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I. Einleitung

1. Relevanz der Thematik und Problemstellung

Das Thema «Whistleblowing» ist in den letzten Jahren in aller Munde, vor allem im Zusam-
menhang mit den Wirtschaftsskandalen um Enron und Worldcom. Diesen ist gemeinsam, dass
die Offentlichkeit durch Hinweise von Mitarbeitern auf kriminelle Machenschaften in den Un-
ternehmen aufmerksam wurde.! Cynthia Cooper, Coleen Rowley und Sherron Watkins, die drei
betroffenen Whistleblower, wurden 2002 vom amerikanischen Magazin «7ime» zu den «Per-
sons of the year» gewihlt.? Doch nicht allen Whistleblowern werden dieser Ruhm und diese
Ehre zuteil. Jedes Land geht anders mit Whistleblowern um. In den Vereinigten Staaten bei-
spielsweise ist Whistleblowing Teil der Sprache und Kultur geworden, und dementsprechend
gibt es zahlreiche Regelungen, insbesondere zum Schutz von Whistleblowern.? In einigen eu-
ropdischen Landern, wie z.B. in der Schweiz, ist das Phdnomen lange Zeit unbemerkt geblie-
ben, weshalb es keine Bestimmungen zum Schutz von Whistleblowern gibt.* Dies bedeutet
jedoch nicht, dass es dieses Phanomen in der Schweiz nicht bekannt ist. Tatséchlich gab es in
der Schweiz mehrere Félle von Whistleblowing, die fiir Schlagzeilen sorgten. Zu den bekann-
testen Whistleblowern in der Schweiz gehdren Rudolf Elmer, ein ehemaliger Mitarbeiter von
Julius Bér, der Kundendaten der Bank an die Steuerbehdrden und an die Plattform «Wikileaks»
weitergab, oder Hervé Falciani, ein ehemaliger Informatiker der Bank HSBC in Genf, der bis
2008 die Daten hunderttausender Kunden der Bank kopierte und an die franzdsischen Steuer-

behorden weiterleitete.’

Es ist somit offensichtlich, dass das Phanomen des Whistleblowings auch in der Schweiz auf-
tritt, was auch die verfligbaren Statistiken zu diesem Thema belegen: Gemiss dem «Whistleblo-
wing Report 2021» der Fachhochschule Graubiinden sind 32,5% der Schweizer Unternehmen
von Missstinden betroffen® und 63,4% der Unternehmen haben eine Meldestelle eingerichtet,’

bei der in 45,5% der Unternehmen mindestens eine Meldung eingegangen ist.®

I JUNGO, S. 65; PORTMANN/WOHLMANN, S. 179.

2 Time Staff, 2002: The Whistleblowers, 5. Mirz 2020, <www.time.com/5793757/the-whistleblowers-100-
women-of-the-year/> (besucht am: 21.12.2023).

3 JUNGO, S. 65; IMBACH HAUMULLER, S. 1.

4 JUNGO, a.a.0.

5 RAVAL, Diese fiinf Whistleblower bewegten die Schweiz, 29. August 2018, <www.srf.ch/radio-srf-3/schwei-
zer-whistleblower-diese-fuenf-whistleblower-bewegten-die-schweiz> (besucht am: 21.12.2023).

¢ HAUSER/BRETTI-RAINALTER/BLUMER HELENE, S. 14.

7 HAUSER/BRETTI-RAINALTER/BLUMER HELENE, S. 23.

8  HAUSER/BRETTI-RAINALTER/BLUMER HELENE, S. 58.
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2. Forschungsfrage und Aufbau der Arbeit

Whistleblowing ist ein sehr komplexes Phanomen, das in der Schweiz nicht geregelt und dessen
rechtlicher Rahmen sehr fragmentiert und unklar ist. Ein Whistleblower kann mit rechtlichen
Fragen konfrontiert werden, die sich sowohl aus dem Privatrecht als auch aus dem 6ffentlichen
Recht und dem Strafrecht ergeben. Aufgrund des derzeitigen Rechtsrahmens, der teilweise nur
durch Rechtsprechung und Lehre geregelt ist, besteht eine grosse Rechtsunsicherheit,’ und fiir
den Hinweisgeber, der hdufig ein Laie ist und nicht unbedingt iiber die erforderlichen Rechts-
kenntnisse verfiigt, ist nicht immer klar, wie er sich verhalten soll und was rechtlich zuldssig
ist.

Das erste Ziel dieser Masterarbeit besteht darin, eine rechtsiibergreifende Analyse des Whist-
leblowings im schweizerischen Recht vorzunehmen. Es werden die aktuellen Begriffe aus Ge-
setzgebung, Rechtsprechung und Lehre untersucht, um die wichtigsten rechtlichen Aspekte des

Whistleblowings im Privatrecht, 6ffentlichen Recht und Strafrecht iibersichtlich darzustellen.

Das zweite Ziel dieser Masterarbeit besteht darin, den Whistleblowern auf der Grundlage dieser
Rechtskenntnisse ein Verstandnis dafiir zu vermitteln, wie sie sich in solchen Situationen ver-
halten miissen, um keine Sanktionen befiirchten zu miissen, und in welchen Fallen sie Schutz
beanspruchen konnen. Diese Themen werden also aus der Sicht der Person, die einen Missstand
entdeckt und sich entschliesst, Hinweisgeber zu werden, und nicht aus der Sicht der Organisa-

tion oder des Unternehmens, das vom Whistleblowing betroffen ist, behandelt.

Zunichst werden die aktuelle Rechtslage und die Regulierungsversuche zum Whistleblo-
wing dargestellt, die in den Gesetzesentwurf zur Teilrevision des Obligationenrechts «Schutz
bei Meldung von Missstinden am Arbeitsplatzy» miindeten (II.). Dann werden die Grundlagen
des Whistleblowings erldutert (I11.): die Definition des Begriffs, die Arten von Whistleblowing
sowie die unterschiedlichen Phasen. Das vierte Kapitel (IV.) befasst sich mit der Analyse der
Rechtsstellung des Arbeitnehmers aus privatrechtlicher Sicht, der zum Whistleblower wird.
Im fiinften Kapitel (V.) wird der rechtliche Rahmen des Whistleblowers im 6ffentlichen Recht
erldutert, der zutrifft, wenn der Whistleblower ein Angestellter des Bundes ist oder wenn der
Whistleblower eine Meldung bei der FINMA einreicht. Abschliessend wird anhand ausge-
wihlter Strafvorschriften dargestellt, welche strafrechtlichen Konsequenzen ein Whistleblo-

wer zu beflirchten hat und in welchen Féllen eine Strafbarkeit gerechtfertigt ist (VL.).

9 Zusatzbotschaft OR, S. 1413; RIEDER, Nr. 570.
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I1. Aktueller Stand der Gesetzgebung und Regulierungsversuche

1. Ubersicht iiber den aktuellen Stand der Gesetzgebung in der Schweiz

In der Schweiz gibt es derzeit — abgesehen von einigen Spezialgesetzen wie das Bundesperso-
nalgesetz — keine gesetzliche Grundlage, die das Phanomen des Whistleblowings regelt.!?
Vielmehr enthélt das geltende Recht in verschiedenen Rechtsbereichen — wie Arbeitsrecht,
Strafrecht oder Datenschutzrecht — Losungen fiir Probleme, die in diesem Bereich auftreten
konnen;!! dabei handelt es sich entweder um Bestimmungen, die sich speziell auf Whistleblo-
wing beziehen (z.B. Meldepflichten), oder um allgemeinere Bestimmungen, die umgesetzt wer-
den miissen, wie z.B. die Treuepflicht des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber.!? Es
fehlt daher sowohl fiir die Arbeitgeber als auch fiir die Arbeitnehmer an Rechtssicherheit. Dies
umso mehr, als die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsédtze zum Schutz von Whist-

leblowern nicht ausreichend sind.!?

2. Motion Gysin (Gesetzlicher Schutz fiir Hinweisgeber von Korruption)

Auch wenn die geltende schweizerische Rechtsordnung keine Ad-hoc-Gesetzgebung zur Re-
gelung des Whistleblowings kennt, bedeutet dies nicht, dass es in der Vergangenheit keine Ver-
suche gab, eine Rechtsgrundlage zu schaffen. Ein solcher Versuch war die am 7. Mai 2003 von
Nationalrat REMO GYSIN eingereichte Motion mit dem Titel «Gesetzlicher Schutz fiir Hin-

weisgeber von Korruption» (sog. Motion GYSIN).!*

In der urspriinglichen Fassung der Motion — die am 13. Juni 2005 vom Nationalrat angenom-
men wurde'® — forderte man den Bundesrat auf, dem Parlament einen Gesetzesvorschlag zu
unterbreiten, der Arbeitnehmenden einen wirksamen Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung
und anderen Diskriminierungen bietet, wenn sie Unregelméssigkeiten am Arbeitsplatz wie
z.B. Korruption aufdecken und diese intern melden oder 6ffentlich machen.!®

Die Kommission fiir Rechtsfragen des Stinderates hat in ihrem Bericht vom 21. Februar 2006
eine abgednderte Fassung der Motion vorgelegt, die den Gesetzgebungsauftrag an den Bundes-

rat prizisiert. Sie hat insbesondere den Rahmen fiir allféllige Gesetzesanderungen festgelegt.!”

19 DRENCKHAN, Nr. 5; Bericht VE-OR, S. 5; PIKO, S. 235.

' Bericht VE-OR, a.a.0.; IMBACH HAUMULLER, GesKR, S. 73.
12 Bericht VE-OR, a.a.O.

13 PIKO, S. 235.

14 Motion GYSIN.

15 Bericht VE-OR, S. 4; HUNZIKER, S. 168.

16 PORTMANN, AJP, S. 987; Bericht VE-OR, a.a.O.

17 Bericht VE-OR, a.a.0.; HUNZIKER, S. 168 f.
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Diese Version der Motion wurde vom Standerat am 22. Mérz 2006 und spiter auch vom Nati-
onalrat, wenn auch mit wesentlichen Anderungen, am 22. Juni 2007 gutgeheissen.'® Diese letzte
Fassung bestand aus vier Punkten: Der erste Punkt verlangte, dass das Obligationenrecht ex-
plizit die Voraussetzungen fiir den Schutz von Hinweisgeberinnen und Hinweisgebern von
Missstdanden (sog. Whistleblower) regelt; sie diirfen ihre Erkenntnisse nur als letztes Mittel an
die Offentlichkeit bringen diirfen. Der zweite Punkt verlangte eine Priifung, ob die in
Art. 336a Abs. 2 OR vorgesehene maximale Entschiddigung von sechs Monatslohnen als Ab-
schreckung gegen missbrauchliche Kiindigungen durch Arbeitgeber ausreicht. Der dritte Punkt
forderte, dass Whistleblower bei 6ffentlich-rechtlichen Anstellungsverhiltnissen den gleichen
Schutz geniessen wie privatrechtliche Arbeitnehmer. Der vierte Punkt verlangte die Priifung
der Frage, ob die Amtstragerinnen und Amtstrdger des Bundes verpflichtet werden sollen, den
Verdacht einer strafbaren Handlung, die sie in Ausiibung ihrer amtlichen Tétigkeit wahrgenom-

men haben, zu melden.

Am 10. September 2003 beantragte der Bundesrat in seiner Antwort die Ablehnung der Motion.
Er erkannte die Existenz eines Problems an und damit die Notwendigkeit, das Phinomen der
Korruption ernst zu nehmen. Eine Ausweitung des Kiindigungsschutzes und insbesondere der
Nichtigkeit von Kiindigungen wiirde jedoch eine libermissige Reform des schweizerischen Ar-
beitsrechts bedeuten und unverhdltnisméssig in die Vertragsfreiheit eingreifen. Der Bundesrat
war der Ansicht, dass das geltende Recht in diesen Fillen einen ausreichenden Schutz bietet.
Dennoch hat der Bundesrat am 10. Médrz 2006 die abgeénderte Fassung der Motion angenom-

men.!?

Zu den Versuchen, eine gesetzliche Grundlage fiir Whistleblowing zu schaffen, gehdrt auch
eine Motion von Stdnderat DICK MARTY «Schutzmassnahmen fiir Whistleblower» («Motion
MARTY»), die am 19. Juni 2003 eingereicht und vom Stinderat am 22. September 2014 in Form
eines Postulats iiberwiesen wurde.?°

Sowohl die Motion GYSIN als auch die Motion MARTY wurden geméss Art. 122 Abs. 2 ParlG
abgeschrieben, nachdem der Bundesrat den Auftrag des Parlaments erfiillt und einen Geset-

zesentwurf vorgelegt hatte, der sowohl die Motion GYSIN als auch das Postulat MARTY erfiillt.?!

8 PORTMANN, AJP, S. 987; Bericht VE-OR, S. 4.

% Vgl. zum Ganzen Bericht VE-OR, a.a.O.

20 PORTMANN, AJP, S. 988; JUNGO, S. 67; Motion MARTY.
21 Bericht VE-OR, S. 38.
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2.1 OR-Teilrevision (Schutz bei Meldung von Missstinden am Arbeitsplatz)

Der Bundesrat hat am 5. Dezember 2008 einen ersten Vorentwurf zur Teilrevision des Obli-
gationenrechts (OR) in die Vernehmlassung geschickt, worauf das Eidgendssische Justiz- und
Polizeidepartement (EJPD) eine Vernehmlassungsvorlage ausgearbeitet hat.>?> Ein weiterer
Vorentwurf fiir die Teilrevision des OR zu Sanktionen bei missbrauchlicher oder ungerechtfer-
tigter Kiindigung wurde am 1. Oktober 2010 in die Vernehmlassung geschickt. Der Bundesrat
unterbreitete dem Parlament am 20. November 2013 eine entsprechende Botschaft zur Teilre-
vision des OR, die der Stiinderat am 22. September 2014 mit einigen Anderungen verabschie-
dete.”> Am 5. Mai 2015 lehnte der Nationalrat die Vorlage mit 134 zu 49 Stimmen ab und
beauftragte den Bundesrat, sie verstindlicher und einfacher zu formulieren. Der Sténderat
stimmte diesem Riickweisungsbeschluss einstimmig zu. Der Bundesrat bekréftigte in der Folge
seine Absicht, Whistleblowing gesetzlich zu regeln, und verabschiedete am 21. Septem-

ber 2018 einen iiberarbeiteten Entwurf (E-OR) sowie die dazugehérige Zusatzbotschaft.?*

Am 5. Mirz 2020 scheiterte die Vorlage endgiiltig mit der zweiten Ablehnung durch den Na-
tionalrat mit 147 zu 42 Stimmen. Die Vorlage wurde von der Mehrheit als zu kompliziert und
unwirksam erachtet, da sie nicht die ndtige Rechtssicherheit bieten konne. Eine Nationalritin
vertrat sogar die Ansicht, sie konne zu einer Verschlechterung der Situation von Whistleblo-
wern flihren. Fiir einen anderen Nationalrat war sie zu «technokratisch und praxisfern». Zudem
wurde das Fehlen eines ausreichenden Kiindigungsschutzes fiir Whistleblower bemingelt.?

Das Dilemma der Whistleblower bleibt also bestehen. Sie wollen aus Pflichtgefiihl und aus
ethischen Griinden Missstinde am Arbeitsplatz melden, was im Interesse der Gesellschaft und
einer funktionierenden Demokratie liegt. Informationen iiber den eigenen Arbeitgeber heraus-
zugeben, bleibt jedoch durch die arbeitsrechtliche Treuepflicht, den Datenschutz und die Ge-
heimhaltungspflichten des Arbeitnehmers verboten. Was richtig oder falsch ist, entscheiden
weiterhin die Gerichte, was fiir potenzielle Hinweisgeber ein unkalkulierbares Risiko dar-

stellt.2¢

2 PIKO, S. 235 f.

3 PIKO, a.a.0.

24 PIKO, a.a.0.

Geschift des Bundesrates.
Geschift des Bundesrates.
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II1. Whistleblowing: Grundlagen

1. Definitionsansatg

Der Begrift «Whistleblowing» ist kein klar definierter Rechtsbegriff und wird in den einzelnen
Lindern unterschiedlich verwendet.?” Auch in der Literatur werden Hinweisgeber (sog. « Whist-

leblower») je nach Autor unterschiedlich definiert.?

Dieser Begriff stammt aus den Vereinigten Staaten aber sein Ursprung ist nicht ganz klar. Ein
Teil der amerikanischen Lehre geht davon aus, dass Whistleblower in Analogie zu Schiedsrich-
tern zu sehen sind, und dass «Whistleblowing» sich vom englischen «fo blow the whistle» ab-
leitet, was wortlich tibersetzt «pfeifen» oder «in die Pfeife blasen» bedeutet und sich auf den
Schiedsrichter bezieht, der bei einem Fehlverhalten wihrend eines Spiels in die Trillerpfeife
bldst. Damit macht der Schiedsrichter auf ein Fehlverhalten aufmerksam und bestraft es.?® Laut
einer anderen Lehrmeinung hingegen geht der Begriff auf die Karikatur eines «bulbous-

cheeked English Bobby» zuriick, der in seine Pfeife blast, um fliichtige Diebe zu stellen.°

In den USA ist die Definition von MICELI/NEAR weit verbreitet. Sie definieren Whistleblowing
als «the disclosure by organization members (former or current) of illegal, immoral or illegit-
imate practices under the control of their employer, to persons or organizations that may be
able to effect action».’' Auf der Grundlage dieser Definition konnen drei wesentliche Merk-

male des Begriffs « Whistleblowing» unterschieden werden:

1. Eine Person oder Organisation kann nur dann zum Whistleblower werden, wenn sie
direkt bei der betreffenden Organisation angestellt ist oder war oder ihr als Lieferant,
Kunde oder auf andere Weise nahesteht. Mit anderen Worten: Der Whistleblower muss
ein «Insider» der betreffenden Organisation sein. Der Whistleblower ist jedoch nicht

selbst (Mit-)Titer, im Gegensatz zum Kronzeugen.*?

27 VON KANEL, S. 14.

28 MULLER, S. 253; IMBACH HAUMULLER, Nr. 24.

2% JUNGO, S. 65; IMBACH HAUMULLER, Nr. 22; GERDEMANN, S. 4; HUNZIKER, S. 164; LEDERGERBER, S. 151.

30 IMBACH HAUMULLER, a.a.0.

31 IMBACH HAUMULLER, Nr. 24; MICEL/NEAR/MOREHEAD, S. 4. Deutsche Ubersetzung nach LEISINGER, S. 27:
«Enthiillung illegaler, unmoralischer oder illegitimer Praktiken, die unter der Kontrolle einer Person oder Or-
ganisation passieren, durch eine Person, die dieser Organisation angehdrt oder angehorte und selbst nicht in
der Lage ist oder die Macht hat, den empfundenen Missstand zu beseitigen».

32 IMBACH HAUMULLER, Nr. 25; siche VON KANEL, S. 14 und MULLER, S. 253. A.M. RIEDER, Nr. 17; LEDERGE-
BER, Nr. 9; VON KANEL, S. 14, die nur natiirliche Personen (und nicht auch Organisationen) als Whistleblower
in Betracht ziehen.
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2. Der Hinweisgeber muss illegale, unmoralische oder illegitime Praktiken der Organisa-

tion melden. Der Begriff «illegale Praktiken» bezieht sich auf Verstosse gegen Rechts-
vorschriften. Dabei kann es sich um Gesetze des 6ffentlichen Rechts (z.B. Umwelt-,
Gewisser-, Tierschutz- oder Gesundheitsschutzvorschriften), des Zivilrechts oder des
Strafrechts handeln. Bei den strafrechtlichen Vorschriften sind vor allem solche rele-
vant, die sich auf Straftaten im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts bezichen, wie Beste-
chung, Geldwischerei oder Insiderdelikte.>> Unmoralische Praktiken sind als ethisch
verwerfliche Handlungen definiert und beziehen sich — auch wenn der Begriff missver-
standlich ist — auf Fragen der sozialen Verantwortung. Ethische oder moralische
Grundsétze konnen sich beispielsweise aus allgemeinen «Codes of Ethics» und aus be-
rufs- oder branchenspezifischen ethischen Grundsitzen ergeben.** Unter «illegitimen
Praktiken» versteht man Verstosse gegen interne Regeln oder Weisungen, die nicht als
gesetzliche Bestimmungen eingestuft werden konnen. Wie bei den unethischen Prakti-
ken liegt es oft im Ermessen des Betrachters, ob ein bestimmtes Verhalten als illegitim

zu betrachten ist.??

Das letzte wesentliche Element des Whistleblowings betrifft den Adressaten der Mel-
dung. Nach der obigen Definition ist eine Meldung nur dann als Whistleblowing zu
qualifizieren, wenn sie nicht auf dem {iiblichen Dienstweg, sondern auf einem anderen
Weg erfolgt.® Entscheidend ist, dass die Informationen {iber illegale, unethische oder
illegitime Praktiken einer Organisation an eine Person weitergeleitet werden, die nicht
nur das Vertrauen des Hinweisgebers geniesst, sondern auch in der Lage ist, auf das
festgestellte Verhalten der Organisation wirksam Einfluss zu nehmen, gegebenenfalls

auch durch Verhingung von Sanktionen.?’

Zu erwiéhnen ist auch die folgende Definition des Begriffs « Whistleblower», die im erldutern-

den Bericht zum Vorentwurf fiir die Revision des Obligationenrechts («Schutz bei Meldung

von Missstdnden am Arbeitsplatzy) enthalten ist: «Als solche gelten Personen, die an ihrem

Arbeitsplatz Korruptionsfille und andere Missstinde aufdecken und diese ihrem Arbeitgeber

melden oder an die Offentlichkeit tragen».3®

33
34
35
36
37
38

IMBACH HAUMULLER, Nr. 25; VON KANEL, S. 14; RIEDER, Jusletter, Nr. 1; HUNZIKER, S. 165.
IMBACH HAUMULLER, a.a.O.

IMBACH HAUMULLER, a.a.O.

IMBACH HAUMULLER, a.a.0.; LEISINGER, S. 28.

IMBACH HAUMULLER, a.a.0.; siche MICELI/NEAR/MOREHEAD, S. 4.

Bericht VE-OR, S. 4.



Zur Rechtsstellung des Whistleblowers im schweizerischen Recht 8

2. Arten von Whistleblowing

Whistleblowing kann auf unterschiedliche Weise erfolgen. Die Erscheinungsformen ergeben
sich aus der Wahl der Stelle, an dem der Whistleblower die Meldung erstattet, aus der Form
der Meldung und daraus, ob der gemeldete Missstand jemandem zugerechnet werden kann oder

nicht.?®

Daher lassen sich folgende Arten von Whistleblowing unterscheiden: (1) Internes und externes
Whistleblowing; (2) anonymes, vertrauliches und offenes Whistleblowing; (3) personliches und

unpersonliches Whistleblowing.*

2.1 Internes und externes Whistleblowing

Das Kriterium fiir die Unterscheidung zwischen internem und externem Whistleblowing ist die
Frage, ob die betreffende Information das Unternehmen verlésst oder nicht.*! Internes Whist-
leblowing erfolgt gegeniiber dem Arbeitgeber, seinen Organen oder anderen unternehmensin-
ternen Stellen, wie z.B. einem Ombudsmann, Betriebsrdten oder speziell eingerichteten Mel-
desystemen.*? Externes Whistleblowing bezieht sich auf Meldungen, die ausserhalb der Orga-
nisation erfolgen, z.B. an Aufsichts- oder Strafverfolgungsbehorden, Regierungsvertreter,

NGOs, die Medien oder eine andere (Teil-)Offentlichkeit.*?

2.2 Anonymes, vertrauliches und offenes Whistleblowing

Sowohl internes als auch externes Whistleblowing kann anonym, vertraulich oder offen erfol-
gen. Anonymes Whistleblowing erfolgt, ohne dass der Hinweisgeber seine Identitdt preisgibt,
was in bestimmten Konstellationen problematisch sein kann, da aufgrund der Anonymitit nicht
sofort beurteilt werden kann, ob es sich bei dem Hinweisgeber um einen Insider der Organisa-
tion mit privilegiertem Zugang zu Informationen handelt oder nicht. Das kann nur aufgrund der
Qualitdt der Informationen vermutet werden.** Legt der Hinweisgeber seine Identitit vollstén-
dig offen — was Riickfragen zuldsst und eine blosse Verbreitung von Geriichten oder Anschwir-
zungen durch andere Insider der Organisation sanktioniert — handelt es sich um offenes Whist-

leblowing.*> Whistleblowing kann auch vertraulich erfolgen, etwa wenn der Whistleblower

3% RIEDER, Nr. 47 ff.; GERDEMANN, S. 5 ff.

40 RIEDER, a.2.0.; GERDEMANN, a.2.0.

4l SANGER, S. 38.

42 GRONEBERG, S. 36; RIEDER, Jusletter, Nr. 2.

43 GRONEBERG, a.2.0.; IMBACH HAUMULLER, Nr. 26; VON KANEL, S. 15; RIEDER, Jusletter, Nr. 2.
4 RIEDER, Nr. 50; vgl. IMBACH HAUMULLER, Nr. 28.

4 RIEDER, Nr. 51.
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seine Identitdt mit der Zusicherung der vertraulichen Behandlung preisgibt. Man spricht dann

von beschrinkt offenem Whistleblowing.*®

2.3 Personliches und unpersonliches Whistleblowing

Beim unpersonlichen Whistleblowing wird der Missstand ohne Nennung der verantwortlichen
Person offengelegt. Beim personlichen Whistleblowing wird die fiir den Missstand verant-
wortliche Person explizit genannt, was zu einer personlichen Betroffenheit anderer Organisati-

onsmitglieder fithrt.*’

Diese Unterscheidung ist wichtig, weil im Falle einer personlichen Anschuldigung, die Rechte
des Beschuldigten durch eine ausdriickliche Zuweisung von Verantwortung bei den Ermittlun-
gen nach der Offenlegung geschiitzt werden miissen, was bei einer unpersonlichen Offenlegung

(wenn keine Verantwortung zugewiesen werden kann) nicht unbedingt zutrifft.*®

3. Phasen des Whistleblowings

Whistleblowing ist ein sehr komplexer Vorgang. Ein Whistleblower kann eine interne oder
externe Meldung vornehmen oder von einer Meldung absehen. Diese Entscheidung ist das Er-
gebnis eines Entscheidungsprozesses, der von mehreren Faktoren beeinflusst wird.*> STEFAN
RIEDER hat ein Modell in Anlehnung an MICELI/NEAR entwickelt, das diesen Prozess darstellt
und in die folgenden fiinf Phasen unterteilt: (1) Entdeckungsphase, (2) Abwégungsphase,
(3) Handlungsphase, (4) Reaktionsphase und (5) erneute Bewertungsphase.>°

Die erste Phase ist die Entdeckungsphase, in der der Arbeitnehmer von Tatsachen oder Vor-
kommnissen erféhrt, die er aufgrund seiner personlichen Eigenschaften und Féhigkeiten als
mutmasslichen Missstand bewertet.>! Zur Auslésung des Whistleblowing-Prozesses ist somit
ein sog. «triggering event» erforderlich. Ausldser kann beispielsweise eine Situation sein, in
der ein Arbeitnehmer interne Memoranden erhilt, die illegale oder unethische Arbeitgeberprak-

tiken aufzeigen.>?

46 RIEDER, Nr. 51; IMBACH HAUMULLER, Nr. 28.

47 RIEDER, Nr. 52.

4 RIEDER, a.a.0.

4 RIEDER, Jusletter, Nr. 4 f.

50 RIEDER, Jusletter, a.a.0.; vgl. IMBACH HAUMULLER, Nr. 30 und MICELI/NEAR, S. 58 ff.

5l RIEDER, Jusletter, Nr. 4 ff.; IMBACH HAUMULLER, Nr. 31; LEDERGEBER, Nr. 10; vgl. MICELI/NEAR, S. 58.
52 IMBACH HAUMULLER, a.a.0.
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Es folgt der erste Entscheidungsprozess, die Abwigungsphase, in der der Arbeitnehmer auf
der Grundlage der vorliegenden Verdachtsmomente sowie der Schwere des Sachverhalts ent-
scheidet, ob eine Meldung erforderlich ist.>*> Dem Arbeitnehmer stehen grundsitzlich drei
Handlungsoptionen zur Verfiigung: (1) eine bewusste Missachtung der Notwendigkeit einer
Intervention, sodass nichts unternommen und der Sachverhalt ignoriert wird («Silence»),
(2) eine Resignation und das Verlassen des Unternehmens ohne Intervention («Exit») und
(3) eine Intervention gegen den fragwiirdigen Sachverhalt («Voice»).>*

Nachdem sich der Arbeitnehmer in der Abwagungsphase fiir eine Voice-Strategie in Form von
Whistleblowing entschieden hat, geht der Entscheidungsprozess weiter in die Handlungs-
phase, in der der Arbeitnehmer nicht nur die mdglichen Meldestellen evaluiert, sondern auch

entscheidet, ob das Whistleblowing intern oder extern erfolgen soll.>

Auf die Meldung eines vermuteten Fehlverhaltens folgt eine Reaktionsphase. Der Arbeitgeber
ist grundsitzlich verpflichtet, jeder Meldung von Missstdnden nachzugehen und gegebenenfalls
eine interne Untersuchung einzuleiten. Nach der Meldung an eine interne oder externe Stelle
wird der gemeldete Sachverhalt in der Regel von der Meldestelle erfasst und tiberpriift.>® Er-
folgt die Meldung an eine externe Stelle, kann die Reaktion darin bestehen, dass Druck von
aussen auf das betroffene Unternehmen ausgeiibt wird, z.B. durch die Einleitung eines behord-
lichen Verfahrens oder durch die 6ffentliche Berichterstattung iiber den Missstand in den Me-
dien.’” Der mutmassliche Missstand kann auch ignoriert, gerechtfertigt oder im Einzelfall durch
Massnahmen behoben werden.>8

Nach der Reaktion auf den mutmasslichen Missstand und gegeniiber dem Whistleblower folgt
eine erneute Bewertungsphase. In dieser Phase entscheidet der Hinweisgeber, ob das Whist-
leblowing abgeschlossen ist oder ob eine weitere Meldung erforderlich ist. Im letzteren Fall

wiederholt sich der Whistleblowing-Prozess.>

53 RIEDER, Nr. 72; IMBACH HAUMULLER, Nr. 32; LEDERGEBER, Nr. 10; vgl. MICELI/NEAR, S. 58 f.

3 RIEDER, Nr. 79.

55 RIEDER, Jusletter, Nr. 4 ff.; IMBACH HAUMULLER, Nr. 34; LEDERGEBER, Nr. 10; vgl. MICELI/NEAR, S. 72.
36 RIEDER, Nr. 87.

57 RIEDER, Jusletter, Nr. 5; IMBACH HAUMULLER, Nr. 35; vgl. MICELUNEAR, S. 72 ff.

8 RIEDER, Jusletter, a.a.0.; vgl. MICELI/NEAR, a.a.O.

3 RIEDER, Jusletter, a.a.0.; IMBACH HAUMULLER, Nr. 36; vgl. MICELI/NEAR, S. 88.
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Die oben beschriebenen Phasen des Whistleblowing-Prozesses sind in diesem von STEFAN RIE-

DER entwickelten Schema zusammengefasst:

Entdeckungsphase Abwagungsphase Handlungsphase Reaktionsphase Bewertungsphase
Wahrr}eh_mung eines  Situationsbewer- * Entscheid internes » Sachverhalt erfas- Progessende, falls
fragwiirdigen Sach- :> tung :(> oder externes ED sen und priifen Whistleblowing abge-
verhaltes als Miss- «  Entscheid iiber Whistleblowing «  Reaktion gegen- schlossen ist
stand oder Risiko Handlungsbedarf *  Wahl der Melde- tber Sachverhalt
*  Priifen der Hand- stelle * Reaktion gegen-
Entscheid gegen lungsoptionen *  Wahl der Form tber Whistleblo- % Bewertungsphase
Whistleblowing di (offen, vertraulich wer
*  Entscheid tber :
(Prozessende) <): Notwendigkeit oder anonym) «  Reaktion durch Weiterfilhrung des
. von Whistleblo- Umfang der Of- Dritte Entscheidungs-
* Nichtstun wing fenlegung prozesses
» Exit-Strategie
* Voice ohne Whist- @ D
leblowing

1T T iy T ain

Maogliche Einflussfaktoren auf den Whistleblowing-Prozess

* Umfang Informationszugang ¢ Schwere des Sachverhaltes * Vorhandensein weiterer Whist- . Vo_rhandene Meldemaglich-
«  Zustandigkeitsbereich und Ver-  «  Nachweisbarkeit des Sach- leblower keiten

antwortung verhaltes » Hierarchische Position des Whist- Interessen der Involvi_enen )
«  Persnliche Eigenschaften wie S e e leblower (Whistleblower, Arbeitgeberin,

Wertehaltung, Fachkompetenz, « Hierarchische Position des Verur- Beschuldigte)

; . * tone at the top :
Compliance-Commitment sachers *  Rechtspflichten
* Unternehmensstruktur

Abb. 1: Phasen des Whistleblowing-Prozesses®’

IV. Stellung des Whistleblowers im Arbeitsrecht

Wie bereits erwdhnt, handelt es sich bei einem Whistleblower hdufig um eine Person, die bei
der betreffenden Organisation direkt angestellt ist oder war. Dies bedeutet, dass in der Praxis
im Allgemeinen ein Arbeitsverhéltnis zwischen dem Hinweisgeber und der Organisation be-

steht, was auch in den Féllen zutraf, {iber die in den Medien am meisten berichtet wurde.

Aus diesem Grund ist es wichtig zu untersuchen, welche Folgen ein Fall von Whistleblowing
sowohl fiir den Arbeitnehmer als auch fiir den Arbeitgeber haben kann.

Die oben vorgenommene Unterscheidung zwischen den verschiedenen Arten von Whistleblo-
wing ist in diesem Zusammenhang von Bedeutung, da unterschiedliche Regeln gelten, je nach-
dem, ob das Whistleblowing innerhalb der Organisation (infernes Whistleblowing) oder gegen-
iiber einer Behdrde oder der Offentlichkeit (externes Whistleblowing) erfolgt.®!

Da das schweizerische Recht (zurzeit) keine expliziten gesetzlichen Bestimmungen zum Whist-
leblowing kennt, muss zur Losung der Probleme in diesem Bereich auf allgemein giiltige Best-

immungen und Grundsitze zuriickgegriffen werden.’? Diese finden sich in verschiedenen

%0 RIEDER, Jusletter, Nr. 5.
61 Botschaft OR, S. 9527 f.
62 IMBACH HAUMULLER, Nr. 68.
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Rechtsgebieten wie dem Strafrecht, dem Datenschutzrecht oder dem Arbeitsrecht.®® Sie lassen
sich nach drei Regelungszwecken unterteilen: Regelung der internen Meldeverfahren, Regelung
der Meldepflicht bzw. des Melderechts und Schutz von Hinweisgebern vor Vergeltungsmass-
nahmen.% Im Arbeitsrecht ergeben sich die Pflicht und das Recht, Missstinde in einem Unter-
nehmen zu melden, aus mehreren Grundsétzen und Normen wie Meinungsfreiheit, Treuepflicht

des Arbeitnehmers, strafrechtliche Bestimmungen und Spezialgesetze.%

1. Die allgemeine Treuepflicht der Arbeitnehmenden (Art. 321a OR)

Das Fehlen eines « Whistleblowing-Gesetzes» in der Schweiz bedeutet nicht, dass es im gelten-
den Recht keine Artikel gibt, die den Arbeitnehmern Pflichten im Zusammenhang mit Whist-
leblowing auferlegen. Eine Reihe relevanter Pflichten sind insbesondere in Art. 321a OR ent-

halten.®

Das Arbeitsverhiltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber beschrénkt sich nicht auf den
Austausch wirtschaftlicher Leistungen, sondern begriindet auch personliche Beziehungen. Ge-
méss Art. 321a Abs. 1 OR hat der Arbeitnehmer deshalb «die berechtigten Interessen des Ar-
beitgebers in guten Treuen zu wahreny, sofern ihm dies zumutbar ist.%” Dies bedeutet, dass er
neben der eigentlichen Arbeitsleistung die Pflicht hat, Schaden vom Arbeitgeber abzuwenden
und dessen Interessen zu fordern. Diese allgemeine Treuepflicht, die ihre Entsprechung in der
Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers findet, ist in erster Linie eine Unterlassungspflicht. Der Ar-
beitnehmer ist verpflichtet, alles zu unterlassen, was den Arbeitgeber wirtschaftlich schadigen

konnte.%® Diese Pflicht tritt aber auch als Handlungspflicht in Erscheinung.®

Aus dieser allgemeinen Treuepflicht, die die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gegen-
iiber ihrem Arbeitgeber haben, ergeben sich folgende Pflichten, die auch fiir Hinweisgeber re-
levant sind: (1) die Interessenwahrungspflicht und das Schiadigungsverbot, (2) die Geheimhal-
tungspflicht, (3) die Pflicht zur Wahl der richtigen Meldestelle als Unterlassungspflicht und
(4) die Meldepflicht als Leistungspflicht.”

Da es sich bei Art. 321a OR um eine dispositive Bestimmung handelt, konnen die Parteien —

innerhalb der Grenzen des Art. 328 OR — eine Erweiterung oder Einschrinkung der Sorgfalts-

63 Botschaft OR, S. 9523; IMBACH HAUMULLER, GesKR, S. 73.

% Botschaft OR, a.a.0.

% Botschaft OR, S. 9527.

% |LEDERGERBER, Nr. 189 f.; HUNZIKER, S. 171.

67 REHBINDER, Nr. 124; WYLER, S. 90; HUNZIKER, S. 171; TREZZINI, CommPra-CO, N 4 zu Art. 321a OR.

%8 REHBINDER, a.2.0.; MILANI, SHK, N 13 zu Art. 321a OR.

% STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, OR PraxKomm, N 2 zu Art. 321a OR; MILANI, SHK, N 14 zu Art. 321a OR.
70 LEDERGERBER, Nr. 190; REHBINDER/STOCKLI, BK, N 2 zu Art. 321a OR; IMBACH HAUMULLER, Nr. 69 ff.
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und Treuepflicht vereinbaren. Diese kann auch durch besondere Weisungen konkretisiert wer-

den.”!

1.1 Interessenwahrungspflicht und Schadigungsverbot

Im Rahmen der Treue- bzw. Interessenwahrungspflicht ist der Arbeitnehmer verpflichtet, so-
wohl wihrend der Arbeitszeit als auch in der Freizeit alles zu unterlassen, was den Arbeitgeber
wirtschaftlich schadigen konnte.”? Der Arbeitnehmer hat grundsitzlich jede Mitteilung an
Dritte (z.B. an die Presse) zu unterlassen, die das Ansehen oder den Kredit des Unternehmens
gefdhrden konnte, auch wenn sie nachweislich wahr ist, und dies gilt auch fiir Anzeigen an
Behdorden. Die Meinungsfreiheit des Arbeitnehmers wird also durch die Treuepflicht aus dem
Arbeitsverhiltnis eingeschrinkt.”> Ausgenommen sind Félle des Whistleblowings;’* die Vo-

raussetzungen fiir zuldssiges externes Whistleblowing miissen jedoch erfiillt sein.”

Diese Pflicht ist insbesondere fiir externes Whistleblowing relevant, da Meldungen an die Me-
dien in der Regel zu einem Reputationsverlust des Unternehmens fithren, wéhrend eine Mel-
dung an die zustindige Behorde eine Geldbusse nach sich ziehen kann. Externes Whistleblo-
wing flihrt daher hiufig zu einem finanziellen Schaden fiir den Arbeitgeber und stellt damit

einen Verstoss gegen die Interessenwahrungspflicht dar.’¢

1.2 Pflicht zur Wahl der richtigen Meldestelle

Aufgrund der Treuepflicht hat der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber die Moglichkeit zu geben,
auf den Hinweis zu reagieren und die Angelegenheit intern und ohne grosses Aufsehen zu er-
ledigen, weshalb die Meldung zuerst an den Arbeitgeber zu richten ist.”” Erst wenn dieser nicht
reagiert, kann sich der Whistleblower an eine externe Stelle wenden, d.h. an die zustandige
Behorde (z.B. Wettbewerbskommission, Steuerbehorde, SUVA, Lebensmittelpolizei). Auf
diese Weise kann die Behorde der Beschwerde abhelfen, ohne dass das Unternchmen einen

Reputationsverlust erleidet.”® Eine externe Mitteilung oder Anzeige kann daher kritisch sein,

71 TREZZINI, CommPra-CO, N 2 zu Art. 321a OR; REHBINDER/STOCKLI, BK, N 2 zu Art. 321a OR.

72 REHBINDER/STOCKLI, BK, N 3 ff. zu Art. 321a OR; IMBACH HAUMULLER, Nr. 72; PORTMANN, Nr. 524; HUNZI-
KER, S. 171.

73 REHBINDER/STOCKLI, BK, a.a.0.; PORTMANN, Nr. 533; REHBINDER, Nr. 124; IMBACH HAUMULLER, a.a.0.

74 REHBINDER/STOCKLIL BK, a.a.0.

75 Siehe IMBACH HAUMULLER, Nr. 72.

76 LEDERGERBER, Nr. 195; HUNZIKER, S. 171; siche PORTMANN/WOHLMANN, S. 180.

77 LEDERGERBER, Nr. 196; IMBACH HAUMULLER, Nr. 72.

78 LEDERGERBER, a.a.0.
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ist aber nach Ansicht des Bundesgerichts ausnahmsweise zuldssig, wobei im Einzelfall eine

Abwigung der entgegenstehenden Interessen vorzunehmen ist’”® (vgl. dazu Kap. IV. 2.).

1.3 Geheimhaltungspflicht nach Art. 321a Abs. 4 OR

Als besondere Ausprigung der Treuepflicht ist es den Arbeitnehmenden gemiss
Art. 321a Abs. 4 OR untersagt, geheimzuhaltende Tatsachen Dritten mitzuteilen.®? Diese Ge-
heimhaltungspflicht gilt fiir alle Tatsachen, von denen der Arbeitnehmer wéhrend der Dauer
des Arbeitsverhidltnisses Kenntnis erhélt, die weder offenkundig noch allgemein zuginglich
sind, an deren Geheimhaltung der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse hat und die er geheim
halten will.*! Wie diese Kenntnis erlangt wird, ist unerheblich. Die Tatsachen kénnen dem Ar-
beitnehmer zufillig, durch eine unerlaubte oder eine gegen die guten Sitten verstossende Hand-
lung bekannt geworden oder ihm anvertraut worden sein.®? Nach der h.L. erstreckt sich die
Geheimhaltungspflicht auch auf Straftaten, Verletzungen von Verwaltungsvorschriften, Ver-
tragsverletzungen oder Verstosse gegen Wettbewerbsvorschriften des Arbeitgebers, es sei
denn, es besteht ein iberwiegendes Interesse. Auch in diesem Fall sollte zuerst der Arbeitgeber
und dann die zustindige Behorde kontaktiert werden, bevor man sich an die Offentlichkeit

wendet.

Whistleblower melden definitionsgemaiss die Begehung von Straftaten oder Verstdssen gegen
Verwaltungsvorschriften durch ihren Arbeitgeber. Wenn sie damit — wie in der Lehre mehr-
heitlich vertreten wird — grundsétzlich eine Treuepflichtverletzung begehen, so bedeutet dies,
dass der Arbeitnehmer faktisch daran gehindert ist, in zuldssiger Weise externes Whistleblo-
wing zu betreiben. Allerdings gibt es auch hier Ausnahmen, in denen externes Whistleblowing

zuldssig ist®* (vgl. dazu Kap. IV.2.).

1.4 Meldepflicht

In Ausnahmefillen verpflichtet die Treuepflicht den Arbeitnehmer, aktiv zu werden und den
Arbeitgeber tiber eingetretene oder drohende Stérungen und Schéden sowie liber Unregelmés-
sigkeiten und Missstinde im Betrieb zu informieren. Dies ermoglicht dem Arbeitgeber, geeig-

nete Massnahmen zu ergreifen.®> Die Meldepflicht kann sich (1) aus dem Vertrag (bzw. aus

7 Urteil des BGer 4A_2/2008 vom 8. Juli 2008 E. 5 ff.; TREzZINI, CommPra-CO, N 23 zu Art. 321a OR.

80 MULLER, S. 257.

81 PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 24 zu Art. 321a OR; REHBINDER, Nr. 131; VISCHER/MULLER, N 21 ff. zu
§ 15; WICKIHALDER, S. 48 f.; HUNZIKER, S. 173.

82 REHBINDER, a.a.0.; PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, a.a.0.; JUNGO, S. 71.

83 PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 25 zu Art. 321a OR; JUNGO, a.a.0.; HUNZIKER, S. 173.

84 LEDERGERBER, Nr. 203; VON KANEL, SJZ, S. 315; HUNZIKER, S. 172.

85 LEDERGERBER, Nr. 199; REHBINDER/STOCKLI, BK, N 6 zu Art. 321a OR.
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einer berechtigten Weisung) oder (2) aus dem Gesetz (Art. 321a OR) ergeben.?¢ Die Melde-
pflicht ist fiir den Whistleblower jedoch von geringer praktischer Bedeutung, da sie nur in be-
stimmten Fillen und nur fiir internes Whistleblowing gilt und keinen Einfluss auf die Recht-

méssigkeit von Whistleblowing im Allgemeinen hat.?’

1.4.1 Meldepflicht aus Vertrag

Wenn ein Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der Einstellung einen Verhaltenskodex oder eine Ethik-
Charta unterzeichnen muss, die im Prinzip Teil des Arbeitsvertrags ist und ihn verpflichtet, am
Arbeitsplatz beobachtete Unregelmissigkeiten zu melden, hat das Whistleblowing eine ver-
tragliche Grundlage. In einigen Organisationen gibt es ein obligatorisches internes Meldesys-
tem, das sich im Vertrag zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber widerspiegelt, wie z.B. bei
Banken, die ihre Mitarbeiter haufig verpflichten, bestimmte Vorfille der Compliance-Funktion
zu melden. Ein Verstoss gegen diese vertragliche Pflicht stellt eine Vertragsverletzung im Sinne
von Art. 97 OR dar und kann zu einem positiven Schadenersatzanspruch fiihren.

Der Hinweisgeber kann jedoch mit unangenehmen Konsequenzen rechnen, wenn der Verhal-
tenskodex keinen Schutz fiir den Fall vorsieht, dass sich eine Meldung als unbegriindet erweist.
Die Anonymitdt, das in den Vereinigten Staaten am weitesten verbreitete System, scheint den
Mitarbeitern keinen ausreichenden Schutz zu bieten. Selbst wenn die Organisation eine spezi-
elle Stelle fiir die Meldung von Missstdnden eingerichtet hat, ist es unwahrscheinlich, dass der
Hinweisgeber, insbesondere bei internen Ermittlungen, von den Betroffenen nicht identifiziert
wird, da es sich hdufig um Kollegen oder Personen handelt, die Zugang zu bestimmten Daten
haben. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass, selbst wenn internes Whist-
leblowing durch ein Reglement oder einen Verhaltenskodex des Unternehmens gerechtfertigt
und vorgeschrieben ist, immer noch die Gefahr besteht, dass es zu «Fehlwirkungen» kommt,
wenn der Vorgesetzte des Whistleblowers verdrgert wird oder eine Person betroffen ist, die die
Macht hat, den Whistleblower in eine schwierige Lage zu bringen. Ein weiteres Problem be-
steht darin, dass, selbst wenn der Arbeitsvertrag, der Verhaltenskodex oder andere unterneh-
mensinterne Regelungen — vertraglich festgelegt oder auf Grundlage des Weisungsrechts des
Arbeitgebers nach Art. 321d OR — so abgefasst sind, dass sie ein effektives Whistleblowing

ermdglichen, sie auch durchgesetzt werden miissen, was nicht immer der Fall ist.®8

86 STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, OR PraxKomm, N 4 zu Art. 321a OR.
87 LEDERGERBER, Nr. 201; HUNZIKER, S. 172.
8 Vgl. zum Ganzen JAicO CARRANZA/MICOTTL, S. 27 ff.
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1.4.2 Meldepflicht aus Gesetz

Eine generelle Meldepflicht gegeniiber dem Arbeitgeber ist zwar nicht explizit im Gesetz ko-
difiziert, jedoch ebenfalls in Art. 321a OR enthalten.®® Obwohl sich die Lehre einig ist, dass die
Treuepflicht des Arbeitnehmers eine Meldepflicht darstellt, besteht eine erhebliche Rechtsun-
sicherheit hinsichtlich Geltung und Umfang. Lehre und Rechtsprechung gehen nur unter be-

stimmten, nicht einheitlich definierten Voraussetzungen von einer Meldepflicht aus.”°

Laut h.L. ist es grundsétzlich die Pflicht des Arbeitnehmers, relevante Tatsachen und Vor-
kommnisse im Betrieb zu melden, insbesondere Missstinde, Unregelméssigkeiten, eingetretene
oder drohende Schadensfille sowie Storungen im Arbeitsvollzug.”! Nach der Lehre ist die Treu-
epflicht relativ und héngt von der Ausgestaltung des konkreten Arbeitsverhiltnisses ab, wes-
halb auch Inhalt und Umfang der Meldepflicht in gewissem Mass von der konkreten Ausge-
staltung des einzelnen Arbeitsverhiltnisses abhéingen.?? Der konkrete Umfang richtet sich nach
Aufgaben- und Verantwortungsumfang des Arbeitnehmers und den betrieblichen Gegebenhei-
ten: Je hoher die berufliche Stellung des Arbeitnehmers, desto hoher sind die Anforderungen

an die Einhaltung der Treuepflicht.”

In der Lehre wird die Auffassung vertreten, dass Arbeit-
nehmer in untergeordneter Stellung ihre Kollegen nur bei unverhiltnismassig hohen Schéden
melden miissen, wahrend Arbeitnehmer in leitender Stellung aufgrund ihrer Vertrauensstellung

immer zur Meldung verpflichtet sind.”*

Auch in Spezialgesetzen konnen sich Meldepflichten oder -rechte finden. Héufig handelt es
sich dabei um Vorschriften, die fiir bestimmte Bereiche Ausnahmen vom Berufs- oder Amts-
geheimnis vorsehen. Der Gesetzgeber gewihrt in diesen Bestimmungen ein iiberwiegendes In-
teresse an der Aufdeckung von Missstédnden und erlaubt oder verpflichtet die Geheimnistréger,
spezifische Tatsachen gegeniiber bestimmten Behorden offen zu legen.”> So sehen beispiels-
weise Art. 321 Ziff. 3 StGB (Berufsgeheimnis) und Art. 47 Abs. 5 BankG (Bankgeheimnis)
solche Ausnahmen ausdriicklich vor und enthalten einen Vorbehalt beziiglich Zeugnis- und

Auskunftspflicht gegeniiber Behorden.”¢

8 RIEDER, Nr. 92; REHBINDER/STOCKLI, BK, N 6 zu Art. 321a OR.

% RIEDER, Nr. 93; LEDERGERBER, Nr. 199; HUNZIKER, S. 172.

91 REHBINDER/STOCKLI, BK, N 6 zu Art. 321a OR; STAEHLIN, ZK, N 10 zu Art. 321a OR; PORTMANN/RUDOLPH,
BSK ORI, N 12 zu Art. 321a OR.

92 RIEDER, Nr. 98; STAEHLIN, ZK, N 8 zu Art. 321a OR; PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 14 zu Art. 321a OR;
VISCHER/MULLER, N 7 zu § 15.

9 RIEDER, a.2.0.; STAEHLIN, ZK, a.a.0.; PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR 1, a.a.0.; VISCHER/MULLER, a.a.0.

% HUNZIKER, S. 172.

% IMBACH HAUMULLER, Nr. 75.

% IMBACH HAUMULLER, a.a.0.
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Vor allem im Finanzbereich bestechen verschiedene Meldepflichten. Insbesondere
Art. 9 Abs. 1 GwG verpflichtet die Finanzintermediére, einer Meldestelle Meldung zu erstat-
ten, wenn sie wissen oder den begriindeten Verdacht haben, dass ein stratbares Geldwéscher-
eidelikt vorliegt.”” Seit dem 1. Februar 2009 muss ein Finanzintermedidr zudem nach
Art. 9 Abs. 1 lit. b GwWG der Meldestelle Meldung erstatten, wenn er Verhandlungen iiber eine
Geschiftsbeziehung abbricht, weil ein begriindeter Verdacht auf eine stratbare Handlung im
Bereich der Geldwéscherei besteht. Geméss Art. 305" Abs. 2 StGB ist der Finanzintermediér
zudem berechtigt, auch Félle zu melden, bei denen zwar ein Verdacht besteht, die aber die

Anforderungen an die Begriindetheit von Art. 9 GwG nicht erfiillen.”8

2. Die Zuliissigkeit des externen Whistleblowings

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich, dass die Treuepflicht, der der Arbeitnehmer
unterliegt, ihm grundsitzlich jede Handlung oder Ausserung verbietet, die dem Arbeitgeber
schaden konnte. Dariiber hinaus verpflichtet die Geheimhaltungs- und Verschwiegenheits-
pflicht den Arbeitnehmer, iiber Tatsachen, die er im Rahmen seines Arbeitsverhéltnisses erfahrt

und die der Arbeitgeber geheim halten mochte, Stillschweigen zu bewahren.””

Bei internem Whistleblowing — wenn die Meldung innerhalb des Unternehmens erfolgt — kann
der Arbeitgeber das Fehlverhalten korrigieren, ohne dass dies aufféllt oder ihm Nachteile
bringt.!%?

Wenn der Arbeitnehmer externes Whistleblowing betreibt, d.h. die Behorden oder die Offent-
lichkeit auf einen Missstand im Unternehmen aufmerksam macht, hat dies in der Regel negative
Folgen fiir den Arbeitgeber, z.B. Sanktionen, Schliessung des Unternehmens oder andere Nach-
teile wie Rufschiddigung und damit verbundene wirtschaftliche Nachteile wie Umsatzeinbus-
sen.!%! Externes Whistleblowing stellt grundsétzlich eine Verletzung der Treuepflicht dar und
kann daher vom Arbeitgeber sanktioniert werden.!%? Die externe Offenlegung von Missstinden
ist eine Meinungsdusserung bzw. -mitteilung, die in der Regel auch ein Werturteil des Whist-
leblowers tiber die Schwere des Missstandes enthélt, und nicht nur eine blosse Tatsachenbe-
hauptung. Externes Whistleblowing féllt damit in den Schutzbereich der Meinungsiiusse-

rungsfreiheit, die durch Art. 16 Abs. 1 und 2 BV und Art. 10 EMRK geschiitzt ist.! Das

97 IMBACH HAUMULLER, Nr. 75.

% IMBACH HAUMULLER, a.a.0.

% IMBACH HAUMULLER, Nr. 93.

100 REHBINDER/STOCKLI, BK, N 3 ff. zu Art. 321a OR; TREZZINI, CommPra-CO, N 23 zu Art. 321a OR.
191 TMBACH HAUMULLER, Nr. 93; LEDERGERBER, Nr. 195; HUNZIKER, S. 171.

102 IMBACH HAUMULLER, Nr. 94.

103 RIEDER, Nr. 345; HERTIG, BSK BV, N 50 zu Art. 16 BV; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 2 zu § 19.
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Grundrecht der Meinungsédusserungsfreiheit schiitzt unabhédngig von Inhalt, Zweck und Form
einerseits die Ausserung einer persdnlichen Meinung, andererseits aber auch kritische Ausse-
rungen iiber den Arbeitgeber und seine Interessen sowie die Offenlegung von Tatsachen und
rein informativen Mitteilungen. Es besteht somit eine indirekte Drittwirkung der Grundrechte
auf das Arbeitsverhiltnis, die sich aus Art. 336 Abs. 1 lit. b OR ergibt.!** Wie bereits mehrfach
vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte bestétigt, fiihrt die Einbeziechung des ex-
ternen Whistleblowings unter die Meinungsfreiheit grundsétzlich zu einem Whistleblowing-
Recht, das durch Grundrechte geschiitzt ist. Es ist jedoch wichtig zu beachten, dass die Aus-
iibung dieses Rechts gemiss Art. 10 Abs. 2 EMRK ausdriicklich an Pflichten und Verantwor-
tung geknlipft ist: Bei externem Whistleblowing sind auch die allgemeine arbeitsrechtliche
Treuepflicht gemdss Art. 32la Abs. 1 OR wund die Geheimhaltungspflicht nach
Art. 321a Abs. 4 OR im Sinne von Grundrechtsbeschrinkungen zu beachten.!%

Es gibt jedoch Ausnahmefille, in denen eine Pflichtverletzung zuldssig ist. Das Bundesgericht
und die Lehre haben im Laufe der Zeit definiert, unter welchen Voraussetzungen sie gerecht-
fertigt ist.!% Eine solche Mitteilung oder Anzeige ist zuléssig, soweit sie (1) zum Schutz eines
iiberwiegenden Interesses Dritter oder der Offentlichkeit erforderlich ist und (2) dem Grund-

satz der Verhiltnismissigkeit entspricht.!?’

2.1 Interessenabwigung

Beim externen Whistleblowing ist in zweifacher Hinsicht eine Interessenabwégung vorzuneh-
men. Einerseits besteht ein Spannungsverhéltnis zwischen der Meinungsdusserungsfreiheit des
Arbeitnehmers und seiner Treue- und Geheimhaltungspflicht.!%® Zum anderen besteht im Rah-
men der arbeitsrechtlichen Treuepflicht ein Konflikt zwischen den berechtigten Interessen des
Arbeitgebers und denen des Arbeitnehmers, die die Treuepflicht einschranken.

Nur wenn der Arbeitnehmer Kkeine iiberwiegenden Interessen hat, die die Treuepflicht hinfal-
lig machen, kann die Treuepflicht die Meinungsfreiheit einschrinken.!” Wie bereits erwéhnt,
besteht bei externem Whistleblowing héufig die Gefahr, dass der Ruf des Arbeitgebers geschi-

digt wird. Daher ist das Interesse des Arbeitgebers am Schutz seiner Ehre und seines guten Rufs

104 RIEDER, Nr. 345; HERTIG, BSK BV, N 9 ff. zu Art. 16 BV.

105 RIEDER, Nr. 346; LEDERGERBER, Nr. 204; HUNZIKER, S. 173.

196 IMBACH HAUMULLER, Nr. 94,

197 IMBACH HAUMULLER, Nr. 72; REHBINDER, Nr. 124; TREZZINI, CommPra-CO, N 23 zu Art. 321a OR.
198 RIEDER, Nr. 357; VON KANEL, SJZ, S. 316.

199 RIEDER, a.a.0.; Siehe KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 10 zu § 19.
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gegen das Interesse des Arbeitnehmers an der freien Meinungsdusserung und die zu schiitzen-

den eigenen oder offentlichen Interessen abzuwégen.!'!?

Die Gerichte haben im Rahmen der Rechtsanwendung eine Interessenabwigung vorzuneh-
men, d.h. zu beurteilen, ob das Interesse des Arbeitnehmers an der externen Offenlegung das
grundsétzlich schutzwiirdige Interesse des Arbeitgebers an einer Nicht-Information iiberwiegt
und das externe Whistleblowing aus diesem Grund rechtméssig ist.'!! Um externes Whistleblo-
wing zu rechtfertigen, miissen die Interessen des Whistleblowers umso gewichtiger sein, je
starker das externe Whistleblowing in die Rechte des Arbeitgebers eingreift und je wahrschein-
licher es ist, dass dem Arbeitgeber dadurch ein Schaden entsteht.!!? Die Interessen sind stets im
Einzelfall auf der Grundlage der konkreten Umsténde zu ermitteln und gegeneinander abzuwa-
gen. Je nach Art und Schwere des Missstandes sind die Interessen unterschiedlich stark zu ge-

wichten.!!3

2.2 Verhiltnismassigkeit

Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid BGE 127 III 310 vom 30. Mérz 2001 ein wichtiges
Urteil zum externen Whistleblowing gefillt, in dem es die Methode der «Meldekaskade» be-
jaht und direkt mit dem Verhiltnisméssigkeitsprinzip in Verbindung gebracht hat.!'* In die-
sem Fall ging es um eine Mitarbeiterin eines Pflegeheims, die ohne Wissen und Genehmigung
ihres Arbeitgebers heimlich Filmaufnahmen von den Aufenthaltsbedingungen der Patienten ge-
macht hatte. Anschliessend hatte sie das Filmmaterial dem Westschweizer Fernsehen zur Aus-
strahlung tibergeben und an einer kritischen Sendung teilgenommen, in der der Film gezeigt
wurde. Infolgedessen wurde die Angestellte wegen Verletzung der Treuepflicht angeklagt.!!s
In diesem Entscheid hat das Bundesgericht in E. 5a festgehalten, dass sich der Arbeitnehmer
nur dann auf ein iiberwiegendes Interesse berufen und externes Whistleblowing betreiben
darf, wenn er gleichzeitig den Grundsatz der Verhiltnismissigkeit beachtet.!!¢

Der Grundsatz der Verhiltnismissigkeit setzt voraus, dass drei Voraussetzungen kumulativ er-

fillt sind: (1) Eignung, (2) Erforderlichkeit und (3) Zumutbarkeit.!'!” In Bezug auf externes

110 RIEDER, Nr. 360; HERTIG, BSK BV, N 50 zu Art. 16 BV.

'l RIEDER, a.a.0.; JUNGO, S. 70.

12 RIEDER, a.a.0.

'3 RIEDER, a.a.0.

114 BGE 127 111 310 E. 5a.

115 JAico CARRANZA/MICOTTI, S. 33; BGE 127 111 310 S. 311 f.; PORTMANN/WOHLMANN, S. 180.
116 BGE 127 111 310 E. 5a.

"7 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Nr. 514 ff.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 121 ff. zu § 9.
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Whistleblowing bedeutet dies, dass die externe Offenlegung ein geeignetes, erforderliches und

angemessenes Mittel darstellen muss, um tiberwiegende legitime Interessen zu schiitzen.!!®

2.2.1 Eignung

Externes Whistleblowing muss geeignet sein, das angestrebte Ziel zu erreichen. Dies kann im
iiberwiegenden Eigeninteresse des Arbeitnehmers, im Interesse Dritter oder im 6ffentlichen In-
teresse liegen. Ziel des externen Whistleblowings ist es, durch die externe Offenlegung von
Missstdanden einen Druck auf den Arbeitgeber auszuiiben, damit dieser geeignete Massnahmen
zur Beseitigung der Missstinde ergreift. Durch die Ver6ffentlichung der Missstéinde sollen die

Beteiligten tiber die Missstinde informiert und vor moglichen Gefahren gewarnt werden.!'"”

Ungeeignet ist externes Whistleblowing, wenn die externe Offenlegung des Fehlverhaltens
nicht geeignet ist, die liberwiegenden eigenen Interessen, die Interessen Dritter oder die 6ffent-
lichen Interessen wirksam zu schiitzen, oder wenn die externe Offenlegung keinerlei Wirkung
im Hinblick auf den angestrebten Zweck entfaltet oder die Erreichung dieses Zweckes er-

schwert oder verhindert.'2°

Das externe Whistleblowing ist zudem geeignet, wenn die externe Offenlegung gegeniiber ei-
ner Meldestelle erfolgt, die in der Lage ist, die eigenen Interessen des Arbeitnehmers oder die
offentlichen Interessen so zu wahren, dass das externe Whistleblowing seinen Zweck erfiillen

kann.!?!

Aus dem Erfordernis der Eignung ergibt sich somit die Pflicht zur Auswahl einer geeigneten
externen Meldestelle. Wann eine Meldestelle fiir externes Whistleblowing geeignet ist, ist im
Einzelfall zu bestimmen. Zu den geeigneten Meldestellen zdhlen die zustindigen Behorden
(Strafverfolgungs-, Verwaltungs- oder Aufsichtsbehdrden) sowie die Offentlichkeit.'?> Unter
Offentlichkeit versteht man direkt betroffene Dritte im Sinn einer beschriinkten Offentlichkeit
wie z.B. die Generalversammlung des betroffenen Unternehmens, Institutionen wie Berufsver-
binde und die unbeschriinkte Offentlichkeit (Medien). Es ist durchaus méglich, dass es mehrere
geeignete Meldestellen gibt. Der Whistleblower hat jedoch keine freie Wahl hinsichtlich der

Meldestelle. Er hat vielmehr das sogenannte Kaskadenprinzip zu beachten.!?

'8 RIEDER, Nr. 376.

!9 RIEDER, Nr. 377; sieche KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 127 zu § 9 und HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Nr. 522.

120 RIEDER, Nr. 378; siche KIENER/KALIN/WYTTENBACH, a.a.0.

121 RIEDER, Nr. 379.

122 RIEDER, Nr. 380.

123 RIEDER, a.a.0.
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2.2.2 Erforderlichkeit: Das Kaskadenprinzip

Die Voraussetzung der Erforderlichkeit verlangt, dass das externe Whistleblowing im Hinblick
auf das im eigenen Interesse des Arbeitnehmers oder im 6ffentlichen Interesse verfolgte Ziel
erforderlich ist. Externes Whistleblowing hat daher zu unterbleiben, wenn eine ebenso geeig-
nete, aber mildere Massnahme fiir den angestrebten Erfolg ausreichen wiirde und dem Whist-

leblower zugemutet werden kann, davon Gebrauch zu machen.!?*

Da der Arbeitgeber kein berechtigtes (d.h. rechtlich anerkanntes) Interesse an der Fortsetzung
rechtswidriger oder unethischer Praktiken haben kann und die Meldung dem Schutz hherwer-
tiger Rechtsgiiter dient, ist Whistleblowing nicht als Treuebruch zu qualifizieren, wenn im
Sinne des Verhéltnisméssigkeitsprinzips das von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ent-
wickelte Kaskadenprinzip eingehalten wird.!??

Nach dem Kaskadenprinzip muss der Arbeitnehmer zunéchst seinen Arbeitgeber zur Rede
stellen und ihm die Mdoglichkeit geben, die Angelegenheit intern zu regeln oder ohne grosses
Aufsehen zu bereinigen. Erst wenn dieser nicht innert angemessener Frist Abhilfe schafft, kann
sich der Arbeitnehmer nach aussen wenden, und zwar zunichst an die fiir die Beseitigung des
Missstandes zustindige Behorde.!?® Diese ist in der Lage, die Beanstandung zu beseitigen,
ohne dem Ansehen des Unternehmens in der Offentlichkeit zu schaden. Erst wenn die Behorde
untdtig bleibt und keine Abhilfe schafft, kann sich der Arbeitnehmer, wenn die Umsténde dies
rechtfertigen, an die Offentlichkeit (d.h. an die Medien) wenden.'?” Es besteht also grundsétz-
lich ein Vorrang des internen Whistleblowings, und erst nach erfolglosem internen Whistleblo-
wing darf zum externen Whistleblowing an die zustéindige Behorde gegriffen werden. Externes

Whistleblowing an die Offentlichkeit ist nur als ultima ratio zulissig.'?®

2.2.2.1 Direkte externe Meldung

Die Rechtsunsicherheit beim Whistleblowing erschwert es dem Laien zu erkennen, was unter
dem Gesichtspunkt der Treuepflicht erlaubt oder verboten ist, bei welcher Stelle er was melden
darf oder muss und wie mit Geschifts- und Geschiftsgeheimnissen umzugehen ist.!*° So sind
Situationen denkbar, in denen sich der Whistleblower direkt an die Offentlichkeit wendet und

damit die Treuepflicht verletzt. Ein solches Verhalten ist jedoch nicht in jedem Fall unzuldssig;

124 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Nr. 527; RIEDER, Nr. 381; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 130 zu § 9.

125 REHBINDER/STOCKLI, BK, N 3 ff. zu Art. 321a OR; TREZZINI, CommPra-CO, N 23 zu Art. 321a OR;
BGE 127 1II 310 E. 5a.

126 REHBINDER/STOCKLI, BK, N 3 zu Art. 321a OR; BGE 127 111 310 E. 5a.

127 REHBINDER/STOCKLI, BK, a.a.0.; BGE 127 111 310 E. 5a.

128 RIEDER, Nr. 382; Botschaft OR, S. 9529.

129 VON KANEL, S. 17.
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es gibt Ausnahmefille, in denen der Whistleblower sich direkt an die Offentlichkeit wenden
kann, ohne das Kaskadenprinzip einzuhalten. Ein Ausnahmefall liegt insbesondere dann vor,
wenn der Arbeitgeber kein berechtigtes Interesse an einer vorherigen internen Meldung hat,

z.B. wenn nach Treu und Glauben'3°

- der Arbeitgeber selbst an dem Missstand beteiligt ist und daher keine Abhilfe zu erwar-

ten ist;!3!

- der Arbeitgeber bereits liber den Missstand informiert ist und keine angemessenen Mas-

snahmen ergreift, um den Missstand zu beseitigen;!3?

- es dem Arbeitgeber aus technischen oder zeitlichen Griinden offensichtlich nicht mog-
lich ist, wirksame Massnahmen zur Abwendung einer unmittelbar drohenden ernsten

Gefahr zu treffen;!3?

- der Arbeitnehmer zur Meldung an eine Behorde verpflichtet ist und sich selbst strafbar

machen wiirde, wenn er die Meldung unterlassen wiirde.!3*

Auch in solchen Ausnahmefillen ist der Grundsatz der Verhiiltnisméssigkeit zu beachten,
weshalb grundsétzlich zundchst die zustandigen Behorden zu informieren sind und eine Infor-
mation der Offentlichkeit nur als ultima ratio in Frage kommt.'** Eine direkte Meldung an die
Offentlichkeit, namentlich an die Medien, ohne vorgiingige Information des Arbeitgebers und
ohne vorgingige Einschaltung der zustdndigen Behorden ist nur in besonderen Ausnahmefillen
zulidssig, insbesondere wenn eine erhebliche Gefahr fiir Leib und Leben einer Vielzahl von
Personen besteht und die drohende Gefahr nur durch unverziigliches Informieren der Offent-

lichkeit abgewendet werden kann.!3¢

2.2.2.2 Das Kaskadenprinzip in der gescheiterten Teilrevision des Obligationenrechts

Am 19. Februar 2018 wurden die Antrige des Bundesrats zum Erlassentwurf der Botschaft zur
Teilrevision des Obligationenrechts («Schutz bei Meldung von Unregelméssigkeiten am Ar-
beitsplatzy) veroffentlicht. Ziel des Gesetzesentwurfs war es, die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zum zuldssigen Whistleblowing im Gesetz zu verankern und die Rechtsunsicherheit

im Zusammenhang mit Whistleblowing zu beseitigen.!3’

130 RIEDER, Jusletter, Nr. 42.

131 RIEDER, Jusletter, a.a.0.; IMBACH HAUMULLER, Nr. 95; Zusatzbotschaft OR, S. 1317.

132 RIEDER, Jusletter, a.a.0.; IMBACH HAUMULLER, a.a.0.

133 RIEDER, Jusletter, a.a.0.; LEDERGERBER, Nr. 204; REHBINDER/STOCKLI, BK, N 3 zu Art. 321a OR.
134 RIEDER, Jusletter, a.a.0.; REHBINDER/STOCKLI, BK, a.a.0.

135 RIEDER, Jusletter, Nr. 43; MULLER, S. 264.

136 RIEDER, Jusletter, Nr. 44; JUNGO, S. 71.

137 P1KO, S. 237 f.; Zusatzbotschaft OR, S. 1412.



Zur Rechtsstellung des Whistleblowers im schweizerischen Recht 23

Von besonderer Bedeutung war dabei Art. 321a**° E-OR (Meldung von Unregelmassigkei-
ten): Der Gesetzesentwurf sah eine dreistufige Meldekaskade vor, wonach der Whistleblower
zunichst den Arbeitgeber, dann die zustindige Behorde und erst in einem letzten Schritt die
Offentlichkeit informieren kann.'*® Befolgt der Arbeitnehmer diese Kaskade und deren Voraus-

setzungen, ist die Meldung eines Missstands grundsatzlich mit der Treuepflicht vereinbar.

Im Einzelnen bleiben auch in diesem Gesetzentwurf die Voraussetzungen bzw. Bedingungen
der Kaskade trotz der gesetzlichen Grundlage sowohl fiir Arbeitgeber als auch fiir Arbeitneh-

mer komplex. 3

Diese Bestimmung scheiterte zusammen mit dem gesamten Gesetzesentwurf, da sie nicht ge-
eignet war, Rechtssicherheit in diesem Bereich zu schaffen: Dem Nationalrat war die Regelung
zu komplex, zu wenig detailliert, und die Kaskadenlosung bot dem Arbeitnehmer keinen Kiin-

digungsschutz.!4°

2.2.3 Zumutbarkeit

Das Erfordernis der Zumutbarkeit ist nur dann gegeben, wenn ein verniinftiges Verhiiltnis
zwischen dem angestrebten Zweck der Offenlegung und dem Eingriff in die Interessen des
Arbeitgebers besteht.'*! Dementsprechend muss der Arbeitnehmer immer das schonendste Mit-
tel wihlen, um den Missstand zu beheben.!*> Welches das schonendste Mittel ist, muss im Ein-
zelfall unter Berticksichtigung der konkreten Umstdnde und unter Abwagung der Bedeutung
des offentlichen Interesses an der externen Offenlegung und der von ihrer Wirkung betroffenen
Interessen des Arbeitgebers bestimmt werden.'*> Wenn das 6ffentliche Interesse an der exter-
nen Offenlegung gering ist, die externe Offenlegung jedoch schwerwiegende Folgen fiir den
Arbeitgeber nach sich zieht (z.B. eine Rufschddigung), ist sie fiir den Arbeitgeber nicht zumut-
bar.!44

Externes Whistleblowing darf unter dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit keine unverhéltnis-
miissige Reaktion des Whistleblowers darstellen.!*> So hat das Bundesgericht im Entscheid
BGE 127 111 310 vom 30. Mérz 2001 die Reaktion einer Arbeitnehmerin einer Pflegeinstitution

als unverhdltnismdssig beurteilt. Sie hatte das Fernsehen iiber Missstdnde in der Pflege von

138 PIKO, S. 238 f,; vgl. Art. 321a"%° Abs. 1 E-OR.

139 P10, S. 238.

140 Geschiift des Bundesrates.

41 RIEDER, Nr. 408; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Nr. 556; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 139 zu § 9.
142 IMBACH HAUMULLER, Nr. 96.

143 RIEDER, Nr. 408.

144 RIEDER, a.a.0.

145 RIEDER, Nr. 409.
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Patienten informiert, und zwar weniger als 24 Stunden nach der Meldung an die Gesundheits-
direktion und unmittelbar nach der Einleitung eines Verfahrens zum Entzug der Betriebsbewil-
ligung. In diesem Fall wurde auch der Inhalt der Meldung als unverhéltnismissig beurteilt, da
die heimlich gefilmten Aufnahmen die Personlichkeitsrechte der pflegebediirftigen Person ver-

letzten.4®

3. Rechtsfolgen der Verletzung der Treue- und Geheimhaltungspflicht

Bei Verletzung der Treue- oder der Geheimhaltungspflicht durch den Arbeitnehmer kann der
Arbeitgeber je nach Situation auf Schadenersatz (Art. 321e Abs. 1 OR) oder auf Erfiillung kla-
gen, Konventionalstrafen einfordern, das Arbeitsverhiltnis ordentlich (Art. 335 ff. OR) oder

fristlos (Art. 337 ff. OR) kiindigen oder Disziplinarmassnahmen verhingen.!4’

3.1 Schadenersatz- und Erfiillungsklage

Nach Art. 321e Abs. 1 OR ist der Arbeitnehmer verantwortlich fiir den Schaden, den er dem
Arbeitgeber absichtlich oder fahrldssig zufiigt. Verletzt der Arbeitnehmer die im vorigen Kapi-
tel beschriebenen Pflichten gegeniiber seinem Arbeitgeber, liegt eine Pflichtverletzung im

Sinne des allgemeinen Vertragsrechts vor.!#3

Art. 321a Abs. 1 OR verwendet unbestimmte Rechtsbegriffe wie «sorgfiltig», «berechtigte In-
teressen» oder «in guten Traueny, die darauf hindeuten, dass das Vorliegen einer Pflichtverlet-
zung des Arbeitnehmers im konkreten Fall eine Ermessensfrage ist, welche im «Ernstfall»
vom Richter zu beurteilen ist.!#’ Der Richter muss eine Interessenabwigung nach Treu und
Glauben vornehmen. Diese Abwégung ist oft nicht einfach und hingt stark von den konkreten
Umstidnden des Einzelfalls ab.!>° Sie erfolgt zwischen dem Interesse des Arbeitgebers an der
strikten Verfolgung der Unternehmensziele bzw. am Schutz vor negativen Folgen einer allfil-
ligen Meldung an die Behorden oder die Offentlichkeit und dem Interesse des Arbeitnehmers
an der freien Entfaltung seiner Personlichkeit, insbesondere an der freien Meinungsdusserung

sowie allfilligen Interessen der Offentlichkeit.'>!

Fiihrt die Pflichtverletzung in natiirlicher und adédquat kausaler Weise zu einem Schaden fiir

den Arbeitgeber, so haftet der Arbeitnehmer bei Verschulden (Art. 321e Abs. 1 OR) fiir diesen

146 BGE 127 III 310 E. 5a; RIEDER, Nr. 409; STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, OR PraxKomm, N 14 zu
Art. 321a OR; VON KANEL, SJZ, S. 316.

147 HUNZIKER, S. 174; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 399.

148 IMBACH HAUMULLER, Nr. 81.

149 IMBACH HAUMULLER, a.a.0.; STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, OR PraxKomm, N 3 zu Art. 321a OR.

150 IMBACH HAUMULLER, a.a.0.; STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, OR PraxKomm, a.a.O.

151 IMBACH HAUMULLER, a.a.0.
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Schaden und ist dazu verpflichtet, dem Arbeitgeber Ersatz zu leisten. Der Arbeitgeber tragt
lediglich die Beweislast fiir die Vertragsverletzung und den dadurch verursachten Schaden. Der
Arbeitnehmer hat im Sinne von Art. 97 Abs. 1 OR zu beweisen, dass ihn kein Verschulden
trifft.!>2 Dieser Entlastungsbeweis ist in der Regel relativ schwer zu erbringen, da nicht nur
vorsitzliches, sondern auch fahrlissiges Handeln des Schidigers ausreicht, um ihn gegeniiber
dem Geschadigten haftbar zu machen. Fiir den Hinweisgeber ist die Erbringung eines Entlas-
tungsbeweises noch schwieriger, wenn nicht gar unméglich, da er die Behorde oder die Offent-
lichkeit in der Regel erst nach sorgfiltiger Abwigung sdmtlicher Argumente informiert und
sich bewusst ist, dass die Offenlegung des Missstandes die Organisation in ein schlechtes Licht

153

riicken konnte.'>” Bei Teilaspekten der Treuepflicht, so etwa bei der Geheimhaltungspflicht,

kommt auch eine Erfiillungsklage in Betracht.!>*

3.2 Konventionalstrafe

Der Arbeitgeber kann auch eine vereinbarte Konventionalstrafe geltend machen und vorgese-
hene Ordnungsstrafen einfordern, sofern eine ausreichende Rechtsgrundlage im Arbeitsvertrag
oder in der Betriebsordnung besteht.!>> Die Konventionalstrafe muss verhéltnisméssig sein und
darf nicht einseitig vom Arbeitgeber festgelegt werden. Ihre Hohe muss sich aus dem Arbeits-
vertrag, aus einem darin fiir anwendbar erkldrten Bussenreglement, aus einer Betriebsordnung
(Art. 38 ArG) oder aus objektiven, vom Arbeitgeber nicht beeinflussbaren Bemessungsgrossen

ergeben, !5

3.3 Ordentliche Kiindigung (Art. 335 ff. OR)

Die ordentliche Kiindigung ist die Willenserkldrung, das Arbeitsverhdltnis einseitig und
ex nunc unter Einhaltung der vorgeschriebenen Fristen und Termine einseitig zu beenden. !>’
Ein unbefristetes Arbeitsverhidltnis besteht grundsitzlich so lange, bis es von der einen oder
anderen Partei gekiindigt wird. Art. 335 Abs. 1 OR rdumt jeder Vertragspartei ausdriicklich das

158

Recht zur Kiindigung eines unbefristeten Arbeitsverhéltnisses ein.””® In der Schweiz gilt das

152 PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 1 zu Art. 321e OR; IMBACH HAUMULLER, Nr. 82; REHBINDER, Nr. 139.

153 IMBACH HAUMULLER, a.a.0.

154 STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, OR PraxKomm, N 3 zu Art. 321a OR; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 403; VI-
SCHER/MULLER, N 54 zu § 15.

155 PORTMANN, Nr. 252; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 207, 402.

156 STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, OR PraxKomm, N 3 zu Art. 321a OR; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 207;
STAEHLIN, ZK, N 4 zu Art. 321a OR.

157 PORTMANN, Nr. 1017; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 657; TREZZINI, CommPra-CO, N 4 zu Art. 335 OR.

158 PORTMANN, Nr. 947; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 659.
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sog. Prinzip der Kiindigungsfreiheit, d.h. die Kiindigung wird vom Gesetz nicht vom Vorlie-
gen bestimmter Kiindigungsgriinde abhéngig gemacht. Die Parteien kdnnen also das (unbefris-
tete) Arbeitsverhéltnis jederzeit aus einem beliebigen Grund einseitig auflosen. Die Kiindigung
darf nur nicht missbréduchlich sein'® und muss nur auf Verlangen der Gegenpartei schriftlich

begriindet werden (Art. 335 Abs. 2 OR).!60

Da der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer grundsétzlich aus jedem Grund kiindigen kann, kann
dies fiir den Hinweisgeber problematisch sein, denn sobald ein Arbeitnehmer unbequem wird,

kann er relativ einfach entlassen werden.!¢!

3.4 Ausserordentliche bzw. fristlose Kiindigung (Art. 337 ff. OR)

Die ausserordentliche bzw. fristlose Kiindigung ist die Willenserkldrung, ein unbefristetes Ar-
beitsverhiltnis ohne Einhaltung von Fristen und Terminen oder ein befristetes Arbeitsverhiltnis
vor Ablauf der Vertragsdauer einseitig und ex nunc zu beenden.!%? Bei Vorliegen eines wichti-
gen Grundes kann jedes Arbeitsverhiltnis jederzeit rechtmédssig ausserordentlich gekiindigt
werden (Art. 337 Abs. 1 OR). Sowohl bei befristeten als auch bei unbefristeten Arbeitsverhalt-
nissen ist eine ausserordentliche Kiindigung méglich.!®3

Entgegen dem Wortlaut von Art. 337 OR ist die ausserordentliche Kiindigung voraussetzungs-
los moglich. Auch ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes beendet die fristlose Kiindigung
das Arbeitsverhéltnis mit sofortiger Wirkung. Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes ist die
Kiindigung zuléssig, andernfalls ist sie zwar unzuléssig, aber nicht weniger wirksam.!®* Vo-
raussetzung ist gemdss Rechtsprechung, dass die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses fiir die
andere Partei unzumutbar ist. Dabei ist im Hinblick auf die Mdoglichkeit einer ordentlichen
Kiindigung immer zu fragen, ob es der anderen Partei nicht zumutbar wére, bis zum Ablauf der
ordentlichen Kiindigungsfrist abzuwarten. 6>

Ein wichtiger Grund kann in der Verletzung der Treuepflicht liegen, insbesondere bei straf-

baren Handlungen, die sich gegen den Arbeitgeber richten oder im Zusammenhang mit dem

159 PORTMANN, Nr. 953; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 666; PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 6 zu Art. 335 OR;
HUNZIKER, S. 174; m.w.H. GEISER/MULLER/PARLI, Nr. 577 ff.

160 PORTMANN/STOCKLI, Nr. 667; PORTMANN, Nr. 1022; TREZZINI, CommPra-CO, N 27 zu Art. 335 OR.

16! LEDERGERBER, Nr. 210.

162 PORTMANN/STOCKLI, Nr. 744; PORTMANN, Nr. 1145,

163 PORTMANN/STOCKLI, Nr. 748; PORTMANN, Nr. 1150.

164 GEISER/MULLER/PARLI, Nr. 600; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 754.

165 GEISER/MULLER/PARLI, Nr. 601; vgl. TREZZINI, CommPra-CO, N 17 ff. zu Art. 337 OR.
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Arbeitsverhiltnis stehen, oder auch bei einer schwerwiegenden Verletzung der Geheimhal-
tungspflicht.'® Auf Verlangen der anderen Partei ist auch die ausserordentliche Kiindigung
schriftlich zu begriinden (Art. 337 Abs. 1 Halbsatz 2 OR).!¢’

Obwohl der wichtigste Entscheid des Bundesgerichts im Bereich des Whistleblowings
(BGE 127 11 310) die Zuldssigkeit der fristlosen Kiindigung wegen Verletzung der Treue- und
Geheimhaltungspflicht des Arbeitnehmers betrifft, ist die fristlose Kiindigung fiir Hinweisge-
ber weniger relevant als die ordentliche und die missbriauchliche Kiindigung, da sie nur in

Sonderfiillen ausgesprochen wird.'®®

4. Schutz des Whistleblowers

Wenn ein Arbeitnehmer sich entschliesst, einen Missstand zu melden, 1duft er hdufig Gefahr,
Vergeltungsmassnahmen seitens des Arbeitgebers, der Kollegen oder der Vorgesetzten aus-
gesetzt zu sein. Die schwerwiegendste Vergeltungsmassnahme ist die Kiindigung des Arbeits-
verhiltnisses durch den Arbeitgeber, aber auch andere Sanktionen wie Degradierung, Reduk-
tion oder Streichung von Gratifikationen, die Versetzung oder Mobbing durch Kollegen kénnen

schwerwiegende Folgen haben. !¢

In der Schweiz sieht das Gesetz keinen expliziten Schutz fiir Whistleblower vor Kiindigung
oder anderen Sanktionen vor. Dies ist zum einen darauf zuriickzufiihren, dass Bestrebungen zur
Schaffung eines eigenstindigen Gesetzes liber Whistleblowing gescheitert sind, und zum ande-
ren darauf, dass Whistleblower auf allgemeine rechtliche Instrumente zuriickgreifen kdnnen,
die bereits einen gewissen Schutz bieten, wie z.B. Art. 328 OR (Fiirsorgepflicht) und
Art. 336 OR (missbriuchliche Kiindigung).!”

4.1 Missbriuchliche Kiindigung nach Art. 336 OR

Art. 335 Abs. 1 OR rdaumt beiden Vertragsparteien das Recht ein, das Arbeitsverhéltnis einseitig
aus beliebigen Griinden aufzuldsen, und gewéhrt fiir die ordentliche Kiindigung eine weitge-
hende Kiindigungsfreiheit.!”! Durch eine Reihe von Vorschriften wird das ordentliche Kiindi-
gungsrecht bzw. der Grundsatz der Kiindigungsfreiheit sachlich (Art. 336-336b OR) und zeit-
lich (Art. 336¢-336d OR) eingeschrinkt.!”?> Auf diese Weise wird ein gewisser Schutz des

166 PORTMANN/STOCKLL Nr. 765; HUNZIKER, S. 176; BGE 127 111 310.

167 GEISER/MULLER/PARLI, Nr. 603; PORTMANN, Nr. 1151.

168 | EDERGERBER, Nr. 217; HUNZIKER, S. 174 f.

169 IMBACH HAUMULLER, Nr. 107; Botschaft OR, S. 9536.

170 IMBACH HAUMULLER, Nr. 108; RIEDER, Nr. 425.

171 PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 6 zu Art. 335 OR.

172 PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 1 zu Art. 336 OR; GEISER/MULLER/PARLI, Nr. 624,
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Arbeitsverhiltnisses vor Kiindigung gewihrleistet. Die Art. 336-336b OR befassen sich mit
dem sog. sachlichen Kiindigungsschutz. Dieser Schutz war urspriinglich als Schutz des Ar-
beitnehmers gedacht. Heute liegt er — zumindest theoretisch und teilweise — im Interesse beider

Vertragsparteien.!”?

Die gesetzlichen Kiindigungsschutzbestimmungen setzen einen rechtsgiiltigen Arbeitsvertrag
voraus. Wird das Arbeitsverhéltnis wegen eines Rechtsmangels aufgelost, finden sie daher
keine Anwendung. Der Missbrauchsschutz der Art. 336-336b OR setzt weiterhin eine Kiindi-
gung durch die Gegenpartei voraus und greift bei Eigenkiindigung nicht ein.!”* Zudem wird
das Vorliegen eines Missbrauchstatbestandes vorausgesetzt. Das Gesetz sieht in Art. 336 OR
einen nicht abschliessenden Katalog «verbotener Griinde» vor.!”” Die Kiindigung ist miss-
brauchlich, wenn sie aus den in Art. 336 OR vorgesehenen Griinden erfolgt. Dies ist namentlich
der Fall, wenn die Kiindigung ausgesprochen wird wegen personlicher Eigenschaften, wegen
Auslibung eines verfassungsmassigen Rechtes, zur Vereitelung der Entstehung von Ansprii-
chen, wegen Leistung von Militér-, Schutz- oder Zivildienst oder weil Anspriiche aus dem Ar-
beitsverhiltnis geltend gemacht werden.!”® Durch diese Aufzihlung wurde der Missbrauch vom

Gesetzgeber konkretisiert und ein Beurteilungsmassstab gesetzt.!”’

Nach h.L und bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind die in Art. 336 OR aufgefiihrten Miss-
brauchsgriinde nicht abschliessend aufgezéhlt. Die Partei, der gekiindigt worden ist, kann sich
daher in jedem Fall darauf berufen, dass die Kiindigung missbriuchlich erfolgt ist.!”® Griinde,
die nicht ausdriicklich genannt sind, kdnnen nur dann als missbréuchlich angesehen werden,
wenn sie ebenso schwer wiegen wie die im Gesetz genannten.!” Im Katalog von Art. 336 OR
ist die Kiindigung als Reaktion des Arbeitgebers auf ein Whistleblowing des Arbeitnehmers
nicht ausdriicklich erwdhnt. Die Rechtsprechung hat jedoch in einzelnen Urteilen Kiindigun-
gen als Reaktion auf ein Whistleblowing als missbrauchlich anerkannt. Auch in der Lehre wird
die als Reaktion auf ein zuldssiges Whistleblowing ausgesprochene Kiindigung als missbriauch-

lich qualifiziert, da es sich um eine Rachekiindigung handle.!8°

173 PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 1 zu Art. 336 OR; PORTMANN/STOCKLL Nr. 686.

174 PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 2 zu Art. 336 OR.

175 PORTMANN/STOCKLI, Nr. 624; HUNZIKER, S. 175.

176 RIEDER, Nr. 428; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 689 ff.

177 GEISER/MULLER/PARLI, Nr. 624.

178 PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 21 zu Art. 336 OR; PORTMANN/STOCKLL Nr. 698; Bericht VE-OR, S. 11;
MULLER, S. 266.

179 GEISER/MULLER/PARLI, Nr. 624; PORTMANN/STOCKLI, a.a.0.; HUNZIKER, S. 175.

180 GEISER/MULLER/PARLI, Nr. 641a; RIEDER, Nr.430; IMBACH HAUMULLER, Nr. 115; HUMBERT, S. 1478;
STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, OR PraxKomm, N 8 zu Art. 336 OR; HUNZIKER, a.a.O.
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Geméss Art. 336 Abs. 1 lit. d OR ist die Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses missbrauchlich,
wenn sie von einer Partei ausgesprochen wird, «weil die andere Partei nach Treu und Glauben
Anspriiche aus dem Arbeitsverhdltnis geltend machty». Dies ist der Missbrauchstatbestand, auf
den sich der Schutz des Whistleblowers vor missbrauchlicher Kiindigung in der Regel stiitzen
wird. «Nach Treu und Glauben» bedeutet nicht, dass die geltend gemachten Anspriiche be-
griindet sein miissen, sondern dass der Arbeitnehmer in guten Treuen an deren Begriindetheit
geglaubt haben muss. Letzteres muss auch fiir den Wahrheitsgehalt der Meldung gelten. Al-
lerdings ist zu betonen, dass die Meldung «in guten Treuen» auch das Verhéltnisméssigkeits-
prinzip umfasst, was zur Folge hat, dass der Whistleblower die auch vom Bundesgericht vor-

gegebene «Meldekaskade» einhalten muss. '8!

Diese Einordnung ist deshalb richtig, weil dem Arbeitnehmer grundsitzlich ein Melderecht
zusteht, welches als Anspruch aus dem Arbeitsverhéltnis zu verstehen ist. Eine Kiindigung, die
im Zusammenhang mit einer zuldssigen Meldung steht, wiirde sich daher als Vergeltungsmass-

nahme fiir das Whistleblowing darstellen.!'®?

Im Rahmen der geplanten Teilrevision des Obligationenrechts («Schutz bei Meldung von Miss-
stinden am Arbeitsplatz») war eine Ergdnzung dieser Missbrauchstatbestinde vorgesehen:
Art. 336 Abs. 2 lit. d E-OR sah vor, dass die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses durch den
Arbeitgeber, weil der Whistleblower einen Missstand unter Einhaltung der Kaskade gemeldet

oder sich dazu beraten hat, explizit als missbrauchlich gelten soll.'®3

Ein unzuléssiges internes oder externes Whistleblowing kann keinen sachlichen Kiindigungs-
schutz ausldsen. Verstosst der Hinweisgeber durch seine interne oder externe Meldung gegen
arbeitsrechtliche Pflichten, sind arbeitsrechtliche Sanktionen durchaus zuldssig. Je nachdem,
wie schwerwiegend die Pflichtverletzung wiegt, kann sogar eine fristlose Kiindigung gerecht-
fertigt sein.!84 Dies gilt insbesondere dann, wenn der Whistleblower ohne ein liberwiegendes
Interesse die von Lehre und Rechtsprechung entwickelte Meldekaskade nicht einhilt und das
externe Whistleblowing erfolgt, ohne dass zuvor intern auf den Missstand hingewiesen

wurde. '8

Erwédhnenswert ist in diesem Kontext das BGer 4A 32/2008 vom 20. Mai 2008, in welchem

das Bundesgericht die fristlose Kiindigung eines Kadermitarbeiters schiitzte, der gegen seinen

181 Vgl. zum Ganzen VON KANEL, S. 19.

182 GEISER/MULLER/PARLI, Nr. 641a; RIEDER, Nr. 430; IMBACH HAUMULLER, Nr. 115.
183 P1KO, S. 242; HUMBERT, S. 1478.

184 RIEDER, Nr. 432; Bericht VE-OR, S. 11.

185 RIEDER, a.a.0.; IMBACH HAUMULLER, Nr. 118.
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direkten Vorgesetzten und Hauptaktionér seines Arbeitgebers Strafanzeige wegen Veruntreu-
ung, Betrug und ungetreuer Geschéftsbesorgung eingereicht hatte, ohne dass dafiir sachliche

Griinde vorlagen und ohne, dass er vorgéngig eine interne Klarung versucht hatte.!%

4.1.1 Verfahren

Zur Geltendmachung eines Anspruchs wegen missbrauchlicher Kiindigung muss der gekiin-
digte Arbeitnehmer bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist bei der Gegenpartei schriftlich Ein-
sprache erheben (Art. 336b Abs. 1 OR). An die Formulierung sind keine hohen Anforderungen
zu stellen, doch setzt eine giiltige Einsprache voraus, dass der Arbeitnehmer klar zu erkennen
gibt, dass er das Arbeitsverhiltnis fortsetzen will.!3” Die Einsprachefrist ist nur bei Eintreffen
der Einsprache spétestens am letzten Tag der Kiindigungsfrist gewahrt und verldngert sich auch
nicht bei Nichterfiillung der Begriindungspflicht durch den Arbeitgeber. Das Vorliegen einer
schriftlichen Begriindung stellt jedoch kein Giiltigkeitserfordernis dar, da die Einsprache unab-
héngig davon bereits unmittelbar nach der Kiindigung oder zusammen mit dem Begriindungs-
begehren erhoben werden kann.!88 Aus Art. 336b Abs. 2 OR ergibt sich sodann die Pflicht, tiber
die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses zu verhandeln; dies ist jedoch keine formelle An-
spruchsvoraussetzung fiir die Fortsetzung des Verfahrens.!®® Konnen sich die Parteien nicht
einigen, so hat die gekiindigte Partei ihren Anspruch geméss Art. 336b Abs. 2 OR innert 180

Tagen nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses mit Klage geltend zu machen.!*?

Die Beweislast fiir die Missbriduchlichkeit der Kiindigung liegt gemiss Art. 8§ ZGB beim Ar-
beitnehmer, der die Missbriuchlichkeit behauptet, also beim diskriminierten Arbeitnehmer.!*!
Nebst dem Missbrauchstatbestand hat der Arbeitnehmer auch das Vorliegen eines Kausalzu-
sammenhangs zwischen dem missbrauchlichen Grund und der Kiindigung zu beweisen. Da das
Kiindigungsmotiv eine innere Tatsache ist, ist dieser Beweis schwierig zu erbringen, insbe-
sondere wenn die schriftliche Begriindung der Kiindigung (Art. 335 Abs. 2 OR) ausbleibt, un-
wahr oder unvollstindig ist oder mehrere Griinde aufgezihlt werden. Nicht selten befinden sich
Beschiftigte daher in Beweisnot. Die Rechtsprechung lésst daher eine hohe Wahrscheinlich-

keit ausreichen.!%?

186 RIEDER, Nr. 432; Urteil des BGer 4A_32/2008 vom 20. Mai 2008 E. 3.3.2.

187 GEISER/MULLER/PARLI, Nr. 646; STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, OR PraxKomm, N 3 zu Art. 336b OR; PORT-
MANN/STOCKLI, Nr. 703; HUNZIKER, S. 178.

188 GEISER/MULLER/PARLI, a.a.0.; STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, OR PraxKomm, a.a.O.

189 GEISER/MULLER/PARLI, Nr. 647.

190 GEISER/MULLER/PARLI, Nr. 648; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 703.

91 HUNZIKER, S. 175; LEDERGERBER, Nr. 214; TREZZINI, CommPra-CO, N 5 zu Art. 336 OR.

192 PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 31 zu Art. 336 OR; HUNZIKER, a.a.0.; Bericht VE-OR, S. 12; TREZZINI,
CommPra-CO, N 6 zu Art. 336 OR.
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4.1.2 Rechtsfolgen

Obwohl nach schweizerischem Recht rechtsmissbriauchliche Handlungen grundsatzlich nichtig
sind (Art. 2 Abs. 2 ZGB), wird im Arbeitsrecht davon abgewichen.!®* Die missbriauchliche
Kiindigung fiihrt zur Auflésung des Arbeitsverhiltnisses, und zwar auch dann, wenn sie di-
rekt auf Art. 2 Abs. 2 ZGB als Missbrauchstatbestand gestiitzt wird. Die gekiindigte Partei hat
lediglich Anspruch auf eine Entschidigung in Form von Geld (Art. 336a Abs. 1 OR). Der
sachliche Kiindigungsschutz, den das Gesetz gegen missbriauchliche Kiindigungen gewihrt,

bietet also keinen Bestandsschutz fiir das Arbeitsverhiltnis.!®*

Nach Art. 336a Abs. 2 erster Satz OR wird die Entschiddigung vom Richter unter Wiirdigung
aller Umstinde, namentlich der Schwere des Verschuldens und der Personlichkeitsverletzung,
sowie der wirtschaftlichen Verhiltnisse der Parteien, festsetzt.!®> Die Entschiddigung darf je-
doch den Lohn des Arbeitnehmers fiir sechs Monate nicht iibersteigen (Art. 336a Abs. 2 ers-
ter Satz OR).

Dem Arbeitnehmer stehen auch andere Anspriiche zu, wie z.B. der Anspruch auf Lohn bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder die in Art. 336a Abs. 2 zweiter Satz OR ausdriicklich
vorbehaltenen Schadenersatzanspriiche. In Ausnahmefiéllen wird zusétzlich zu einer Entsché-
digung nach Art. 336a OR eine Genugtuung nach Art. 49 OR zugesprochen, wenn die Maxi-
malentschddigung von sechs bzw. zwei Monatslohnen wegen der Schwere der Verletzung zur

Wiedergutmachung nicht ausreichen sollte.!*®

4.2 Fiirsorgepflicht nach Art. 328 OR (Schutz vor anderen Sanktionen bzw. Repressalien)

Neben der Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses gibt es zahlreiche andere Vergeltungsmass-
nahmen gegen Whistleblower. In der Praxis hdufig anzutreffen sind Degradierung, Diskredi-
tierung innerhalb und ausserhalb des Unternehmens, Verweigerung anstehender Beférderungen
oder gezielte Schikanen im personlichen Umgang und bei der Arbeitszuteilung sowie Mob-
197

bing."””’ Solche Vergeltungsmassnahmen stellen grundsétzlich eine Personlichkeitsverletzung

des Whistleblowers dar.'%®

193 HUNZIKER, S. 175; MULLER, S. 267.

194 PORTMANN/STOCKLI, Nr. 700; GEISER/MULLER/PARLI, Nr. 630; TREZZINI, CommPra-CO, N 9 zu Art. 336 OR.
195 PORTMANN/STOCKLI, Nr. 702; GEISER/MULLER/PARLI, a.a.0; TREZZINI, CommPra-CO, N 7 zu Art. 336a OR.
196 HUNZIKER, S. 178; LEDERGERBER, Nr. 213; TREZZINI, CommPra-CO, N 5, 11 zu Art. 336a OR.

197 IMBACH HAUMULLER, Nr. 119; RIEDER, Nr. 433.

198 RIEDER, Nr. 434; Bericht VE-OR, S. 13.
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Das Gegenstiick zur allgemeinen Treuepflicht des Arbeitnehmers (Art. 321a Abs. 1 OR) ist die
allgemeine Fiirsorgepflicht (Art. 328 OR) des Arbeitgebers, die beide den gleichen umfassen-
den Charakter haben. Letztere besagt, dass der Arbeitgeber verpflichtet ist, dem Arbeitnehmer
im Rahmen des Arbeitsverhédltnisses Schutz und Fiirsorge zu gewihren und dessen berechtigte
Interessen in guten Treuen zu schiitzen. Der Umfang dieser Pflicht im Einzelfall bestimmt sich
nach Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB).!"”® Die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers nach
Art. 328 OR begriindet primédr Unterlassungspflichten und verpflichtet den Arbeitgeber, un-
gerechtfertigte Eingriffe in die Personlichkeit des Arbeitnehmers zu unterlassen. Dariiber hin-
aus konnen sich aber auch Handlungspflichten ergeben: Der Arbeitgeber ist verpflichtet, an-
gemessene Massnahmen zum Schutz der Personlichkeit des Arbeitnehmers zu treffen sowie
Eingriffe von Vorgesetzten, Mitarbeitern und Dritten abzuwehren.?% Art. 328 OR bietet Whist-
leblowern somit einen gewissen Schutz vor weiteren moglichen Diskriminierungen durch den
Arbeitgeber, durch Kollegen oder Dritte. Er schiitzt sie jedoch nicht vor einer Kiindigung durch
den Arbeitgeber.?%!

Wird der Whistleblower durch die Vergeltungsmassnahmen in seiner psychischen oder physi-
schen Integritit verletzt, besteht grundsétzlich ein Anspruch auf Schadenersatz
(Art. 28a Abs. 3 ZGB) oder auf Genugtuung (Art. 99 Abs. 3 i.V.m. Art. 47 und 49 OR).2%2 Bei
Missachtung der Schutzvorschriften und bei Mobbing kann der Arbeitnehmer die Arbeit auch
verweigern. Der Arbeitgeber gerét in Annahmeverzug und muss den Lohn trotz Arbeitsverwei-

gerung des Arbeitnehmers zahlen.2%

In Bezug auf die Verletzung der Fiirsorgepflicht und einzelne Vergeltungsmassnahmen ist der
Whistleblower beweispflichtig.?’* Da Mobbing aus vielen normal erscheinenden alltéiglichen
Handlungen besteht, die sich der Arbeitnehmer auch nur einbilden kann, ist es gemdiss
VON KANEL aufgrund der Beweislastverteilung fiir den Whistleblower ausserordentlich schwie-
rig, daraus finanzielle oder sonstige Anspriiche abzuleiten.??> Aus diesen Griinden geniigt ge-

miss der Rechtsprechung ein Indizienbeweis.>*®

199 PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 1 zu Art. 328 OR.

200 HUNZIKER, S. 181; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 416; PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 7 zu Art. 328 OR;
TREZZINI, CommPra-CO, N 8 zu Art. 328 OR.

201 HUNZIKER, a.a.0.; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 423; LEDERGERBER, Nr. 226.

202 RIEDER, Nr. 435; PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR I, N 53 zu Art. 328 OR; HUGENTOBLER, HK, N 25 f. zu
Art. 328 OR; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 558.

203 HUGENTOBLER, HK, N 24 zu Art. 328 OR; PORTMANN/STOCKLI, Nr. 557.

204 RIEDER, Nr. 435; vgl. TREZZINI, CommPra-CO, N 53 zu Art. 336 OR.

205 VON KANEL, S. 317; HUGENTOBLER, HK, N 15 zu Art. 328 OR; MULLER, S. 270.

206 HUGENTOBLER, HK, a.a.0.; TREZZINI, CommPra-CO, N 53 zu Art. 336 OR.
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5. Zwischenfazit

Gemaiss Art. 321a OR hat der Arbeitnehmer gegeniiber seinem Arbeitgeber eine allgemeine
Treuepflicht; will er einen Missstand rechtméssig melden, muss er eine Reihe von Pflichten
beachten, die sich aus dieser allgemeinen Treuepflicht ergeben. Insbesondere muss der Arbeit-
nehmer bei einer Meldung ausserhalb des Unternehmens das Kaskadenprinzip beachten. Ver-
hélt sich der Hinweisgeber nicht rechtmissig, drohen ihm eine Reihe von Konsequenzen bis
hin zur Kiindigung. Aufgrund des geltenden Rechtsrahmens besteht fiir die Arbeitnehmer
Rechtsunsicherheit. Diese Unsicherheit zum Zeitpunkt der Meldung ist fiir alle Beteiligten
unbefriedigend: Der Arbeitnehmer weiss nicht, ob und wem er eine Meldung machen darf, und
der Arbeitgeber weiss nicht, wie er auf die Meldung reagieren soll. Diese Situation fiihrt zu
Konflikten oder zu ungerechtfertigten Handlungen wie der direkten Information der Offentlich-
keit. Dies kann dazu fiihren, dass Beschéftigte von einer Meldung absehen, weil sie beflirchten,
unrechtméssig zu handeln. Die geltende Rechtslage schadet daher im Ergebnis gerade dem 6f-
fentlichen Interesse an der Aufdeckung von Missstinden.?” Obwohl es kein spezielles Whist-
leblower-Gesetz gibt, konnen Whistleblower trotzdem unter bestimmten Voraussetzungen

Schutz vor Kiindigung (Art. 336 OR) und Vergeltungsmassnahmen (Art. 328 OR) geniessen.

V. Stellung des Whistleblowers im offentlichen Recht

1. Angestellte des offentlichen Dienstes des Bundes (BPG/BPYV)

Whistleblower konnen sowohl Angestellte der Privatwirtschaft als auch Angestellte des 6ffent-
lichen Dienstes des Bundes sein. Es ist daher wichtig zu untersuchen, inwieweit sich die beiden
Sektoren in Bezug auf Rechte, Pflichten, Schutz und Konsequenzen bei Pflichtverletzungen des
Arbeitnehmers unterscheiden. Fiir das Personal des 6ffentlichen Dienstes gelten andere Rege-
lungen als fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die in einem privatrechtlichen Ar-
beitsverhiltnis stehen. Fiir das Bundespersonal kommen insbesondere das Bundespersonalge-
setz (BPG) und die Bundespersonalverordnung (BPV) zur Anwendung.?*®

Handelt es sich bei einem Whistleblower um einen Arbeitnehmer, der gemiss Art. 2 BPG in
den Geltungsbereich des Bundespersonalgesetzes fillt, so gelten dessen Regeln; diese entspre-

chen weitgehend denen des Privatrechts, unterscheiden sich aber in einigen Punkten. Geméss

207 Zusatzbotschaft OR, S. 1413.
208 | EDERGERBER, Nr. 172; JUNGO, S. 68; IMBACH HAUMULLER, Nr. 126.
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Art. 6 Abs. 2 BPG sind die Bestimmungen des Obligationenrechts sinngemiss anwendbar, so-

weit das BPG oder andere Bundesgesetze nichts anderes bestimmen.

1.1 Allgemeine Treuepflicht (Art. 20 BPG)

Wie das Obligationenrecht (OR), das auf privatrechtliche Arbeitsverhiltnisse anwendbar ist,
enthilt auch das BPG einen Artikel {iber die Wahrung der Interessen des Arbeitgebers:2%° Nach
Art. 20 Abs. 1 BPG haben die Angestellten die ihnen iibertragene Arbeit mit Sorgfalt auszu-
fithren und die berechtigten Interessen des Bundes beziehungsweise ihres Arbeitgebers zu wah-
ren.

Diese Bestimmung entspricht Art. 321a Abs. 1 OR, der die Sorgfalts- und Treuepflicht der pri-
vatrechtlich angestellten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer statuiert.?!° Trotz der unter-
schiedlichen Formulierungen im BPG und im OR bestehen keine inhaltlichen Unterschiede.
Insofern sind sie materiell identisch und im Hinblick auf Art. 6 Abs. 2 BPG redundant.?!! Der
einzige Unterschied in der Formulierung zwischen dem BPG und dem OR, der eine inhaltlich
abweichende Regelung zum Ausdruck bringt, besteht in der «doppelten Loyalitit» des Ar-
beitnehmers:?!? Anders als im Privatrecht gilt die Treuepflicht der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer nicht nur gegeniiber dem Arbeitgeber (z.B. gegeniiber SBB, Bundesverwaltung,
BGer), sondern gegeniiber dem Gemeinwesen schlechthin (Sonderstatusverhdlinis). Dazu ge-
hore auch, dass die Beschéftigten die Interessen des Staates, seine Autoritit und Integritdt wah-
ren.?!3 Die dem BPG unterstellten Personen sind aufgrund der doppelten Loyalitétsverpflich-
tung nicht nur als Arbeitnehmer, sondern nach dem Willen des Gesetzgebers auch als Staats-
biirger in Pflicht genommen und schulden diese Loyalitét sowohl bei ihrem auf die Arbeit be-
zogenen Verhalten (innerdienstlich) als auch ausserhalb ihres Arbeitsverhdltnisses (ausser-

dienstlich).?!4

1.1.1 Rechtsfolgen der Pflichtverletzung
Als Rechtsfolgen der Verletzung arbeitsrechtlicher Pflichten nach Art. 20 BPG sind zunichst
Zu nennen:

- die Pflicht, Schadenersatz und gegebenenfalls Genugtuung zu leisten (vermogens-

rechtliche Verantwortlichkeit geméss VG);

209 T EDERGERBER, Nr. 172; JUNGO, S. 68.

210 PORTMANN, ARV, S. 183; IMBACH HAUMULLER, Nr. 126.
21 HELBLING, SHK, N 45 zu Art. 20 BPG.

212 HELBLING, SHK, N 46 zu Art. 20 BPG.

213 HELBLING, SHK, N 7, 51 zu Art. 20 BPG.

214 HELBLING, SHK, N 51 zu Art. 20 BPG.
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- arbeitsrechtliche Massnahmen (z.B. Lohnkiirzung, ordentliche Kiindigung nach
Art. 10 Abs. 3 BPG  oder  ausserordentliche  fristlose  Kiindigung  nach
Art. 10 Abs. 4 BPG);

- disziplinarische Massnahmen nach Art. 25 BPG;

- strafrechtliche Massnahmen nach dem StGB und dem Nebenstrafrecht (z.B. Verlet-

zung von Amts- oder Geschiftsgeheimnissen).?!?

1.2 Berufs-, Geschiifts- und Amtsgeheimnis (Art. 22 BPG i.V.m. Art. 94 BPV)

Die Pflicht zur Wahrung des Berufs-, Geschifts- und Amtsgeheimnisses ist in Art. 22 BPG und
Art. 94 BPV verankert.!® Bei der Geheimhaltungspflicht in Art. 22 BPG handelt es sich um
eine besondere Auspragung der Treue- bzw. der Sorgfalts- und Interessenwahrungspflicht, wie
sie in Art. 20 BPG bzw. in Art. 321a Abs. 4 OR geregelt sind. Art. 22 BPG prézisiert insofern,

was das BPG und das OR bereits allgemeiner regeln.

Die Geheimhaltungspflicht (Art. 22 BPG, Art. 321a Abs. 4 OR) kann weiter gehen als die
Sorgfalts- und Interessenwahrungspflicht (Art. 20 BPG, Art. 321a OR). Sie kann insbesondere
auch Privatgeheimnisse umfassen, die den Arbeitgeber nicht betreffen und deshalb nicht unter
die Sorgfalts- und Interessenwahrungspflicht fallen. Geheimnisse, die durch Art. 22 BPG ge-
schiitzt sind, konnen auch inhaltlich mehr umfassen als solche, die strafrechtlich geschiitzt sind.
Insofern stellt nicht jede Verletzung von Art. 22 BPG zwingend auch eine strafbare Geheim-

nisverletzung dar.

Der Inhalt des arbeitsrechtlich geschiitzten Geheimnisses unterscheidet sich danach, ob es sich
um ein Arbeitsverhiltnis nach BPG oder nach OR handelt: Fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer, die nach dem BPG angestellt sind, umfasst das Geheimnis nach Art. 22 BPG das Be-
rufs-, das Geschifts- und das Amtsgeheimnis. Fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nach
OR (vgl. Art. 2 Abs. 2 und Art. 6 Abs. 5-7 BPG) ist Art. 321a Abs. 4 OR anwendbar, welches
die OR-Angestellten nur das Berufs- und das Geschéftsgeheimnis zu wahren verpflichtet. Das
BPG regelt das Geheimnis umfassender als das OR: Als Geheimnis, wird in Art. 22 BPG — in
Erginzung zu Art. 321a Abs. 4 OR — auch das Amtsgeheimnis bezeichnet. In Bezug auf das

Berufs- und das Geschiftsgeheimnis sind sie jedoch deckungsgleich.?!”

215 Vgl. zum Ganzen HELBLING, SHK, N 58 ff. zu Art. 20 BPG.
216 IMBACH HAUMULLER, Nr. 126.
217 Vgl. zum Ganzen HELBLING, SHK, N 5 ff. zu Art. 22 BPG.
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1.2.1 Berufsgeheimnis

Angehorige bestimmter Berufe unterliegen dem Berufsgeheimnis. Zu erwéhnen sind insbe-
sondere das Arztgeheimnis, das Anwaltsgeheimnis, das Postgeheimnis, das Bankgeheimnis und
das Pfarrgeheimnis. Die Angehorigen entsprechender Berufe, unterstehen grundsitzlich der
gleichen Geheimhaltungspflicht, unabhingig davon, ob sie beim Bund oder bei einem anderen

Arbeitgeber angestellt sind oder ob sie eine selbstindige Erwerbstitigkeit ausiiben.?!8

1.2.2 Geschiftsgeheimnis

Das Geschiftsgeheimnis nach Art. 22 Abs. 1 BPG umfasst alle Tatsachen, die nach
Art. 321a Abs. 4 OR geheim zu halten sind, d.h. sowohl «Geschéftsgeheimnisse» als auch
«Fabrikationsgeheimnisse» sowie gewillkiirte Geheimnisse, also Tatsachen, bei denen sich die
Geheimhaltungspflicht aus den Umstdnden oder aus dem erkennbaren Willen des Arbeitgebers

bzw. Geheimnisinhabers ergibt.?!”

1.2.3 Amtsgeheimnis

Das Amtsgeheimnis ist nur im BPG geregelt. Die Angestellten des Bundes, die dem OR un-
terstehen, unterstehen somit nicht bereits aufgrund des OR der Pflicht, das Amtsgeheimnis zu
wahren, sondern miissen gegebenenfalls vertraglich oder durch Weisung unterstellt werden.
Das Amtsgeheimnis umfasst eine Vielzahl von Tatsachen, von denen Bundesangestellte im
Rahmen ihrer Tétigkeit Kenntnis erlangen (kdnnen). Die durch das Amtsgeheimnis geschiitzten
Tatsachen sind in einer Reihe von Bundeserlassen bereichsspezifisch geregelt (bspw. im Steu-

ergeheimnis nach Art. 110 DBG).??

1.2.4 Rechtsfolgen der Verletzung

Die Folgen einer Geheimnisverletzung im Arbeitsverhéltnis sind im BPG und im OR unter-
schiedlich geregelt. Im Arbeitsverhéltnis nach BPG kann die das Geheimnis verletzende Person
arbeitsrechtlich, disziplinarrechtlich, strafrechtlich und vermoégensrechtlich haftbar ge-
macht werden. Im BPG sind nur die Regelungen der arbeits- bzw. disziplinarrechtlichen Folgen
der Geheimnisverletzung zu finden (Art. 25 BPG). Die strafrechtlichen und vermdgensrechtli-
chen Sanktionen der Geheimnisverletzung sind in anderen Gesetzen geregelt, insbesondere im

VG sowie in den Strafbestimmungen der Spezialgesetze und des StGB.??!

218 HELBLING, SHK, N 17 f. zu Art. 22 BPG.
219 HELBLING, SHK, N 19 ff. zu Art. 22 BPG.
220 HELBLING, SHK, N 23 f. zu Art. 22 BPG.
221 HELBLING, SHK, N 55 ff. zu Art. 22 BPG; m.w.H. DERS., SHK, N 58 ff. zu Art. 22 BPG.
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1.3 Anzeigepflichten, Anzeigerechte und Schutz des Whistleblowers (Art. 22a BPG)

Im Rahmen der Verabschiedung des Strafbehdrdenorganisationsgesetzes vom 19. Mérz 2010
und der damit notwendig gewordenen Anderungen verschiedener Bundesgesetze, wurde

Art. 22a in das BPG eingefiigt, welcher am 1. Januar 2011 in Kraft getreten ist.???

Art. 22a BPG begriindet in Abs. 1 eine Anzeigepflicht und in Abs. 4 BPG ein Anzeigerecht:
Derartige ausdriickliche Anzeigepflichten bzw. -rechte finden sich im Obligationenrecht nicht.
Die Rechtsunsicherheit im privaten Arbeitsrecht ist aufgrund dieser fehlenden expliziten Rege-
lung gross. Wihrend die Zuldssigkeit des internen Whistleblowings unter dem Aspekt der Treu-
epflicht nach Art. 321a Abs. 1 OR unbestritten ist, kann das externe Whistleblowing jedoch mit
der sich aus Art. 321a Abs. 1 OR ergebenden Pflicht zur Interessenwahrung, zur Verschwie-
genheit und Geheimhaltung sowie zur Wahl der richtigen Meldeinstanz kollidieren.??* Externes
Whistleblowing ist nur dann gerechtfertigt, wenn das 6ffentliche Interesse des Arbeitnehmers
an der Aufdeckung das Geheimhaltungsinteresse des Arbeitgebers liberwiegt. Wann dies im
konkreten Anwendungsfall zutrifft, ist jedoch eine Ermessensfrage, die auch unter Zuhilfen-
ahme von Lehre und Rechtsprechung nicht einfach zu beantworten ist und zu entsprechender
Rechtsunsicherheit fiihrt. Der neue Art. 22a BPG hat dazu beigetragen, die Rechtslage im Bun-
despersonalrecht zu klaren.??* Mit der Einflihrung dieses neuen Artikels werden auch die For-

derungen der Motion GYSIN und MARTY in Bezug auf das Bundespersonal erfuillt.??®

1.3.1 Die Anzeigepflicht (Abs. 1)

Nach Art. 22a Abs. 1 BPG sind die Angestellten verpflichtet, alle von Amtes wegen zu verfol-
genden Verbrechen oder Vergehen, die sie bei ihrer amtlichen Tatigkeit festgestellt haben oder
die ithnen gemeldet worden sind, den Strafverfolgungsbehorden, ihren Vorgesetzten oder der

Eidgendssischen Finanzkontrolle (EFK) anzuzeigen.

In Art. 22a Abs. 1 BPG wird somit eine Anzeigepflicht und nicht nur ein Anzeige- bzw. Mel-
derecht statuiert. Ob der Arbeitnehmer ein entsprechendes Verbrechen oder Vergehen melden
will oder nicht, steht nicht in seinem Ermessen. Kommt er dieser Pflicht nicht nach, kann dies

nach Art. 10 Abs. 3 BPG sogar die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses zur Folge haben.?2¢

222 IMBACH HAUMULLER, Nr. 126; JUNGO, S. 68.
223 NOTZLL SHK, N 3 zu Art. 22a BPG.

224 NoTZL1, SHK, a.a2.0.

225 JUNGO, S. 68; Botschaft StBOG, S. 8181.

226 NOTZLL SHK, N 5 zu Art. 22a BPG.
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Anzeigepflichtig sind alle Verbrechen und Vergehen, die von Amtes wegen verfolgt werden
und die sowohl innerhalb als auch ausserhalb der Bundesverwaltung begangen werden, unab-

hingig davon, ob sie von Bundesangestellten oder von externen Personen begangen werden.??’

Nach der Botschaft wird die Anzeigepflicht bereits bei einem «begriindeten Verdacht» aus-
gelost,??® wobei die Botschaft offenlédsst, was unter einem «begriindeten» Verdacht zu verste-
hen ist. Die Anforderungen an die Begriindetheit des Verdachts diirfen nach Ansicht von
NOTZLI jedoch nicht zu tief angesetzt werden. Umgekehrt wére es aber ebenso verfehlt, zu hohe
Anforderungen an die Begriindetheit des Verdachts zu stellen, da sonst die Anzeigepflicht zur

Farce zu werden droht.2?°

Nach dem Gesetzeswortlaut sind nur Verbrechen und Vergehen anzeigepflichtig, welche die
Angestellten bei ihrer amtlichen Tétigkeit feststellen oder die ihnen gemeldet werden. Die
Kenntnisnahme eines Deliktes bei blosser «Gelegenheit» einer amtlichen Tétigkeit diirfte somit

230

die Anzeigepflicht noch nicht auslésen,~" ebenso wenig wie Verbrechen und Vergehen, von

denen die Angestellten privat Kenntnis erlangt haben.?*!

Die Angestellten haben die Delikte den Strafverfolgungsbehdrden, ihren Vorgesetzten oder der
der Eidgendssischen Finanzkontrolle (EFK) anzuzeigen. Die Wahl des Ansprechpartners rich-
tet sich nach der Botschaft, nach den «Umstdnden, den gemachten Erkenntnissen oder der Art
und Weise der Kenntnisnahme».?*? Zur Erfiillung der Meldepflicht stellt das Gesetz dem Ar-
beitnehmer somit alternativ drei mogliche Meldestellen zur Verfiigung. Eine Verpflichtung des
Arbeitnehmers, die richtige Meldestelle zu wihlen, 14sst sich nach NOTZLI aus dieser unklaren
Formulierung nicht ableiten. Ausreichend ist die Meldung bei einer der im Gesetz genannten
Stellen, zumal der Arbeitnehmer schwer beurteilen kann, welche Meldestelle im Einzelfall die

geeignetste ist.??3

1.3.2 Der Vorbehalt (Abs. 2 und 3)

Nach Art. 22a Abs. 2 BPG bleiben die Anzeigepflichten nach anderen Bundesgesetzen vorbe-
halten. Abs. 2 stellt also klar, dass sich die Anzeigepflichten nicht mit Art. 22a BPG erschop-

fen, sondern sich auch aus anderen Bundesgesetzen ergeben konnen.?3*

227 Botschaft StBOG, S. 8181.

228 Botschaft StBOG, a.a.O.

229 NOTZLL SHK, N 6 zu Art. 22a BPG.
B0 NOTZLL SHK, N 7 zu Art. 22a BPG.
231 Botschaft StBOG, S. 8181.

232 Botschaft StBOG, S. 8181 f.

233 NOTZLL SHK, N 8 zu Art. 22a BPG.
234 NOT1zLL SHK, N 10 zu Art. 22a BPG.
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Gemass Art. 22a Abs. 3 BPG nicht von der Anzeigepflicht erfasst sind Personen, die nach den
Art. 113 Abs. 1, 168 und 169 StPO zur Aussage- oder Zeugnisverweigerung berechtigt sind,
und ndmlich:
- Art. 113 Abs. 1 StPO i.V.m. Art. 22a Abs. 3 BPG entbindet denjenigen von der Anzei-
gepflicht, der selbst im Verdacht steht, ein von Amtes wegen zu verfolgendes Verbre-

chen oder Vergehen begangen zu haben.

- Art. 168 StPO i.V.m. 22a Abs. 3 BPG befreit von der Anzeigepflicht Personen, die mit

der verdichtigten Person in enger personlicher Beziehung stehen.

- Nicht zur Anzeige verpflichtet ist nach Art. 169 StPO i.V.m. Art. 22a Abs. 3 BPG,

derjenige, der sich durch seine Aussagen selbst belasten wiirde.?*>

1.3.3 Das Melderecht (Abs. 4)

Nach Art. 22a Abs. 4 BPG sind die Angestellten berechtigt, andere Unregelméssigkeiten, die
sie bei ihrer amtlichen Tétigkeit festgestellt haben oder die ihnen gemeldet worden sind, der

EFK zu melden. Die EFK klart den Sachverhalt ab und trifft die notwendigen Massnahmen.
Im Gegensatz zu Art. 22a Abs. 1 BPG wird in Art. 22a Abs. 4 BPG keine Anzeigepflicht,

sondern ein Melderecht statuiert. Die Angestellten sind somit berechtigt, aber nicht verpflich-
tet, der EFK Unregelmaéssigkeiten zu melden. Aus diesem Grund diirfen den Angestellten auch

keine Nachteile entstehen, wenn sie von diesem Recht keinen Gebrauch machen.>*¢

Nach der Botschaft umfasst der Begriff «andere Unregelmissigkeiten» nicht nur strafrechtli-
che Vorwiirfe (anders als die in Abs. 1 genannten), sondern z.B. auch verschwenderische oder
unnotige Ausgaben.??’

Als Meldestelle wird in Abs. 4 nur die EFK genannt. Fraglich ist somit, ob die Meldung von
Missstdnden an die Vorgesetzten des Angestellten unzuléssig ist, da diese im Gegensatz zu
Abs. 1 nicht explizit erwdhnt werden. Dies ist zu verneinen, da bei einer internen Meldung die
Gefahr einer Geheimnisverletzung nicht besteht. Eine Meldung an die Strafverfolgungsbehor-

den ist jedoch nicht zuldssig, da es sich nur um mindergewichtige Verfehlungen handelt.?*

235 NOTZLL, SHK, N 11 zu Art. 22a BPG.

236 NOTZLL SHK, N 12 zu Art. 22a BPG; JUNGO, S. 68.
237 Botschaft StBOG, S. 8182.

238 NOTZLL, SHK, N 14 zu Art. 22a BPG.
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1.3.4 Schutz des Whistleblowers (Abs. 5)

Nach Art. 22a Abs. 5 BPG darf in seiner beruflichen Stellung nicht benachteiligt werden, wer
in guten Treuen eine Anzeige oder Meldung erstattet oder wer als Zeuge oder Zeugin ausgesagt
hat. Die Sanktionierung von internen Whistleblowern ist somit im Bundespersonalrecht neu

ausdriicklich verboten.???

Was unter Benachteiligung der beruflichen Stellung zu verstehen ist, lassen Gesetz und Bot-
schaft offen. Unbestritten ist, dass ein Angestellter, der in guten Treuen eine Anzeige oder Mel-
dung erstattet, seine Wohlverhaltenspflicht explizit erfiillt und nicht wegen Treuepflichtverlet-

zung entlassen werden darf (Art. 10 Abs. 3 lit. a BPG).2*

Eine solche Kiindigung wédre nichtig und auch missbriuchlich im Sinne von
Art. 34c Abs. 1 lit. b BPG. Eine Disziplinarmassnahme oder gar eine Lohnkiirzung bzw. Nicht-
beriicksichtigung bei einer allgemeinen Lohnerhéhung wére ebenfalls nicht gerechtfertigt.
Ebenso unstrittig ist, dass eine Anzeige oder Meldung im Arbeitszeugnis keine Erwdhnung

finden oder sich negativ auswirken darf.?4!

ODb hingegen eine Versetzung von vornherein als unzuldssig oder als berufliche Benachteili-
gung zu qualifizieren ist, wenn die iibrigen Voraussetzungen (vgl. z.B. Art. 25 Abs. 3, 3% und
4 BPV) vorliegen, erscheint fraglich und muss im Einzelfall entschieden werden. Unzuléssig
erscheint beispielsweise eine Versetzung als unmittelbare Reaktion auf eine entsprechende An-

zeige oder Meldung.?#?

Nur der Arbeitnehmer, der in «gutem Treuen» eine Anzeige oder Meldung erstattet oder als
Zeuge ausgesagt hat, geniesst den Schutz von Art. 22a Abs. 5 BPG. Mit einer Kiindigung muss
also rechnen, wer wider besseres Wissen einen Arbeitnehmer anschwirzt

(Art. 10 Abs. 3 lit. a und b BPG).>*#

1.4 Zwischenfazit

Ein Arbeitnehmer, der dem Bundespersonalgesetz und der -verordnung untersteht, hat dhnliche
Rechte und Pflichten wie ein Arbeitnehmer in der Privatwirtschaft. Dank den in den letzten
Jahren unternommenen Anstrengungen zur Anderung des BPG geniesst das Bundespersonal
jedoch eine wesentlich grossere Rechtssicherheit als die dem OR unterstellten Whistleblower,

da die Pflichten, Rechte und der Schutz der Whistleblower ausdriicklich kodifiziert wurden.

239 IMBACH HAUMULLER, Nr. 126.

240 NoT1ZLL SHK, N 15 zu Art. 22a BPG.
241 NoTZLI, SHK, a.a2.0.

242 NoTZL1, SHK, a.a.0.

283 NOT1ZLL SHK, N 16 zu Art. 22a BPG.
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Zudem hat die EFK eine Online-Plattform fiir Whistleblowing eingerichtet,>** und dank dieser
Anstrengungen hat die Zahl der Meldungen an die EFK deutlich zugenommen. Von 61 Mel-
dungen an die EFK im Jahr 2011 stieg diese Zahl auf 279 Meldungen im Jahr 2022 (davon 47
im Zusammenhang mit COVID-19).24°

2. Stellung des Whistleblowers in einem Enforcementverfahren der FINMA

2.1 Die FINMA: Einfiihrung
Die FINMA beaufsichtigt Banken, Effektenhéndler, Fondsleitungen sowie Borsen und borsen-

dhnliche Einrichtungen im Rahmen der Institutsaufsicht in allen Belangen. Diese bendtigen
eine Bewilligung der FINMA, um ihre Geschéftstatigkeit aufzunehmen. Zudem untersucht die

FINMA von Amtes wegen Verstdsse gegen die Finanzmarktgesetze, die sie durchzusetzen hat.

Um die Ziele der Finanzmarktaufsicht zu erreichen, ist von entscheidender Bedeutung, dass die
Finanzmarktaufsicht auch iiber die Mittel verfiigt, das Finanzmarktrecht zwangsweise durch-
zusetzen. Fiir diese zwangsweise Durchsetzung des Aufsichtsrechts hat sich der Begriff En-
forcement etabliert. Die FINMA versteht unter Enforcement «alle Ermittlungen, Verfahren und
Massnahmen der FINMA, mit denen sie Verstdsse gegen das Aufsichtsrecht abklédrt und ahn-
dety.

Im Rahmen ihrer Aufsichtstatigkeit erhélt die FINMA zahlreiche Hinweise auf mogliche Ver-
letzungen des Finanzmarktrechts. Oft ergibt sich aus diesen ersten Hinweisen noch kein voll-
standiges Bild, und es ist noch nicht klar, ob iiberhaupt ein Verfahren eréffnet werden muss,
um den ordnungsgemissen Zustand wiederherzustellen. Mit dem Instrument der Vorabkli-
rungen hat die FINMA deshalb die Moglichkeit, im Vorfeld erste Abkldrungen zum Sachver-
halt vorzunehmen. Vorabkldrungen werden von der Rechtsprechung dem sogenannten infor-
mellen Verwaltungshandeln zugeordnet. Die FINMA wendet das VwVG in dieser Phase somit
nicht direkt an. Sie hat sich jedoch an die allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsitze zu
halten. Im Rahmen der Vorabklarungen kldrt die FINMA den Sachverhalt so weit ab, bis sie
entscheiden kann, ob ein Anfangsverdacht fiir eine Verletzung des Finanzmarktrechts zu beja-
hen ist. Ist dies der Fall, stellt sie entweder die Abkldrungen ein oder erdffnet ein formelles

Verwaltungsverfahren (Art. 30 FINMAG).?%6

244 Vgl. <www.whistleblowing.admin.ch> (besucht am: 21.12.2023).
245 <www.efk.admin.ch/de/whistleblowing-d.html> (besucht am: 21.12.2023).
246 Vgl. zum Ganzen NOBEL, N 221 ff. zu § 5.
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2.2 Meldungen an die FINMA
Gemiss Art. 71 Abs. 1 VWVG, der analog auf die Anzeige bei der FINMA anwendbar ist, 24’

kann jedermann jederzeit Tatsachen, die im 6ffentlichen Interesse ein Einschreiten gegen eine

Behdrde von Amtes wegen erfordern, der Aufsichtsbehdrde anzeigen.

Fiir diesen Zweck verfiigt die FINMA iiber eine Webseite, auf der vermutete Verletzungen auf-
sichtsrechtlicher Bestimmungen oder sonstige Missstidnde bei einem von der FINMA beauf-
sichtigten Institut gemeldet werden kdnnen. Es besteht auch die Mdglichkeit, einen Anbieter
auf dem Finanzmarkt zu melden, der ohne die erforderliche Bewilligung titig ist. Uber dieses
Portal konnen Kundinnen und Kunden eines beaufsichtigten Instituts oder Personen mit Innen-

sicht (z.B. Mitarbeitende, Beauftragte, Organe) eine Meldung einreichen.*®

Auf der Webseite der FINMA wird zudem darauf hingewiesen, dass zuerst eine interne Mel-
dung zu erfolgen hat und erst wenn diese erfolglos oder aussichtslos ist, eine externe Meldung
an die FINMA als Aufsichtsbehorde gerechtfertigt ist (sog. Kaskadenprinzip). Andernfalls
konnte sich der Hinweisgeber mit seiner Meldung an die FINMA unter Umstanden wegen Ver-

letzung seiner Geheimhaltungspflicht strafbar machen.?*

Im Anschluss an die Meldung fiihrt die FINMA die notwendigen informellen Abkldrungen
durch und entscheidet, ob ein Enforcementverfahren einzuleiten ist. Beschliesst die FINMA die
Er6ffnung eines Verfahrens, so teilt sie dies den Parteien unter Angabe der behaupteten Geset-
zesverletzungen mit.?>° Das Enforcementverfahren richtet sich nach dem Verwaltungsverfah-
rensgesetz (VWVG) (Art. 53 FINMAG), und die FINMA hat den Sachverhalt von Amtes we-
gen abzukldren (Art. 12 VwVG).?!

2.3 Stellung der Anzeiger in einem Verwaltungsverfahren

Nach Er6ffnung des Verfahrens haben die Parteien Rechte und Pflichten gemiss Verwaltungs-
verfahrensgesetz (VwVG).?>? Die Parteien haben insbesondere Anspruch auf rechtliches Ge-
hor, das im Wesentlichen das Recht einer Partei auf Teilnahme am Verfahren und auf Einfluss-

nahme auf den Entscheidfindungsprozess umfasst.?3

247 JAico CARRANZA/MICOTTL S. 103.

248 <www.finma.ch/de/finma/meldung-erstatten/> (besucht am: 21.12.2023).

24 <www.finma.ch/de/finma/meldung-erstatten/> (besucht am: 21.12.2023).

250 <www.finma.ch/de/durchsetzung/unerlaubte-taetigkeiten/verfahren/> (besucht am: 21.12.2023).

231 NOBEL, N 230 zu § 5.

252 <www.finma.ch/de/durchsetzung/bewilligungstraeger/verfahren/> (besucht am: 21.12.2023); FRITSCHE/STU-
DER, S. 172 f.

233 NOBEL, N 231 zu § 5.
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Gemaiss Art. 71 Abs. 2 VWVG hat der Anzeiger nicht die Rechte einer Partei. Ein Anzeiger
erlangt somit nicht allein aufgrund seiner Aufsichtsanzeige, also seiner Stellung als Anzeiger,
Parteistellung im folgenden Aufsichtsverfahren. Art. 71 VwVG begriindet somit keinen An-
spruch auf Einleitung eines Aufsichtsverfahrens: Die angerufene Behorde entscheidet nach
pflichtgemissem Ermessen, ob sie auf eine Aufsichtsbeschwerde/-anzeige eintritt oder nicht.?>*
Umgekehrt 1dsst sich aus Art. 71 Abs. 2 VwWVG aber nicht ableiten, dass dem Anzeiger in einem
allfélligen nachfolgenden Aufsichtsverfahren in jedem Fall die Parteistellung zu versagen ist.
Die Parteistellung richtet sich vielmehr nach Art. 6 und 48 VWVG. Bei Vorliegen der entspre-
chenden Voraussetzungen haben die Anzeiger ausnahmsweise auch in einem Aufsichtsverfah-

ren Parteirechte.?>?

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Person, die die Meldung an die FINMA
erstattet (d.h. der Whistleblower), als Partei im Sinne von Art. 6 VWVG gilt und damit die sich

daraus ergebenden Rechte und Pflichten einer Verfahrenspartei geniesst.

2.4 Parteivoraussetzungen nach Art. 6 VwVG

Die Parteistellung im Offentlichen Verfahren ist an zwei Voraussetzungen, die sich aus
Art. 6 VwVG positivrechtlich ableiten lassen, gekniipft: (1) Parteifdhigkeit und (2) Rechts-

schutzinteresse.2>°

2.4.1 Parteifdhigkeit

Parteifahigkeit ist die allgemeine Fahigkeit, als Partei an einem Verfahren teilzunehmen. Par-
teifdhig sind jedenfalls alle Personen, die rechtsfihig sind. In erster Linie sind natiirliche und

juristische Personen des Privatrechts (Art. 11 und 53 ZGB) rechtsfahig und damit parteifdhig.>’

Bei der Person des Whistleblowers muss es sich zwingend um eine Person handeln, die einer

Organisation angehort oder die der Organisation nahesteht.?>8

Als Hinweisgeber kommen in
erster Linie Arbeitnehmer und Personen, die in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhéaltnis zum
Unternehmen stehen, in Betracht.?*® In den meisten Fillen handelt es sich also um natiirliche

Personen, die nach Art. 11 ZGB rechtsfdhig sind (nach IMBACH HAUMULLER koénnen auch

234 Urteil des BVGer A-1672/2016 vom 25. Oktober 2016 E. 4.1; ZIBUNG, VWVG PraxKomm, N 32 zu
Art. 71 VwVG.

255 Urteil des BVGer A-1672/2016 vom 25. Oktober 2016 E. 4.2; ZIBUNG, VWVG PraxKomm, N 33 zu
Art. 71 VwVG.

256 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Nr. 566 f.

237 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Nr. 568 f; MARANTELLI-SONANINI/HUBER, VwVG PraxKomm, N 13 zu
Art. 6 VWVG.

258 RIEDER, Nr. 17; LEDERGEBER, Nr. 9; VON KANEL, S. 14; Bericht VE-OR, S. 4.

259 RIEDER, Nr. 19.
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Organisationen Whistleblower sein,?® die jedenfalls nach Art. 53 ZGB rechtsfahig sind). Damit

ist die Voraussetzung der Parteifdhigkeit erfiillt.

2.4.2 Rechtsschutzinteresse (materielle Beschwer)

Das Rechtsschutzinteresse bestimmt, ob jemand das Recht hat, sich an einem bestimmten Ver-
fahren als Partei zu beteiligen. Gemaéss Art. 6 VWVG kann ein Rechtsschutzinteresse und damit

eine Parteistellung grundsitzlich aus zwei verschiedenen Griinden bestehen:26!
- Rechtsschutzinteresse aufgrund Betroffenheit in schutzwiirdigen Interessen;

- Rechtsschutzinteresse wegen gesetzlicher Befugnis zur prozessualen Verfolgung 6f-

fentlicher Interessen.2?

Ein Rechtsschutzinteresse haben nach Art. 6 VwVG zunichst Personen, deren «Rechte oder
Pflichten die Verfiigung beriihren soll». Unter «beriihren» ist danach zu verstehen, dass jemand
durch die zu erwartende Verfligung in schutzwiirdigen Interessen, d.h. in Interessen, die we-
gen ihres Gewichts von der Rechtsordnung als schutzwiirdig anerkannt sind, beriihrt wird.?%3
Wihrend Verfligungsadressaten in der Regel ohne Weiteres materiell beschwert sind, miissen

Dritte ein spezifisches Rechtsschutzinteresse nachweisen.?%*

In einem Enforcementverfahren sind Whistleblower keine Verfligungsadressaten. Ein En-
forcementverfahren wird aufgrund einer Aufsichtsanzeige des Whistleblowers eingeleitet, d.h.
der Whistleblower ist vielmehr als Anzeigesteller zu qualifizieren. Fraglich ist zudem, ob der

Whistleblower ein Rechtsschutzinteresse 1.S.v. Art. 6 VwVG aufweist.

Nach der Rechtsprechung erlangt derjenige, der bei einer Aufsichtsbehdrde eine Anzeige ein-
reicht oder ein aufsichtsrechtliches Verfahren gegen einen Dritten beantragt, Parteistellung,
wenn er die Voraussetzungen von Art. 48 Abs. 1 lit. b und ¢ VwWVG erfiillt. Er muss durch die
Verfiigung oder Handlung der beaufsichtigten Stelle besonders beriihrt oder wegen einer be-
sonderen, beachtlichen Ndhe zum Streitgegenstand stiirker betroffen sein als die Allgemein-
heit. Dariiber hinaus muss ein schutzwiirdiges Interesse bestehen, d.h. ein aus der Sicht der
Rechtspflege ausreichender Grund fiir die Befassung der angerufenen Stelle mit der Sache. Der
Anzeiger muss aus einer allfilligen Aufhebung oder Anderung der angefochtenen Entschei-

dung einen praktischen Nutzen ziehen: Seine Situation muss durch den Ausgang des Verfahrens

260 IMBACH HAUMULLER, Nr. 25.

261 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Nr. 572 f.

262 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Nr. 573.

263 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Nr. 574; MARANTELLI-SONANINI/HUBER, VWV G PraxKomm, N 16 zu Art. 6 VwVG.

264 WIEDERKEHR/MEYER/BOHME, OFK, N 19 zu Art. 6 VwWVG; MARANTELLI-SONANINI/HUBER, VWVG Pra-
xKomm, a.a.O.
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in relevanter Weise beeinflusst werden konnen. Das schutzwiirdige Interesse besteht darin, ei-
nen materiellen oder ideellen Nachteil abzuwenden, den der bemingelte Entscheid mit sich
bringen wiirde. Ob ein Anzeiger diese Voraussetzungen erfiillt, muss fiir jedes Rechtsgebiet
und fiir jeden Einzelfall gesondert beurteilt werden. Es gibt keine rechtslogisch stringente, son-
dern nur eine praktisch verniinftige Abgrenzung zur Popularbeschwerde oder zur blossen Auf-

sichtsbeschwerde/-anzeige, die dem Anzeiger keine Parteistellung verschafft.?%

2.5 Zwischenfazit

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass ein Whistleblower, der eine Anzeige bei einer Auf-
sichtsbehdrde (wie z.B. der FINMA) einreicht, grundsitzlich keine Parteistellung und damit
auch keine Rechte und Pflichten erlangt. Sind jedoch die von der Rechtsprechung entwickelten

Voraussetzungen erfiillt, kann der Whistleblower Parteistellung im Verfahren erlangen.

Dem Whistleblower sollte jedoch — nach Auffassung von JAICO CARRANZA und MICOTTI —
zumindest in gewissem Umfang eine Parteistellung eingerdaumt werden, die es ihm ermoglicht,
seine Interessen in parallelen arbeits- oder strafrechtlichen Verfahren zu wahren, die infolge

seines Handelns gegen ihn eingeleitet werden konnen. 6

VI. Stellung des Whistleblowers im Strafrecht

Das Strafgesetzbuch und andere Spezialgesetze enthalten zahlreiche Artikel, die die Offenle-
gung von Geheimnissen unter Strafe stellen?®” oder Melderechte und -pflichten vorschreiben.?68
Dariiber hinaus kann jeder Tatbestand des Strafgesetzbuches Gegenstand von Whistleblowing
sein.?®? Es gibt also eine Vielzahl von Strafbestimmungen, die fiir den Bereich des Whistleblo-
wings relevant sind. Neben den Grenzen, die sich aus den arbeitsrechtlichen Pflichten ergeben,
sind dem externen Whistleblowing auch strafrechtliche Grenzen gesetzt. Wer einen Miss-
stand meldet, verstdsst unter Umstidnden gegen eine strafrechtlich geschiitzte Geheimhaltungs-
pflicht.?’° In diesem Zusammenhang werden in diesem Kapitel zwei ausgewéhlte Tatbestinde
behandelt, nimlich Art. 162 StGB, der vor allem im Zusammenhang mit dem oben behandel-
ten Art. 321a OR relevant ist, sowie Art. 47 BankG i.V.m. Art. 320 StGB, die im Rahmen des

Bankenrechts von grosser Bedeutung sind.

265 Vgl. zum Ganzen Urteil des BVGer A-1672/2016 vom 25. Oktober 2016 E. 4.2; siche GRUNEWALD, S. 433.
266 JAicO CARRANZA/MICOTTL S. 106.

267 Siehe z.B. Art. 162, 320, 321 StGB, Art. 4 lit. c und 6 UWG, Art. 47 BankG und Art. 14 FINMAG.

268 Siehe z.B. Art. 9 GwG und Art. 29 FINMAG.

269 VoN KANEL, SJZ, S. 312.

270 JUNGO, S. 76.
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1. Verletzung  des  Fabrikations- oder Geschiftsgeheimnisses

(Art. 162 Abs. 1 StGB)

1.1 Tatbestand

Gemiss Art. 162 StGB werden Personen, die ein Fabrikations- oder Geschéftsgeheimnis ver-
raten, welches sie infolge einer gesetzlichen oder vertraglichen Pflicht bewahren sollten, auf

Antrag mit einer Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder einer Geldstrafe bestratft.

Jede Person, die gegeniiber dem Geheimnisherrn einer gesetzlichen oder vertraglichen Geheim-

haltungspflicht unterliegt, kann Titer des Geheimnisverrats (Abs. 1) sein.?’!

Der Begriff des Geheimnisses wird im StGB nicht definiert. Die Rechtsprechung und die Lehre
haben jedoch eine Umschreibung entwickelt, die sich aus mehreren Elementen zusammensetzt
und die auch auf das Fabrikations- und das Geschiftsgeheimnis anwendbar ist.2’? Art. 162 StGB
erfasst nicht alle Geheimnisse, sondern nur Fabrikations- und Geschiftsgeheimnisse. Diese
Einschrinkung setzt zundchst voraus, dass ein Geheimnis den Geschéftserfolg beeinflussen
kann, mithin muss die Tatsache fiir den Geheimnisherrn von wirtschaftlichem Wert und ihr
Bekanntwerden geeignet sein, den Wettbewerb der Konkurrenz zu steigern oder sonst dem ei-

genen Unternechmen zu schaden.?”

Voraussetzung ist ferner das Vorliegen der allgemeinen
Elemente des Geheimnisbegriffs: Gegenstand eines Fabrikations- oder Geschéftsgeheimnisses
1.S.v. Art. 162 StGB sind alle Tatsachen, die weder offenkundig noch allgemein zuginglich
sind (relative Unbekanntheit), an deren Geheimhaltung der Geheimnisherr ein berechtigtes In-
teresse hat (Geheimhaltungsinteresse) und die er auch tatsdchlich geheim halten will (Geheim-
haltungswille).2’* Wichtig ist auch die Unterscheidung zwischen Fabrikations- und Geschifts-
geheimnissen: Das Fabrikationsgeheimnis bezieht sich auf technische Belange, also z.B. auf
die Art und Weise eines Verfahrens und der Herstellung eines Produkts.?’> Geschiftsgeheim-

nisse sind demgegeniiber Tatsachen, die den Bereich des Vertriebs und die Vermdgenslage des

Unternehmens betreffen.27¢

Nach Art. 162 Abs. 1 OR kann sich die Geheimhaltungspflicht aus einer vertraglichen Ver-

einbarung oder aus dem Gesetz ergeben. Als gesetzliche Geheimhaltungspflicht ist insbeson-

271 NIGGLI/HAGENSTEIN, BSK StGB, N 6 zu Art. 162 StGB.

272 NIGGLI/HAGENSTEIN, BSK StGB, N 8 zu Art. 162 StGB.

273 DONATSCH, OFK, N 3 zu Art. 162 StGB; NIGGLI/HAGENSTEIN, BSK StGB, N 9 zu Art. 162 StGB.
274 DONATSCH, OFK, N 2 zu Art. 162 StGB; NIGGLI/HAGENSTEIN, BSK StGB, N 10 zu Art. 162 StGB.
275 NIGGLI/HAGENSTEIN, BSK StGB, N 18 zu Art. 162 StGB.

276 NIGGLI/HAGENSTEIN, BSK StGB, N 19 zu Art. 162 StGB.
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dere die arbeitsrechtliche Bestimmung von Art. 321a Abs. 4 OR zu erwihnen, wonach der Ar-
beitnehmer Fabrikations- und Geschéftsgeheimnisse, von denen er im Dienst des Arbeitgebers
Kenntnis erhilt, wihrend des Arbeitsverhaltnisses weder verwerten noch Dritten mitteilen darf.
Er bleibt auch nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zur Verschwiegenheit verpflichtet,

soweit dies zur Wahrung der berechtigten Interessen des Arbeitgebers erforderlich ist.2”’

1.2 Relevanz fiir Whistleblowing

Der Arbeitnehmer ist geméss Art. 321a Abs. 4 OR — der als gesetzliche Grundlage fiir eine
Strafbarkeit nach Art. 162 StGB gilt — zur Geheimhaltung verpflichtet (siche dazu Kap. IV.).
Dementsprechend kann sich der Whistleblower bei externem Whistleblowing neben den ar-
beitsrechtlichen Konsequenzen auch nach Art. 162 StGB strafbar machen, wenn er im Rahmen

des Whistleblowings Fabrikations- und/oder Geschéftsgeheimnisse an Dritte weitergibt.
2. Verletzung des Bankgeheimnisses durch Whistleblowing (Art. 47 BankG)

2.1 Tatbestand

Nach Art. 47 Abs. 1 lit. a BankG wird bestraft, wer vorsitzlich ein Geheimnis offenbart, das
ihm in seiner Eigenschaft als Organ, Angestellter, Beauftragter oder Liquidator einer Bank oder
einer Person nach Art. 1b BankG oder als Organ oder Angestellter einer Priifgesellschaft an-

vertraut worden ist oder das er in dieser Eigenschaft wahrgenommen hat.

Der Geheimnistrager macht sich strafbar, wenn er Tatsachen offenbart, zu deren Geheimhal-
tung er verpflichtet ist. Insofern deckt sich der Tatbestand weitgehend mit demjenigen der Ver-
letzung des Amtsgeheimnisses (Art. 320 StGB). Hier wie dort muss es sich bei der geschiitzten
Information um ein Geheimnis handeln. Dies ist nach der allgemeinen Definition dann der Fall,
wenn sie relativ unbekannt ist und der Geheimnisherr an ihrer Geheimhaltung ein berechtigtes
Interesse hat, das er gewahrt wissen will. Die geheimzuhaltenden Tatsachen miissen dem Ver-
pflichteten in seiner Eigenschaft als Angestellter einer Bank usw. anvertraut worden sein oder
von ihm in dieser Eigenschaft wahrgenommen worden sein. Auch dies entspricht dem Parallel-

tatbestand von Art. 320 StGB.

Offenbaren der geheimzuhaltenden Tatsachen bedeutet nach allgemeinem Verstdndnis, sie

Unbefugten zugénglich zu machen.?’8

277 NIGGLI/HAGENSTEIN, BSK StGB, N 21 zu Art. 162 StGB; DONATSCH, OFK, N 4 zu Art. 162 StGB.
278 Vgl. zum Ganzen STRATENWERTH, BSK BankG, N 12 ff. zu Art. 47 BankG.
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2.2 Relevanz fiir Whistleblowing

Art. 47 BankG ist im Finanzbereich und insbesondere fiir Bankangestellte besonders wichtig.
Das Berufsgeheimnis der Bankiers und Héindler (Bankgeheimnis) kann in vielen Fillen eine
ernsthaftes Hindernis fiir den Mitarbeiter in der Position des (tatsdchlichen oder potenziellen)
Whistleblowers darstellen, insbesondere wenn dieser (1) sich (moralisch oder zu seinem eige-
nen Schutz) verpflichtet sieht, Sachverhalte ausserhalb der Bank zu melden, oder (2) gezwun-
gen ist, Beweise fiir seine Behauptungen vorzulegen, z.B. im Rahmen eines Verfahrens, das

aufgrund seiner Meldung gegen ihn eingeleitet wurde.?”

Auch in diesem Artikel werden dem Whistleblowing Grenzen gesetzt: Die Bankangestellten
sind daher verpflichtet, neben den privatrechtlichen Bestimmungen auch Art. 47 BankG zu be-

achten.

3. Rechtfertigungsgriinde

Im Zusammenhang mit Whistleblowing ist insbesondere die gewohnheitsrechtliche Rechtspre-
chung zum iibergesetzlichen Rechtfertigungsgrund der «Wahrnehmung berechtigter Interes-
sen», der zu den notstandséhnlichen Rechtfertigungsgriinden zéhlt, aktuell geworden.?*° Das
Bundesgericht hat seine Rechtsprechung, insbesondere zum Vorgehen des Whistleblowers, der
an die Offentlichkeit gelangt, im Laufe der Jahre gefestigt.®! Damit die Wahrung iibergeord-
neter Interessen als Rechtfertigungsgrund anerkannt werden kann, muss das angewandte Mittel
im Hinblick auf den verfolgten Zweck angemessen und notwendig sein. Die Tat muss das
einzig mogliche Mittel darstellen und dariiber hinaus offensichtlich weniger schwer wiegen als
die Interessen, die der Téter zu schiitzen versucht.?8? M.a.W. muss die Meldung tatséchlich
einem iiberwiegenden Interesse entsprechen und den Verhéltnismissigkeitsgrundsatz wah-
ren. Eine externe Meldung darf demnach nur erfolgen, wenn alle organisationsinternen Mog-
lichkeiten ausgeschdpft sind. Die Information der Offentlichkeit muss die ultima ratio sein.?®?
Die Feststellung eines Rechtfertigungsgrundes beruht somit sowohl in strafrechtlicher als auch

in arbeitsrechtlicher Hinsicht auf einer Interessenabwigung.%*

Diese Voraussetzungen miis-
sen auch erfiillt sein, wenn der Téter nicht private, sondern 6ffentliche Interessen wahrnehmen

will. Das Bundesgericht unterwirft diesen Rechtfertigungsgrund dhnlichen Einschrinkungen
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280 Urteil des BGer 6B_200/2018, 6B 210/2018 vom 8. August 2018 E. 3.1; JoOSITSCH/CONTE, S. 364;
JUNGO, S. 76.
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wie den Notstand: Es gentigt nicht, dass die verletzten Interessen deutlich weniger schwer wie-
gen, sondern die Handlung muss auch ein angemessenes Mittel zur Erreichung des verfolgten

Zwecks sein.28?

4. Zwischenfazit

Neben den mdglichen Sanktionen, die sich aus dem Privat- und Verwaltungsrecht ergeben, be-
steht fiir den Whistleblower — insbesondere wenn es sich um einen Laien handelt — ein hohes
Risiko, auch strafrechtlich belangt zu werden, wenn er nicht rechtmissig handelt. Allerdings
kann auch unzuldssiges Whistleblowing gerechtfertigt sein, in bestimmten Féllen durch Ein-
willigung (siche z.B. Art. 320 Ziff. 2 StGB, Art. 321 Ziff. 2 StGB, Art. 47 BankG), durch
allgemeine Rechtfertigungsgriinde (siehe z.B. Art. 14 und 17 StGB)?*¢ oder durch den iiberge-

setzlichen Rechtfertigungsgrund der « Wahrnehmung berechtigter Interessen».

VII. Fazit und Zusammenfassung

Das Whistleblowing ist im schweizerischen Privatrecht bisher nicht speziell geregelt. Ein Ar-
beitnehmer, der einen Missstand melden will, muss zudem grundsitzlich die strengen Voraus-
setzungen erfiillen, die das Bundesgericht und die Lehre entwickelt haben. Eine Meldung hat
demnach grundsétzlich zunichst an den Arbeitgeber zu erfolgen. Nur wenn dieser nicht rea-
giert, kann sich der Arbeitnehmer an eine zustéindige Behdrde wenden. Schafft auch diese keine
Abhilfe, ist die betroffene Person schliesslich berechtigt, sich als ultima ratio an die Offentlich-
keit zu wenden (sog. Kaskadenprinzip). Dariiber hinaus ist der Grundsatz der Verhéltnismas-
sigkeit bei der Wahl der entsprechenden Meldeinstanz zu beachten. Der Arbeitnehmer verletzt
grundsétzlich seine Treue- und Geheimhaltungspflicht, wenn diese Voraussetzungen nicht er-
fiillt sind.?%” Daraus kann geschlossen werden, dass Whistleblowing auch ohne spezielle Whist-
leblowing-Bestimmungen durch die Anwendung allgemeiner arbeits-, datenschutz- und straf-
rechtlicher Grundsitze grundsitzlich geregelt ist. Angesichts der Komplexitit der Whistleblo-
wing-Sachverhalte und der nicht zu unterschdtzenden Bedeutung des Whistleblowings ist dies
jedoch ungeniigend und fiihrt zu Rechtsunsicherheit und mangelnder Rechtsklarheit. Zudem ist
der Rechtsschutz fiir Whistleblower in der Praxis unzureichend.?®® Aus diesen Griinden wire

es wiinschenswert, wenn das Parlament einen weiteren Versuch unternihme, eine gesetzliche

285 Urteil des BGer 6B_200/2018, 6B_210/2018 vom 8. August 2018 E. 3.2.
286 Urteil des BGer 6B_200/2018, 6B_210/2018 vom 8. August 2018 E. 2.1 ff.
287 Vgl. zum Ganzen IMBACH HAUMULLER, Nr. 530; Botschaft OR, S. 9529.
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Grundlage fiir Whistleblowing in der Schweiz zu schaffen, die Whistleblowern mehr Schutz
und Rechtssicherheit bietet. Dies ware auch fiir die Unternehmen von Vorteil, da sie dadurch
in die Lage versetzt wiirden, ein effizienteres Kontrollsystem aufzubauen. Ein weiteres Problem
besteht darin, dass der Whistleblower, selbst wenn er rechtmaéssig handelt, hdufig in Beweisnot
gerdt und seine Anspriiche nur schwer durchsetzen kann. Wie gezeigt, muss die Rechtspre-
chung dem Whistleblower nicht selten ein tieferes Beweismass geniigen lassen. Zudem wire
es angezeigt, eine Beweislastumkehr einzufiihren.?*

Im 6ffentlichen Recht ist die Situation anders als im Privatrecht. In den letzten Jahren wurden
Anstrengungen unternommen, um fiir Hinweisgeber, die Angestellte des Bundes sind, eine
grossere Rechtssicherheit als im Privatrecht zu schaffen. Dies geschah durch die Einfiihrung
neuer Artikel im BPG, insbesondere Art. 22a BPG, der klar definiert, wann ein Angestellter
eine Anzeigepflicht (Art. 22a Abs. 1 BPG) oder ein Anzeigerecht (Art. 22a Abs. 4 BPQG) hat.
Whistleblower, die in gutem Glauben eine Anzeige erstatten, eine Meldung machen oder als
Zeuge aussagen, haben das Recht, deswegen keine beruflichen Nachteile zu erleiden
(Art. 22a Abs. 5 BPG). Auch der Schutz des Whistleblowers ist somit einigermassen kodifi-
ziert. Nach der hier vertretenen Auffassung besteht daher im BPG weniger gesetzgeberischer
Handlungsbedarf als im Privatrecht. Auch im BPG wire die Einfiihrung einer Beweislastum-
kehr angezeigt, um die Problematik der Beweisnot zu 16sen. Das Parlament kénnte im Ubrigen
in Anlehnung an Art. 22a BPG einen entsprechenden Artikel im Obligationenrecht einfiihren,
der einfacher und klarer ist als die in der vorgeschlagenen Teilrevision des OR vorgesehenen

Artikel.

Das schweizerische Strafrecht sieht verschiedene Tatbestéinde vor, die im Zusammenhang mit
Whistleblowing zur Anwendung kommen konnen. Insbesondere stellen verschiedene Straftat-
bestidnde eine weitere Schranke fiir externes Whistleblowing dar, und der Whistleblower muss
darauf achten, rechtmissig zu handeln, um nicht strafrechtlich verfolgt zu werden. Auch im
Strafrecht herrscht jedoch eine gewisse Rechtsunsicherheit. Der iibergesetzliche Rechtferti-
gungsgrund « Wahrnehmung berechtigter Interessen», der es dem Whistleblower in bestimmten
Fillen erlaubt, nicht strafrechtlich verurteilt zu werden ergibt sich aus Rechtsprechung und
Lehre: Um mehr Rechtssicherheit zu schaffen, konnte dieser Rechtfertigungsgrund im Strafge-

setzbuch kodifiziert werden.

289 IMBACH HAUMULLER, Nr. 532.



	Cover_Magister_final
	magister_erste_seite_de
	MA_Della Corte.pdf

