeit der Behandlung und setzt eine Reaktion des
Arbeitgebers sowie ein Verbot von Vergeltungsmassnahmen voraus. Falls sich in
der Praxis herausstellt, dass das interne Meldesystem nicht genutzt wird oder dass
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trotz des Verbots Vergeltungsmassnahmen {iblich sind, ist Absatz 2 nicht anwendbar
und der Arbeitnehmer kann sich geméss Absatz 1 an die Behdérde wenden.

Absatz 1 Buchstabe a Ziffer 1 bezieht sich auf die Unabhéngigkeit der Person oder
Stelle, welche die Meldung entgegennimmt und bearbeitet. Die Unabhéngigkeit ist
nicht mehr gegeben, wenn die Person oder Stelle den beteiligten Personen unterstellt
ist und folglich von ihnen Weisungen erhalten kann. Eine Stelle, die direkt der
Geschiftsleitung untersteht, ist somit unabhéngig, ausser in jenen Fillen, in denen
die Geschéftsleitung in den gemeldeten Sachverhalt verstrickt ist. Ziffer 2 bezieht
sich auf die Art und Weise, wie der Arbeitgeber in frilheren Fillen reagiert hat. Die
Einschétzung der Situation durch den Arbeitnehmer muss sich auf objektive Tatsa-
chen stiitzen. Er darf sich nur dann direkt an die Behérde wenden, wenn in fritheren
Féllen keine oder eine offensichtlich ungeniigende Reaktion erfolgt ist. Die Voraus-
setzungen von Ziffer 2 miissen zum Zeitpunkt der Meldung erfiillt sein. Der Arbeit-
geber kann nachweisen, dass er zum Beispiel eine unzureichende Praxis im Umgang
mit Meldungen korrigiert und dies seinen Mitarbeitenden mitgeteilt hat. Ziffer 3
bezieht sich nicht direkt auf die wirksame Behandlung der Meldung. Vergeltungs-
massnahmen in fritheren Féllen weisen jedoch auf eine klare Weigerung hin, die von
den Arbeitnehmern weitergeleiteten Informationen zu beriicksichtigen. Der Arbeit-
nehmer darf somit davon ausgehen, dass der Arbeitgeber seine Meldung nicht in
geeigneter Weise behandeln wird. Als Vergeltungsmassnahmen gelten nur Mass-
nahmen, die — wie zum Beispiel Belédstigung— als solche eine Personlichkeitsverlet-
zung darstellen, oder an sich zuldssige Sanktionen, die jedoch im konkreten Fall
nicht gerechtfertigt sind. Massnahmen zur Sanktionierung einer Meldung, die nicht
den gesetzlichen Anforderungen entspricht, sind hingegen zuldssig und werden
vorbehalten. Wird die Berechtigung dieser Sanktionen vom Arbeitnehmer bestritten,
kann sie ungewiss sein, solange sich kein Gericht dazu geéussert hat.

Buchstabe b betrifft den besonderen Fall, dass aktive Handlungen unternommen
werden konnten, um die spétere Tétigkeit der Behdrde zu behindern. Dieser Fall
liegt beispielsweise vor, wenn die Gefahr besteht, dass Beweismittel vernichtet
werden. Nach Buchstabe c bleiben Situationen vorbehalten, in denen Dringlichkeit
herrscht. Denn in Extremféllen muss rasch reagiert werden konnen. Die Dringlich-
keit ist definiert: Sie beschrénkt sich auf unmittelbare, ernsthafte Gefahrdungen. Die
Gefahrdung des Lebens, der Gesundheit, der Sicherheit oder der Umwelt umfasst
jede Verletzung dieser Rechtsgiiter, die einen Verstoss gegen eine Bestimmung
darstellt, welcher der Behorde gemeldet werden darf. Darunter fallen zum Beispiel
die strafbaren Handlungen gegen Leib und Leben und Verstdsse gegen die Vor-
schriften des Lebensmittel- und Heilmittelrechts, die Vorschriften zur Gesundheit
und Arbeitssicherheit sowie gegen die Umweltschutzvorschriften. Der Begriff der
ernsthaften Gefdhrdung muss von der Rechtsprechung konkretisiert werden. Die
Ernsthaftigkeit der Gefdhrdung stellt eine Einschrinkung dar, die das Risiko einer
nicht gravierenden Beeintrichtigung ausnehmen soll. Denn bei einem solchen Risi-
ko weist die Situation nicht die Dringlichkeit auf, die eine direkte Meldung an die
Behorde rechtfertigt. Wahrend jede Gefahrdung des Lebens an sich schon ernsthaft
ist, miissen weniger gravierende Gesundheits-, Sicherheits- oder Umweltrisiken
zundchst dem Arbeitgeber gemeldet werden. Die Unmittelbarkeit der Gefdhrdung
bedeutet, dass sich eine sofortige Meldung bei der Behorde aufdréngt, um die Situa-
tion zu beheben. Dies ist der Fall, wenn nur die Behdrden eingreifen kdnnen, um die
Gefahr abzuwenden, oder wenn die Verzdgerung, die sich durch die Meldung an den
Arbeitgeber ergibt, nicht vertretbar ist. Zudem soll dem Arbeitnehmer in Situatio-
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nen, in denen aufgrund der Dringlichkeit umgehendes Handeln notwendig ist und
keine Zeit zum Uberlegen bleibt, die Moglichkeit eingerdumt werden, sich an die
Behorde zu wenden. Selbst wenn eine Meldung an den Arbeitgeber und dessen
rasches Reagieren moglich sind, wird deshalb im Fall einer unmittelbaren Gefahr die
direkte Meldung an die Behorde nicht zwangsldufig ausgeschlossen sein. Die
Rechtsverletzungen, die grossen Schidden zugrunde liegen, umfassen alle Straftaten
und Verstdsse gegen Vorschriften des offentlichen Rechts, die dem Opfer einen
Schaden verursachen. Der Schaden kann materieller oder wirtschaftlicher Natur
sein. Es muss sich jedoch um einen Schaden im Sinn des schweizerischen Haft-
pflicht- und Vertragsrechts handeln. Das Kriterium der Grosse des Schadens muss
im Einzelfall vom Gericht iiberpriift werden. Diese Bedingung ist die Entsprechung
der Ernsthaftigkeit der Gefahr und soll das Risiko der Verletzung anderer Rechtsgii-
ter als des Lebens, der Gesundheit, der Sicherheit oder der Umwelt ausnehmen,
wenn die moglichen Schidden in quantitativer Hinsicht nicht bedeutend sind.

Sind die Bedingungen in den Buchstaben b und c erfiillt, nachdem eine interne
Meldung erfolgt ist, muss grundsitzlich der Arbeitgeber auf die Behinderungs- oder
Notsituation reagieren. Ist die Reaktion des Arbeitgebers nicht geeignet, um das
Hindernis zu beseitigen oder die Gefahr einer schweren Beeintrachtigung sehr rasch
zu beheben, darf der Arbeitnehmer davon ausgehen, dass die getroffenen Massnah-
men offensichtlich ungeniigend sind, und er sich somit an die Behorde wenden kann.

Art. 321q4quinquies

In Artikel 321aquinquies jst die Meldung an die Offentlichkeit geregelt. Entsprechend
dem Auftrag der Motion Gysin (03.3212) darf sich der Arbeitnehmer nur als ultima
ratio an die Offentlichkeit wenden. Wie oben dargelegt (Ziff. 1.3.1), ist eine direkte
Meldung an die Offentlichkeit nicht méglich.

Der Arbeitnehmer, der bei der Behdrde Meldung erstattet, muss in Erfahrung brin-
gen konnen, wie seine Meldung weiter behandelt wird. Zu diesem Zweck wird mit
dem ersten Satz ein Informationsrecht zugunsten der Arbeitnehmenden begriindet.
Dieses Recht hingt mit dem Straf- oder Verwaltungsverfahren zusammen: Im straf-
rechtlichen Bereich besteht bereits ein solches Recht. Artikel 301 Absatz 2 StPO
sieht vor, dass die Strafverfolgungsbehdrde der anzeigenden Person auf deren
Anfrage mitteilt, ob ein Strafverfahren eingeleitet und wie es erledigt wird. Nach
Absatz 3 des gleichen Artikels stehen der anzeigenden Person, die weder geschadigt
noch Privatkldgerin oder Privatkldger ist, keine weitergehenden Verfahrensrechte
zu. Eine dhnliche Norm konnte in das Bundesgesetz vom 22. Mirz 1974147 {iber das
Verwaltungsstrafrecht sowie in die Gesetze iiber das Verwaltungsverfahren des
Bundes und der Kantone aufgenommen werden. Fiir das Verwaltungsverfahren vor
den kantonalen Behdrden sind die Kantone zustéindig. Eine Regelung im Obligatio-
nenrecht ist jedoch mdglich, weil der Bundesgesetzgeber die unabdingbaren Verfah-
rensregeln fiir die Umsetzung des materiellen Rechts erlassen kann.

Sobald die Behorde dem Arbeitnehmer die geeigneten Auskiinfte innerhalb der
vorgegebenen Frist erteilt hat, kann dieser sich nicht mehr an die Offentlichkeit
wenden. Es ist Sache der Behorden, der Verwaltungseinrichtungen und der poli-
tischen Institutionen, dafiir zu sorgen, dass die unerlaubte Handlung ausrei-
chend sanktioniert wird und dass die Sanktion umgesetzt wird. Die Information

147 SR 313.0
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der Behorde gegeniiber dem Arbeitnehmer muss die Vertraulichkeit des Verfahrens
beriicksichtigen. Die getroffenen Massnahmen miissen nicht begriindet werden. Die
Behorde kann sich darauf beschranken mitzuteilen, dass sie die iibermittelten Infor-
mationen gepriift hat und zum Beispiel zum Schluss gelangt ist, nicht iiber geniigend
Anhaltspunkte zu verfiigen, um die Meldung weiter zu behandeln, oder dass sie ein
Verfahren eingeleitet hat und dass die erforderlichen Massnahmen getroffen wiirden.

Im Entwurf ist nicht festgelegt, welche Kanile fiir den Gang an die Offentlichkeit zu
benutzen sind. Nicht jede Form der Verbreitung der Information ist zuldssig. So
muss insbesondere der Zweck der Inkenntnissetzung der Offentlichkeit beriicksich-
tigt werden. Sie muss als ultima ratio dienen, um die unerlaubte Handlung zu behe-
ben. Als Beispiele werden in Absatz 2 die Medien sowie Organisationen aufgefiihrt,
in deren statutarischen Tatigkeitsbereich die gemeldeten Tatsachen fallen. Wenn
hingegen mit Bekannten iiber die gemachten Feststellungen gesprochen wird, gilt
dies nicht in jedem Fall als zuléssige Form der Inkenntnissetzung der Offentlichkeit,
selbst wenn der Kreis der informierten Personen kleiner ist.

Der Arbeitnehmer darf sich nur an die Offentlichkeit wenden, wenn er ernsthafte
Griinde hat, den Sachverhalt in guten Treuen fiir wahr zu halten (4bs. I Bst. a). Aus
den oben dargelegten Griinden (siche Ziff. 1.3.2, Grad an Gewissheit in Bezug auf
die gemeldeten Sachverhalte und hinsichtlich des Ausmasses ihrer Unregelméssig-
keit oder Widerrechtlichkeit) wurde diese Formulierung Artikel 173 Ziffer 2 StGB
entnommen. Da der Zweck hier darin besteht, das Wahrheitserfordernis mit dem
Strafrecht zu koordinieren, wird sich die Auslegung der Bestimmung auf die bereits
etablierte Auslegung stiitzen, welche die Rechtsprechung zu Artikel 173 Ziffer 2
StGB vorgenommen hat.

Art. 321 gseies

Im Gegensatz zum Vorentwurf wird im vorliegenden Entwurf anerkannt, dass die
Beratung durch einen Dritten zur Uberpriifung des Melderechts mit der Treuepflicht
vereinbar ist. Der Dritte muss einer gesetzlichen Geheimhaltungspflicht wie jener
des Berufsgeheimnisses unterstehen, das in Artikel 321 StGB vorgesehen ist. Dies
bietet Gewéhr dafir, dass die Person die Tatsachen, von denen sie Kenntnis erhilt,
vertraulich behandelt. Die Uberpriifung des Melderechts betrifft alle Fragen im
Zusammenhang mit den Bedingungen, die in den Artikeln 321abis—321gsepties festge-
legt sind, sowie mit den Folgen der Meldung. So kann es darum gehen, sich zu
vergewissern, dass die festgestellten Tatsachen eine Straftat darstellen, abzuklaren,
an wen sich der Arbeitnehmer wenden kann, oder die Massnahmen zu iiberpriifen,
die der Arbeitgeber im Anschluss an die Meldung getroffen hat.

Art. 321asepties

Gemdéss Artikel 321aserties bleiben das Berufsgeheimnis sowie die besonderen
Bestimmungen iiber Meldepflichten und Melderechte vorbehalten (4bs. 1). Aus den
oben dargelegten Griinden (siehe Ziff. 1.3.2, Koordination mit dem Strafrecht)
untersteht das Berufsgeheimnis nicht den Vorschriften zur Meldung von Unregel-
miéssigkeiten. Die besonderen Bestimmungen sind jene, die auf bestimmte Katego-
rien von Unregelméssigkeiten wie Straftaten oder Verstdsse gegen das Arbeitsgesetz
oder auf eine Kategorie von Arbeitnehmern anwendbar sind, die zum Beispiel in
einem bestimmten Sektor tétig sind. Die besonderen Bestimmungen konnen von den
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Bestimmungen im Obligationenrecht abweichen, die sdmtliche Unregelméssigkeiten
abdecken und fiir alle Arbeitsverhdltnisse gelten.

Die Artikel 321abis—321asexies konnen jedoch ergdnzend anwendbar sein, wenn
bestimmte besondere Bestimmungen nicht alle Meldefille abdecken. So kann neben
einer Pflicht zur Meldung von Straftaten weiterhin ein Recht bestehen, andere uner-
laubte Handlungen zu melden. Ebenso schliesst ein Recht, Straftaten ohne Umweg
tiber den Arbeitgeber direkt den Behorden zu melden, die Meldung weiterer Unre-
gelmissigkeiten nach den Bedingungen der Artikel 321abis—321gsexies nicht aus.

In Absatz 2 wird auch die Meldung an eine auslédndische Behorde vorbehalten. Die
Rechtmissigkeit einer solchen Meldung ist im Einzelfall von der Rechtsprechung
gestiitzt auf Artikel 321a OR zu beurteilen. Die Griinde fiir diese Ausnahme wurden
weiter oben im Kommentar zu Artikel 321ater erldutert. So kdnnen zum Beispiel
unrechtmissige Handlungen, die von der internationalen Rechtshilfe in Straf- oder
Verwaltungssachen nicht abgedeckt sind, als Gegenstand einer rechtmidssigen Mel-
dung nicht erlaubt werden. Die Offenlegung kann zugelassen werden, wenn eine
entsprechende Regelung im schweizerischen Recht besteht. So kann ein Verhalten,
das auch aus schweizerischer Sicht rechtswidrig ist, einer ausldndischen Behorde
gemeldet werden. Es ist auch denkbar, dass das offentliche Interesse, das vom aus-
landischen Recht und von den ausldndischen Behorden verfolgt wird, angesichts der
schweizerischen Werteordnung zuldssig ist.

Art. 328 Abs. 1 und 3

Jeder Nachteil, der dem Arbeitnehmenden wegen einer Meldung oder einer Bera-
tung nach Artikel 321abis ff. E-OR entsteht, stellt eine Personlichkeitsverletzung dar.
Die vorgeschlagene Bestimmung entspricht der Bestimmung, die fiir die sexuelle
Beldstigung vorgesehen ist. Die beiden Félle wurden in einem neuen Absatz 3
zusammengelegt. Allerdings besteht ein Unterschied: Die sexuelle Beldstigung stellt
eine Handlung dar, die als solche gegen Artikel 328 OR verstosst. Bei den Mass-
nahmen, die im Anschluss an eine Meldung ergriffen werden, ist dies in der Regel
der Fall: Es kann sich auch um Sanktionen handeln, die zu Recht wegen einer Mel-
dung getroffen wurden, die nicht mit der Treuepflicht vereinbar ist. Deshalb werden
diese letzteren Massnahmen hier vorbehalten.

Art. 336 Abs. 2 Bst. d

In dieser Bestimmung ist festgelegt, dass eine Kiindigung missbrauchlich ist, wenn
sie im Anschluss an eine Meldung nach den Artikeln 321abis—32]gsexies ausgespro-
chen wird, welche die Treuepflicht nicht verletzt hat. Die in Artikel 336a OR vorge-
sehene Sanktion gilt auch in diesem Fall.

Eine Meldung, die nicht den Voraussetzungen der neuen Regelung entspricht, stellt
eine Verletzung der Treuepflicht dar und kann geahndet werden. Nur wenn wichtige
Griinde vorliegen, darf eine fristlose Kiindigung ausgesprochen werden (Art. 337
OR).

Art. 362 Abs. 1

Die Artikel 321ater—32]1gsepties werden der Liste der Bestimmungen des relativ
zwingenden Rechts hinzugefiigt. Wahrend die interne Meldung von Unregelmaéssig-
keiten und die entsprechenden Modalititen von der Organisation selbst frei festge-
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legt werden konnen, geht es bei der externen Meldung um das 6ffentliche Interesse.
Sie muss deshalb unter den Bedingungen mdglich sein, die im Gesetz festgelegt
sind. Das Interesse an der Meldung von Unregelméssigkeiten darf nicht einer unter-
schiedlichen Beurteilung unterliegen, die vom Willen der Parteien abhéngt.

3 Auswirkungen
3.1 Auswirkungen auf den Bund
3.1.1 Finanzielle Auswirkungen

Der Entwurf betrifft vor allem die Arbeitsverhéltnisse im privaten Sektor. Er fiihrt
zu keinen zusétzlichen Ausgaben fiir den Bund. Einige selbststindige 6ffentlich-
rechtliche Institutionen stellen ihr Personal gestiitzt auf privatrechtliche Verhéltnisse
an (siehe Ziff. 1.1.3, Pflicht und Recht zur Meldung von Unregelmassigkeiten). Die
neuen Bestimmungen sind auf sie anwendbar, werden aber keine zusitzlichen Aus-
gaben verursachen. Insbesondere wird nicht verlangt, dass ein internes Meldeverfah-
ren eingerichtet wird.

Die Behorden, die eine Meldung erhalten, sind verpflichtet, iiber die weitere
Behandlung zu informieren. Diese zusétzliche Aufgabe erfordert keine zusétzlichen
Mittel.

3.1.2 Auswirkungen auf den Personalbestand

Der Entwurf hat keine Anderung des Personalbestands zur Folge. Auch die dffentli-
chen Institutionen, die dem Obligationenrecht unterstehen, miissen kein zusétzliches
Personal einstellen. Die Pflicht zur Information der Personen, die Meldung erstatten,
kann mit den vorhandenen personellen Ressourcen erfiillt werden.

3.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden
sowie auf urbane Zentren, Agglomerationen und
Berggebiete

Es wurde kein Spezialgesetz geschaffen, das auf die Kantone und Gemeinden
anwendbar wire. Die neuen Bestimmungen werden nur in den Kantonen und
Gemeinden anwendbar sein, die auf das Obligationenrecht verweisen. Das Obligati-
onenrecht kann auch hilfsweise zur Anwendung gelangen, wenn die Frage im Per-
sonalgesetz der betreffenden Korperschaft nicht geregelt ist.

Die Behorden, die eine Meldung erhalten, sind verpflichtet, iiber die weitere
Behandlung zu informieren. Diese Aufgabe kann mit den vorhandenen personellen
Ressourcen erfiillt werden.
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33 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft und
auf die Gesellschaft

Die Auswirkungen auf die Wirtschaft lassen sich nicht beziffern. Unregelmassigkei-
ten, insbesondere Korruptionshandlungen, kénnen Wettbewerbsverzerrungen und
eine schlechte Ressourcenallokation zur Folge haben. Eine vermehrte Aufdeckung
von Unregelmaissigkeiten wirkt sich daher positiv auf die Wirtschaft aus. Der vorlie-
gende Entwurf sieht insbesondere keine Verpflichtung zur Einrichtung eines inter-
nen Meldeverfahrens vor. Diesbeziiglich hat er somit flir die Unternehmen keine
zusitzlichen Kosten zur Folge.

Auch die Auswirkungen auf die Gesellschaft lassen sich nicht quantifizieren. Als
Bestandteil der Meinungsiusserungsfreiheit leistet die Offenlegung im 6ffentlichen
Interesse, insbesondere im Interesse an der Einhaltung der Rechtsvorschriften, einen
Beitrag zu den Grundwerten der Gesellschaft wie der Demokratie und die Rechts-
staatlichkeit.

4 Verhiiltnis zur Legislaturplanung

Die Vorlage wurde in der Botschaft vom 25. Januar 2012 iiber die Legislaturplanung
2011-2015148 angekiindigt.

5 Rechtliche Aspekte

5.1 Verfassungs- und Gesetzmissigkeit

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

Die Pflicht der Behorden, die meldende Person zu informieren, betrifft dort, wo die
kantonalen Behorden fiir die Anwendung der Gesetze zustindig sind, das kantonale
Verwaltungsverfahren. Der Bund kann in seinen Zustdndigkeitsbereichen die not-
wendigen Verfahrensregeln fiir die Umsetzung des materiellen Rechts erlassen.

5.2 Vereinbarkeit mit den internationalen
Verpflichtungen der Schweiz

Der vorliegende Entwurf ist mit den internationalen Verpflichtungen der Schweiz
vereinbar. Er entspricht auch der einschldgigen Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte. Zudem geht er in die Richtung der Empfehlungen,
die im Zusammenhang mit der Umsetzung der internationalen Ubereinkiinfte im
Bereich der Korruptionsbekdmpfung abgegeben wurden.

148 BBI12012 481, 607
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5.2.1 Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK)!49

In den Rechtssachen Guja gegen Moldawien, Martchenko gegen Ukraine, Heinisch
gegen Deutschland und Bucur und Toma gegen Ruménien!S0 befasste sich der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte mit der Frage der Meldung von Unre-
gelmissigkeiten im Zusammenhang mit der Meinungsdusserungsfreiheit. Er befand
zunéchst, die freie Meinungséusserung umfasse die Weitergabe von Informationen
und die Meldung eines mutmasslich rechtswidrigen Verhaltens des Arbeitgebers.!5!
Der Anwendungsbereich von Artikel 10 EMRK erstrecke sich auch auf den Arbeits-
platz, selbst wenn es sich um privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse handle.!52 Denn
dem Staat komme eine positive Pflicht zu, die Meinungsdusserungsfreiheit selbst
gegen Verletzungen zu schiitzen, die von Privatpersonen ausgingen. Folglich sei
eine Kiindigung im Anschluss an eine Strafanzeige ein Eingriff in die Meinungsaus-
serungsfreiheit, der Artikel 10 verletze, wenn er nicht in einem Gesetz vorgesehen
sei, keinen legitimen Zweck erfiille und nicht zur Erreichung dieses Zwecks not-
wendig sei.l53 Der Gerichtshof hat anerkannt, dass die Bestimmungen iiber die
fristlose Kiindigung aus wichtigen Griinden eine ausreichende gesetzliche Grund-
lage darstellten. Er hat auch das Ansehen des Arbeitgebers und dessen Geschiftsin-
teressen als legitimen Zweck anerkannt.134 Schliesslich priifte er die Verhéltnismés-
sigkeit und zog dazu verschiedene Kriterien heran: das 6ffentliche Interesse an den
Informationen, die weniger einschneidenden Mittel, die fiir die Bekanntgabe zur
Verfiigung standen, die Glaubwiirdigkeit der Informationen, die Beweggriinde des
Arbeitnehmers, das Ausmass des Schadens, der dem Arbeitgeber entstanden war, im
Vergleich zum Interesse an der Offenlegung sowie die Schwere der Sanktion gegen
den Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin.!55 Diese Kriterien bedeuteten nament-
lich, dass der Gang an die Offentlichkeit gegeniiber der Meldung an den Arbeitgeber
oder an die Behorde einen subsididren Charakter haben miisse und dass ein 6ffentli-
ches Interesse schwerer wiegen konne als die Schweigepflicht.!56 Der Gerichtshof
lasst zudem die Meldung an die Strafbehérden zu, wenn sich die Meldung an den
Arbeitgeber als wirkungslos erweist.!57. Die vom Arbeitnehmer oder von der
Arbeitnehmerin behaupteten Tatsachen diirften zwar nicht jeglicher Grundlage
entbehren, miissten jedoch in erster Linie von der Strafbehorde gepriift werden.!58
Der Arbeitnehmer miisse auch keine Gewissheit liber den Ausgang des Verfahrens
haben.159

149 SR 0.101

150 Urteil vom 12. Februar 2008, Beschwerde Nr. 14277/04; Urteil vom 19. Februar 2009,
Beschwerde Nr. 4069/04 beziehungsweise Urteil vom 21. Juli 2011, Beschwerde Nr.
28274/08; Urteil vom 8. Januar 2013, Antrag Nr. 40238/02

151 Urteil Guja gegen Moldawien, Ziff. 51, und Urteil Heinisch gegen Deutschland, Ziff. 43

152 Urteil Heinisch gegen Deutschland, Ziff. 44

153 Urteil Heinisch gegen Deutschland, Ziff. 45 und 46

154 Urteil Heinisch gegen Deutschland, Ziff. 47-50

155 Urteil Heinisch gegen Deutschland, Ziff. 67-70 und 71 ff.

156 Urteil Guja gegen Moldawien, Ziff. 73 und 74

157 Urteil Heinisch gegen Deutschland, Ziff. 74

158 Urteil Heinisch gegen Deutschland, Ziff. 80

159 Urteil Heinisch gegen Deutschland, Ziff. 80
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5.2.2 Internationale Verpflichtungen im Bereich
der Korruptionsbekimpfung

Im Zusammenhang mit der Korruptionsbekdmpfung ist der Schutz der Meldung von
Unregelmassigkeiten im internationalen Recht geregelt. Meldungen von Arbeitneh-
mern und Arbeitnehmerinnen, die an ihrem Arbeitsplatz Korruptionshandlungen
bemerken, sind vielfach das einzige Mittel, um solche Handlungen aufzudecken. Sie
sind deshalb von besonderer Bedeutung. Die Schweiz ist Vertragsstaat des Uberein-
kommens der OECD vom 21. November 1997160 {iber die Bekdmpfung der Beste-
chung ausldndischer Amtstrager im internationalen Geschéftsverkehr. Dieses sieht in
Artikel 12 ein systematisches Uberwachungsprogramm vor, das der Uberwachung
und Férderung der vollstindigen Anwendung des Ubereinkommens dient und von
der Arbeitsgruppe der OECD gegen die Bestechung im Rahmen des internationalen
Geschiftsverkehrs durchgefiihrt wird. Das von der Schweiz ratifizierte Strafrechts-
iibereinkommen des Europarates vom 27. Januar 1999161 iiber Korruption sieht in
Artikel 22 vor, dass fiir Personen, die Angaben iiber die im Ubereinkommen
umschriebenen Straftaten machen, ein wirksamer und angemessener gesetzlicher
Schutz zu gewihrleisten ist. In Artikel 24 ist vorgesehen, dass die Staatengruppe
gegen Korruption (GRECO) die Durchfiihrung des Ubereinkommens iiberwacht. In
Artikel 9 des Zivilrechtsiibereinkommens des Europarates vom 4. November 1999
iiber Korruption!62 wird verlangt, dass alle Vertragsparteien in ihrem innerstaatli-
chen Recht vorsehen, dass Beschiftigte, die den zustéindigen Personen oder Behor-
den in redlicher Absicht einen begriindeten Korruptionsverdacht mitteilen, angemes-
sen vor ungerechtfertigten Nachteilen geschiitzt werden. Die Schweiz hat dieses
Ubereinkommen nicht ratifiziert. Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom
31. Oktober 2003163 gegen Korruption enthilt in seinem Artikel 33 eine &hnliche
Bestimmung. Die Schweiz hat dieses Ubereinkommen am 24. September 2009
ratifiziert. Am 18. Juni 2012 wurde die Anwendung des Ubereinkommens durch die
Schweiz erstmals tiberpriift. Die Schweiz hatte darauf hingewiesen, dass sie beab-
sichtige, den Schutz der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen zu regeln, die Infor-
mationen weitergeben, welche ihre Arbeitgeber belasten. Im Bericht werden die
Probleme dargelegt, die sich im Zusammenhang mit der Treuepflicht ergeben kon-
nen. Es wird jedoch der Schluss gezogen, das schweizerische Recht sei mit dem
Ubereinkommen vereinbar, da Artikel 33 fakultativ sei.164

In ihrem Evaluationsbericht vom 24. Dezember 2004 zur Situation in der Schweiz
hatte die Arbeitsgruppe der OECD gegen die Bestechung der Schweiz empfohlen,
die Moglichkeiten zu priifen, einen wirksamen Schutz fiir Personen zu gewéhrleis-
ten, die mit den Justizbehorden zusammenarbeiten. Ein solcher Schutz solle insbe-
sondere flir Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen garantiert werden, die in redlicher
Absicht einen Korruptionsverdacht mitteilten. Damit sollten diese Personen veran-
lasst werden, entsprechende Unregelmissigkeiten ohne Angst vor Vergeltungsmass-
nahmen — wie beispielsweise der Kiindigung — zu melden. In ihrem Folgebericht zur
Umsetzung der Empfehlungen beziiglich 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 worden sei. In der

160 SR 0.311.21
161 QR 0.311.55
162 SEV Nr. 174
163 SR 0.311.56
164 Office des Nations-Unies contre la drogue et le crime, Rapport d’examen de la Suisse
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Folge empfahl sie der Schweiz im Dezember 2011, einen geeigneten rechtlichen
Rahmen zu schaffen, um im privaten Sektor beschiftigte Personen, die gutgldubig
und aus achtbaren Beweggriinden einen Verdacht auf Bestechung ausldndischer
Amtstriger und Amtstrigerinnen melden, vor diskriminierenden oder disziplinari-
schen Massnahmen zu schiitzen.!65

Im Europarat hatte die GRECO in ihrem Evaluationsbericht iiber die Schweiz vom
4. April 2008 ebenfalls darauf hingewiesen, der Erlass einer Gesetzgebung zum
Schutz von Hinweisgebern und Hinweisgeberinnen konnte dazu beitragen, dass in
der Schweiz Korruptionsfille sowohl im &6ffentlichen als auch im privaten Sektor
eher aufgedeckt wiirden. In diesem Zusammenhang sei ein Schutz vor jeglicher
Form von Vergeltungsmassnahmen wiinschenswert. Deshalb hatte die GRECO der
Schweiz empfohlen, einen gesetzlichen Rahmen zu verabschieden, mit dem Perso-
nen, die einen Korruptionsverdacht melden, wirksam geschiitzt werden konnen.166
Diese Empfehlung beschrinkte sich allerdings auf das Bundespersonal. In ihrem
Konformitatsbericht iiber die Schweiz vom 26. Marz 2010 hielt die GRECO fest, die
Empfehlung sei in zufriedenstellender Weise umgesetzt worden.!67

5.3 Erlassform

Die Anderung des Obligationenrechts erfordert den Erlass eines Bundesgesetzes.

5.4 Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Die beantragte Anderung fillt nicht unter die Vorschriften iiber die Ausgabenbremse
(Art. 159 Abs. 3 Bst. bund ¢ BV).

5.5 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Der vorliegende Entwurf erfordert keine Ubertragung von Gesetzgebungskompeten-
zen.

5.6 Vereinbarkeit mit der Datenschutzgesetzgebung

Die derzeitigen Verpflichtungen des Arbeitgebers im Bereich des Datenschutzes
werden nicht tangiert (siehe Ziff. 1.1.3, Interne Meldeverfahren). Die Reaktion des
Arbeitgebers auf eine Meldung wird durch die Einhaltung des Datenschutzes
begrenzt.

165 Rapport de la phase 3 sur la mise en ceuvre de la convention de I'OCDE sur la lutte contre
la corruption par la Suisse, Dezember 2011, Empfehlung 6, S. 51

166 Ziff. 156, ii

167 Ziff. 67
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Ablauf des Meldeverfahrensiss

Anhang

entspricht

Internes Meldesystem, das
den Voraussetzungen

Kein internes Meldesystem,

das den Voraussetungen
entspricht

Wirkung

Meldung an den
Arbeitgeber ohne

Unmittelbare und
ernsthafte Gefahrdung

Behinderung der
Tatigkeit der Behorde

NEIN

ENDE

Frist nicht ergriffen

\4
Meldung an den Meldung an den
Arbeitgeber Arbeitgeber
\ [
Behandlung Keine Verlangte
durch das Behandlung Massnahmen vom
System durch das Arbeitgeber
Svstem
Verlangte Massnahmen Verlangte
v innert angemessener Massnahmen innert

angemessener Frist

Vergeltungsmassnahme

A 4

!

Direkte Meldung an die
Behorde

Meldung an die Behorde

Y

Informationsantrag und Antwort
innert 14 Tagen

ENDE

A\ 4

ENDE

Informationsantrag und keine
Antwort innert 14 Tagen

————

| Meldung an die Offentlichkeit

168 Die Voraussetzungen, die fiir den Verfahrensablauf nicht wesentlich sind, wurden wegge-
lassen (z.B. hinreichender Verdacht, Einzelheiten der Massnahmen, die der Arbeitgeber
ergreifen muss).
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