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Schutz bei Meldung von Missstanden am Arbeitsplatz — Whistleblower

Sehr geehrte Frau Bundesratin,
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken fur die Gelegenheit, unsere Meinung zur oben erwdhnten Teilrevision
des Obligationenrechts einbringen zu kénnen.

Zwar begrusst die SP Schweiz den Grundsatz eines besseren Schutzes von soge-
nannten ,Whistleblowern“ vor der Entlassung, doch bedauert sie, dass keine Mass-
nahme vorgeschlagen wird, die wirklichen Schutz bietet. Wirksam ist ein Schutz nur,
wenn Arbeitnehmer/innen, welche ein oOffentliches Interesse wahren, keine Repres-
salien wie etwa eine Kundigung befurchten missen, da sie sonst von der Meldung
von Missstanden absehen werden, um ihren Arbeitsplatz nicht aufs Spiel zu setzen.
Dazu muss die Sanktion gegen eine allfallige missbrauchliche Entlassung eine wirk-
lich abschreckende Wirkung haben.

Wir bedauern daher wie der Schweizerische Gewerkschaftsbund SGB, dessen Ver-
nehmlassungsantwort wir uns grosstenteils anschliessen, dass der Bundesrat davon
absieht, Personen, welche Missstdnde melden, einen wirksameren als den derzeit
geltenden Schutz vor missbrauchlichen Entlassungen zu gewéhren. Diese Regelung
hat in der Praxis keinerlei abschreckende Wirkung. Im Ubrigen ist es bedauerlich,
dass der Bundesrat keine Bewertung der Wirksamkeit der in Artikel 336a OR im Falle
der missbrauchlichen Entlassung vorgesehenen Sanktion vornimmt (Entschadigung
von hochstens sechs Monatsléhnen), wie dies in Ziffer 2 der Motion Gysin (in der von
der Bundesversammlung verabschiedeten Fassung) verlangt worden ist.

Der geplante Kiindigungsschutz ist nicht effizient

Es ist unverstandlich, dass sich der Bundesrat mit dem Ublichen Verfahren bei miss-
brauchlicher Entlassung zufrieden gibt. Damit erfillt er nicht die Bedingungen der
Motion Gysin, welche einen ,effizienten® Schutz verlangt. Der vorgeschlagene
~Schutz” ist nicht effizient, da er im Gegensatz zu den Aussagen des Bundesrates
keine abschreckende Wirkung auf den Arbeitgeber hat, ausser vielleicht bei sehr



kleinen Unternehmen. Eine Entschadigung in Hohe von sechs Monatslohnen (in der
Praxis: durchschnittlich 2-3 Monatsléhne und sehr selten mehr als 5) ist keine aus-
reichende Sanktion. Ist die Entlassung erst einmal ausgesprochen, kann der Arbeit-
geber nicht gezwungen werden, sie riickgédngig zu machen und der betroffene Ar-
beitnehmer ist arbeitslos, obwohl er ein legitimes 6ffentliches Interesse wahrte. Hier
ist festzustellen, dass sich Whistleblower oftmals in einer prekéreren Lage befinden
als andere missbrauchlich entlassene Arbeitnenmer und der von ihnen erlittene
Schaden haufig uber die rein wirtschaftliche Dimension hinausgeht. Die haben héaufig
grosse Schwierigkeiten, in ihrer Branche einen neuen Arbeitsplatz zu finden, da sie
stigmatisiert werden und oftmals kein gutes Arbeitszeugnis bekommen?.

Ein Bereich, in dem bei der Meldung von Missstanden ein besserer Schutz vor miss-
brauchlicher Entlassung erforderlich ware, ist z.B. das Gesundheitswesen. So fallen
dem Pflegepersonal Misshandlungen der Bewohner von Alten- und Pflegeheimen oft
als erstes auf. Dies ist umso wichtiger, wenn die Betroffenen zu alt, krank oder be-
hindert sind, um sich beschweren zu kdnnen oder keinen Angehérigen haben, der
solche Misshandlungen bemerkt und sie melden kann. Leider verlieren Beschaftigte,
die derartige Zusténde aufdecken, oft ihren Arbeitsplatz® und werden manchmal auf
eine ,schwarze Liste* der nicht wieder anzustellenden Mitarbeitenden gesetzt. Um
ihren Arbeitsplatz nicht zu verlieren und ihre Chancen auf dem Arbeitsmarkt nicht zu
schmalern, verzichten viele auf eine Meldung.

Die Internationale Arbeitsorganisation (IAO) hat festgestellt, dass die Normen Uber
die missbrauchliche Entlassung im Sinne von Art. 336ff OR einen unzureichenden
Schutz darstellen. Deshalb bat der Ausschuss fur Gewerkschaftsfreiheit den Bundes-
rat, ,Massnahmen zu ergreifen, um fir Gewerkschaftsvertreter, welche Opfer ge-
werkschaftsfeindlicher Entlassungen geworden sind, die gleiche Art Schutz vorzuse-
hen wie fur Opfer von Entlassungen, welche gegen den Grundsatz der Gleichstellung
von Mann und Frau verstossen, einschliesslich der Méglichkeit einer Reintegration®.

Wir schlagen daher vor, den Schutz vor missbrauchlicher Entlassung zu verstarken
und sich dabei auf eine bewahrte Regelung zu stitzen - Art. 10 GIG™. Wir beftirwor-
ten, dass jede Entlassung eines Informanten gemass dem Verfahren in Art 321a"®
nach Massgabe von Art. 10 GIG annullierbar sein muss, denn die Aufhebung der
Entlassung ist das einzige Mittel, das einen ausreichenden Schutz darstellt.

Eine solche Mdglichkeit der Aufhebung der Entlassung wére keine wie im Erlaute-
rungsbericht behauptet ,zu grundlegende Reform des Schweizer Arbeitsrechts”. So
sind die im offentlichen Arbeitsrecht geltenden Vorschriften und Artikel 10 GIG der
Beweis dafir, dass die Aufhebung einer Entlassung Eingang ins schweizerische
Recht gefunden hat — ohne dass diese dabei aus den Fugen geraten ware. Es ware
auch keine ,unverhaltnismassige Beeintrachtigung der Vertragsfreiheit* wie vom
Bundesrat behauptet. Wie jede Freiheit kann auch die Vertragsfreiheit eingeschrankt
sein, wenn ein Offentliches Interesse dies erfordert. Im vorliegenden Fall ist das 6f-
fentliche Interesse daran vorrangig, Personen mit der Kenntnis von strafbaren Hand-
lungen und anderen Missstanden durch ihren Schutz vor Repressalien zur Meldung
Zu ermutigen.
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3 Siehe z.B. den Bericht des Standerates im Waadtlander GroRen Rat vom 5.11.2008, Parlamentssache Nr. 135.
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Es ist nicht zu beflrchten, dass ein wirksamer Schutz vor der Entlassung zu einem
Anstieg rechtswidriger oder missbrauchlicher Meldungen fihrt. Bei Missbrauch kénn-
ten Mitarbeitende auch weiterhin entlassen werden (gegebenenfalls fristlos), wobei
ihnen sogar Schadenersatzforderungen drohen. Die im Bericht angesprochenen Be-
furchtungen sind somit unbegrindet. Es gabe keinen Anreiz fur eine unrechtmassige
oder unbegrindete Meldung, da ein Mitarbeitender, der dies zur Vermeidung einer
Entlassung nutzt, keinen Schutz geniesst. Dartber hinaus liegt die Wiedereinstellung
wahrend der Dauer des Verfahrens gemass Art. 10 Abs. 3 GIG im Ermessen des
Richters und ist nur moglich, ,wenn wahrscheinlich erscheint, dass die Vorausset-
zungen fur eine Aufhebung der Kindigung erflllt sind.“ Eine vergleichbare Bestim-
mung zugunsten der Informanten wirde somit nicht dazu fiihren, dass diese ihren
Arbeitsplatz ungerechtfertigterweise behalten. Dies zeigt auch BGE 127 Il 310, in
welchem das Bundesgericht die Rechtskonformitat einer fristlosen Entlassung besta-
tigt, weil der Arbeitnehmer ein mit Artikel 321 a bis VE-OR vergleichbares Verfahren
nicht eingehalten hat (6ffentliche Verbreitung ohne Abwarten der Reaktion der Auf-
sichtsbehorde).

Schliesslich zeigen die im Vorentwurf vorgestellten Elemente des vergleichenden
Rechts auf, dass der vorgeschlagene Schutz im internationalen Vergleich unzurei-
chend ist, da alle genannten Staaten die Informanten durch sehr viel einschneiden-
dere Massnahmen bis hin zur strafrechtlichen Verurteilung der Arbeitgeber schitzen.
Die Tendenz geht im Ubrigen klar in Richtung einer Verstarkung des Schutzes. So
hat etwa die neue US-Regierung einen verstarkten solchen Schutz angekindigt, ins-
besondere fir alle Bankangestellten, die einen Steuerbetrug melden. Wir finden es
absurd, dass ein in den USA tatiger Angestellter eines Schweizer Unternehmens,
beispielsweise einer Bank, der illegales Verhalten seinem Arbeitgeber oder den Be-
horden meldet, viel effizienter geschitzt ist als ein Angestellter desselben Unterneh-
mens mit Arbeitsplatz in der Schweiz.

DarUber hinaus fordern wir, dass der Bundesrat zwei Fliegen mit einer Klappe
schlagt und dem Parlament beantragt, die schweizerische Gesetzgebung zusammen
mit einem besseren Schutz des Informanten vor Entlassung gemass den Empfeh-
lungen des Ausschusses fiir Gewerkschaftsfreiheit der IAO an das Ubereinkommen
Nr. 98 der IAO anzupassen. Wenn die Schweiz nicht lAnger gegen dieses internatio-
nale Ubereinkommen, das Bestandteil der grundlegenden Normen der IAO ist, ver-
stossen will, muss sie ihre fast vollkommene Vertragsfreiheit friher oder spater ziel-
gerichtet einschréanken und einen besseren Schutz vor gewerkschaftsfeindlicher Ent-
lassung einfiihren.

Begriff des offentlichen Interesses

Wir unterstitzen die breite Definition des Begriffes ,0ffentliches Interesse” gemass
Seite 40 des Vorentwurfs. Es ist unserer Meinung nach wichtig, dass sich das &ffent-
liche Interesse nicht nur auf die Ubertretung gesetzlicher Bestimmungen beschrankt.

Einholung von Informationen und Prazisierungen

Geschutzt werden soll auch der Arbeitnehmer, der begrindeten Anlass fur einen
Verdacht hat, welcher einer Vertiefung oder Bestatigung bedarf und der deshalb
Nachforschungen anstellt und Informationen einholt — auch wenn er schlussendlich
keine Meldung erstattet. Werden Nachforschungen verhindert, so werden de facto
viele Meldungen verhindert. Der Grundsatz von Treu und Glauben verlangt vom Be-



schaftigten, dass er seine Verdachtigungen nur aussert, wenn er sie guten Glaubens
fur ausreichend begriindet halt, was ohne zusatzliche Abklarungen manchmal un-
maglich ist.

Es soll deshalb noch einmal Uberprift werden, ob Art. 321a bis VE-OR so prazisiert
werden muss, dass schon aus dem Gesetzestext deutlich wird, dass die guten Glau-
bens durchgefuhrte Einholung von Informationen zur Bekréftigung oder Prazisierung
des Verdachts auf Missstande nicht die Treuepflicht des Arbeitnehmers verletzt. Art.
336 Abs. 2 lit. d VE-OR muss allenfalls ebenfalls erganzt werden, damit die Entlas-
sung eines Arbeithehmers, der guten Glaubens Informationen einholt, um den Ver-
dacht auf Vorliegen eine Missstands zu bekraftigen oder zu prézisieren, ebenfalls als
missbrauchlich angesehen wird.

Wir befurworten auch, dass der Arbeitnehmer sich an einen Dritten wenden und sich
ihm anvertrauen kann, welcher der Schweigepflicht unterliegt wie z.B. eine Gewerk-
schaft oder ein Anwalt, damit er bei seiner Meldung unterstitzt wird. So kann vor al-
lem dieser Dritte mit der Meldung des Missstands an den Arbeitgeber beauftragt
werden. Diese Vorgehensweise entspricht auch der kirzlich ergangenen Rechtspre-
chung des Bundesgerichts (BGE 4A 2/2008).

Wir bitten Sie hoflich, unsere Anregungen und Kritik bei der Uberarbeitung der Vorla-
ge zu bertcksichtigen.

Mit freundlichen Grissen
SOZIALDEMOKRATISCHE PARTEI DER SCHWEIZ

o A

Christian Levrat Carsten Schmidt
Prasident Politischer Fachsekretar



