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I. Einleitung Problemstellung

I. Einleitung
A. Problemstellung

Die Arbeitsuche findet heute iberwiegend online statt.® In einigen Féllen haben die Arbeitsu-
chenden dabei die Mdglichkeit, auf Bewertungsplattformen zuzugreifen.? Diese sollen ihnen
Informationen zu potenziellen Arbeitgebern zur Verfiigung stellen. Fir Arbeitgeber sind solche
Bewertungen allerdings ein zweischneidiges Schwert?, insbesondere deshalb, weil Bewertungs-
plattformen die Arbeitgeberattraktivitit beeinflussen konnen.* Fallt die Bewertung positiv aus,
ist dies Gratiswerbung fuir den Arbeitgeber. Ist die Bewertung jedoch negativ, unwahr oder sind
in ihr Betriebsgeheimnisse enthalten, kann dies weitreichende nachteilige Folgen flr den Ar-
beitgeber haben.® Diese Problematik fiihrt unter anderem zu den folgenden Fragestellungen:
Welche rechtlichen Grundlagen hat der Arbeitnehmer bei seiner Bewertung zu beachten? Wie
werden die Grenzen eines zuldssigen Kommentares im Einzelfall bestimmt? Wie soll der Ar-
beitgeber mit einer schadlichen Bewertung umgehen und welche Mdglichkeiten hat er, um sich

dagegen zu wehren?

Um diese Fragen beantworten zu kénnen, muss auf verschiedene Rechtsgebiete eingegangen
werden. Grundsétzlich darf sich ein Arbeitnehmer, gestitzt auf die Meinungsfreiheit, 6ffentlich
uber seinen Arbeitgeber dussern. Allerdings wird dieses Recht von unterschiedlichen Seiten
beschrinkt.® Einerseits geht es um allgemeine Rechtsschranken, welche fiir Bewertungsportale
aller Art” anwendbar sind. Dabei handelt es sich insh. um Normen des Personlichkeits-, Wett-
bewerbs-, Straf- und Datenschutzrechts. Andererseits ergibt sich aus der Treuepflicht des Ar-
beitnehmers eine Schranke, welche direkt an das Arbeitsverhaltnis gekniipft ist.2 Hierbei muss
zwischen der Rechtsbeziehung vor und nach dem Arbeitsverhéltnis differenziert werden, da die
Treuepflicht grundsitzlich mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erlischt.®

! Online Recruiting, S. 3, 7.

2 Kununu ist europaischer Marktfuhrer (<https://www.kununu.com/at/kununu>, zuletzt abgerufen am 18. Au-
gust 2017). Auf Kununu sind tiber 30°000 Schweizer Arbeitgeber (Stand Juni 2017) bewertet worden (vgl.
Kununu, Pressefragen). In der Schweiz gibt es circa 290000 Unternehmen, welche mehr als einen Beschéftig-
ten haben (Vgl. <https://www.kmu.admin.ch/kmu/de/home/kmu-politik/kmu-politik-zahlen-und-fakten/kmu-
in-zahlen/firmen-und-beschaeftigte.ht ml>, zuletzt abgerufen am 18. August 2017).

3 ScHIWOW/ANDERES, Abschnitt 1.

4 HILLEBRANDT,/RAUSCHNABEL/HARTMANN/IVENS, S. 38;. Im ,,war for talents* sind die Arbeitgeberattraktivitat

sowie die Auftritt im Internet wichtige Faktoren (vgl. BUCKMANN, S. 18, 22 ff.).

Vgl. ScCHIwWOwW/ANDERES, Abschnitt 1.

Vgl. SG Komm. BV-KLEY/TOPHINKE, Art. 16, N 14; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321a OR, N 5.

Bspw. fiir Hotels oder Restaurants.

Vgl. ScHIwWOw/ANDERES, Abschnitt 5.

M.w.Verw. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321a OR, N 2.
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I. Einleitung Zielsetzung

Die Problematik der Bewertung von Arbeitgebern im Internet stellt sich nicht nur i.Z.m. dem
klassischen Einzelarbeitsvertrag. Es werden deshalb auch 6ffentlich-rechtliche Anstellungsver-
héltnisse, Arbeitsverhéltnisse im Konzern und im Personalverleih untersucht. Dies geschieht,
da sich bei jedem dieser Arbeitsverhaltnisse besondere Fragestellungen in Abweichung zum
klassischen Einzelarbeitsvertrag ergeben. Beim oOffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis muss
untersucht werden, in welchem Rahmen die 6ffentliche Hand als Arbeitgeber bewertet werden
darf und ob dieser Rahmen vom privatrechtlichen abweicht. Liegt ein Arbeitsverhaltnis im
Konzern oder im Personalverleih vor, ist fraglich, was geschieht, wenn eine andere Person als
der direkte Arbeitgeber bewertet wird. Welche Normen gelten, wenn der Arbeitnehmer einer
Tochtergesellschaft die Muttergesellschaft bewertet? In welchem Rahmen kann ein verliehener
Arbeitnehmer seinen Einsatzbetrieb bewerten?

Momentan findet sich in der Schweiz wenig rechtswissenschaftliche Literatur zum Thema Be-
wertungsplattformen im Internet. Dementsprechend ist der Literaturumfang betreffend Arbeit-
geber-Bewertungsplattformen dussert eingeschréankt. Obwohl mit den Empfehlungen des
EDOB zu einem Fall der Arztebewertung®® eine erste rechtliche Begutachtung von Bewertungs-
plattformen erfolgte, besteht noch kaum*! Schweizer Rechtsprechung in diesem Bereich. Im
Gegensatz dazu wird der Einfluss von Bewertungsplattformen tendenziell immer grésser.'? Fiir
Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist es folglich wichtig, sich einen Uberblick tiber die rechtliche

Situation verschaffen zu konnen.

B. Zielsetzung

Die vorliegende Arbeit verfolgt drei Hauptziele.

e Essollen die verschiedenen rechtlichen Spannungsfelder aufgezeigt und die rechtlichen
Grundlagen dazu erlautert werden. Hierbei ist insbesondere auf die Rechtsbeziehung
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber einzugehen.

e Basierend auf den rechtlichen Grundlagen sollen die verschiedenen Reaktionsmdglich-
keiten aufgezeigt werden, die einem Arbeitgeber im Falle einer nachteiligen Bewertung

zustehen.

10 EDOB, Empfehlungen Arztebewertungsseiten.

11 Allerdings gibt es Rechtsprechung zur 6ffentlichen Kritik am Arbeitgeber. Ein Beispiel fiir die Ausserung von
offentlicher Kritik am Arbeitgeber mittels eines Online-Kommentars ist das Urteil des Ziircher Obergerichts
LA150002 vom 27. Mérz 2015, E. 2.2.

12 M.w.Verw. RAPP, S. 111 ff.; WEBER, S. 476.
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e Durch eine qualitative und eine quantitative Studie sollen die praktische Bedeutung und
die Handhabung der Arbeitgeberbewertung im Internet untersucht werden. Im Zusam-
menhang mit den rechtlichen Grundlagen werden daraus Handlungsempfehlungen fir

Arbeitnehmer und Arbeitgeber formuliert.

C. Methodik

Um die beschriebenen Ziele zu erreichen, mussen vorerst verschiedene Problemfelder definiert
werden. Dafur wird in einem ersten Schritt eine Internetrecherche durchgefiihrt. Hierbei werden
die vorhandenen Bewertungsplattformen betrachtet. In einem ndchsten Schritt wird die bereits
bestehende Literatur ausfindig gemacht und ausgewertet. Anschliessend kdnnen die wichtigs-
ten rechtlichen Grundlagen zusammengestellt werden. Insbesondere ist hierbei die Literatur
uber die Pflichten des Arbeitnehmers wahrend und nach dem Arbeitsverhaltnis zu konsultieren.
Da bislang noch keine einschlégige Schweizer Rechtsprechung zur Thematik vorhanden ist,

wird versucht Analogien zu ahnlichen Situationen zu ziehen.

Aus den rechtlichen Grundlagen werden Reaktionsmaoglichkeiten und Anspriiche der Arbeitge-
ber erarbeitet. Um konkrete Empfehlungen zu gestalten und die momentane Relevanz zu erfas-
sen, wird die Thematik in der Praxis untersucht. Hierzu erfolgt eine quantitative und qualitative
Studie. In der quantitativen Studie soll die Sichtweise der Arbeitnehmer untersucht werden. Als

Gegenstuck dazu stellt die qualitative Studie die Perspektive von Arbeitgebern in den Fokus.

D. Begriffsbestimmungen

1.  Allgemeines

Nachfolgend werden einige wichtige Begriffe flir den Gebrauch in der vorliegenden Arbeit de-
finiert, um Missverstandnissen vorzubeugen. Des Weiteren wird ausschliesslich die ménnliche
Sprachform verwendet und dabei stets geschlechtsneutral verstanden. Dies dient lediglich der
Vereinfachung der Lesbarkeit und stellt keine Abwertung anderer Geschlechter dar.

2. Bewertungsplattform
Bei Bewertungsplattformen bzw. -portalen handelt es sich um 6ffentlich zugéngliche Internet-
plattformen, die dem strukturierten Informationsaustausch tiber Waren, Dienstleistungen, Un-

ternehmen oder Personen dienen. Auf diesen Websites kénnen Nutzer ihre Meinungen und Er-
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fahrungen mittels freien Kommentaren oder bestimmten Kriterien preisgeben. Ziel ist es, ande-
ren Nutzern eine Orientierungshilfe zu bieten.!® Im Folgenden geht es ausschliesslich um ei-
genstandige Plattformen. Diese zeichnen sich dadurch aus, dass sie auf die Information der
Offentlichkeit fokussiert sind.'* Beim Plattformbetreiber handelt es sich tiblicherweise um Con-
tent und Hosting Provider.®> Auf Arbeitgeber-Bewertungsplattformen, welche das Thema der

vorliegenden Arbeit bilden, werden Arbeitgeber bewertet.

3. Bewertungsgegenstand bzw. Bewerteter

Beim Bewertungsgegenstand handelt es sich vorliegend um einen Arbeitgeber.® Dies kann eine

juristische oder natiirliche Person sein.'’

4, Bewerter

Unter dem Bewerter wird grundsatzlich'® jede natiirliche Person verstanden, die sich in einem
Arbeitsverhaltnis zum Bewertungsgegenstand befindet bzw. befand und den Bewertungsgegen-
stand auf einer Bewertungsplattform beurteilt. Nicht erfasst von dieser Definition, sind Perso-
nen, die sich als gegenwartige oder ehemalige Arbeitnehmer ausgeben und einen Arbeitgeber

bewerten, ohne jemals in einem Arbeitsverhéltnis zum Bewertungsgegenstand gestanden zu
haben.*?

S5. Bewertung

Vorliegend ist die Bewertung eine Offentliche Meinungséusserung uber die Qualitaten eines
Arbeitgebers. In diese fliessen lblicherweise objektive und subjektive Kriterien ein. Folglich

13 M.w.Verw. RAPP, S. 13; siehe auch EDOB, Erlauterungen Bewertungsplattform, Kapitel 1.1.

14 Demgegeniiber stehen integrierte Bewertungsplattformen. Diese dienen dazu, eine spezifische Aktion bspw.
den Kauf eines Produktes zeitnah zu beurteilen (EDOB, Erlauterungen Bewertungsplattform, Kapitel 1.2; WE-
BER, S. 476).

15 GLAuUs, S. 3; zu den Begrifflichkeiten WEBER, S. 500 ff., 516 ff.; siehe auch M.w.Verw. Bericht Bundesrat
Providerhaftung, S. 17 ff.; EJPD, Netzwerkkriminalitat, S. 28.

16 vgl. zum Begriff des Arbeitgebers BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 319, N 43 ff. Bei der Bewertung im
Konzernarbeitsverhaltnis bzw. im Personalverleih wird ausnahmsweise nicht der direkte Arbeitgeber betrach-
tet, sondern eine andere Konzerngesellschaft bzw. der Entleiher.

17 BK OR 1-REHBINDER/STOCKLI, Art. 319, N 13.

18 Ausnahmen von dieser Annahme werden nur beim Konzernarbeitsverhéltnis und dem Personalverleih ge-
macht.

19 vgl. zur Problematik der Anonymitat BACHMANN, Abschnitt 4; Urteil des BGH VI ZR 34/15 vom 01. Marz
2016, Rz. 50 ff.
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handelt es sich meist um gemischte Werturteile.?° Die Bewertungen selbst bestehen aus Kom-
mentaren und/oder Punktevergaben.?! In der Arbeit wird vorausgesetzt, dass die Bewertung
zumindest teilweise aus einem Kommentar besteht, der ein Arbeitsverhéltnis betrifft.

Contra:

o  Manchmal noch etwas schwerfallige Abldufe; interne Dienstleistungsorientierung teilweise
noch nicht optimal

Arbeitsatmosphére % % * % X
Vorgesetztenverhalten % % % % %
Kollegenzusammenhalt % % % % %

Abbildung 1: Beispiel einer Bewertung?

E. Abgrenzung

Bei der vorliegenden Arbeit handelt es sich um eine rechtswissenschaftliche Arbeit. Dement-
sprechend wird nicht auf betriebswirtschaftliche oder informationstechnologische Aspekte von
Bewertungsplattformen eingegangen. Die Arbeit begrenzt sich des Weiteren auf Schweizer Ar-
beitsverhaltnisse, die auf in der Schweiz aktiven Portalen bewertet werden. Folglich wird weder

das auslandische Recht noch das Kollisionsrecht behandelt.

Eine weitere Abgrenzung wird bezuglich der Rechtsgebiete vorgenommen. Der Fokus der Ar-
beit liegt auf den arbeitsrechtlichen Aspekten. Die Bereiche des Wettbewerb-, Straf-, Person-
lichkeits-, und Datenschutzrechtes werden beriicksichtigt, soweit ein direkter Bezug besteht.

Es werden private und 6ffentlich-rechtliche Einzelarbeitsvertragsverhéltnisse begutachtet. Be-
zuglich der offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnisse wird primdr auf die Arbeitsverhdltnisse
auf Bundesebene eingegangen, da eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit den kantonalen
Normen den Rahmen der Arbeit tberschreiten wiirde. Dennoch werden einige der kantonalen
Regelungen beispielhaft aufgezeigt. Dazu werden die Normen mit jenen fiir das Konzernar-
beitsverhaltnis und des Personalverleihs verglichen. Auf andere besondere Arbeitsverhéltnisse

kann nicht eingegangen werden.

Auf historische Aspekte wird nicht eingegangen.

20 vgl. EDOB, Erliuterungen Bewertungsplattform, Kapitel 3.3; zum Begriff des Werturteils vgl. unten Kapitel
I1.C.2.a).
2L vgl. <Glassdoor :https://de.glassdoor.ch/Bewertungen/index.ntm, fir Kununu <https://www.kununu.com
/ch>, fiir Jobvote < http://www.jobvote.com/> (zuletzt abgerufen am 18. August 2017).
22 Eigene Grafik, in Anlehnung an <https://www.kununu.com/ch/chunispital-basel/a/SUVoVII2eg%3D%3D>
(zuletzt abgerufen am 15. August 2017).
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Il. Theoretischer Teil

A. Die grundlegenden Rechtsbeziehungen

1.  Allgemeines

Um die anwendbaren Normen und grundlegenden Unterschiede bzgl. der verschiedenartigen
Arbeitsverhaltnisse aufzeigen zu kdnnen, missen zuerst die rechtlichen Beziehungen tiberblickt
werden. Des Weiteren werden die verschiedenen Ausgestaltungsmoglichkeiten der Rechtsbe-
ziehung zwischen Arbeitgeber und Bewertungsplattform aufgezeigt. Auf eine vertiefte Behand-
lung der Beziehung zwischen Arbeitnehmer und Plattformbetreiber wird verzichtet, da diese
fiir die Behandlung der Problemfelder und Forschungsfragen nicht relevant ist. Diese nimmt

insb. keinen Einfluss auf die Beurteilung der Zul&ssigkeit eines Bewertungskommentars.

2. Rechtsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer

a) Klassisches privatrechtliches Einzelarbeitsverhaltnis

Wie oben?® ausgefiihrt, wird angenommen, dass zwischen dem Bewerteten und dem Bewerter
ein Arbeitsverhaltnis besteht bzw. bestanden hat. Beim Arbeitsvertrag nach Art. 319 ff. OR
handelt es sich um einen privatrechtlichen Schuldvertrag, der des Weiteren durch die folgenden
Merkmale abgegrenzt wird: Arbeitsleistung, Dauerschuldverhdltnis, Entgeltlichkeit und Ein-
gliederung in eine fremde Arbeitsorganisation.?* Dieser Vertrag gilt vorliegend als Ausgangs-

situation.

b) Offentlich-rechtliches Arbeitsverhéltnis

Im Gegensatz zum privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis ist das 6ffentlich-rechtliche Arbeitsver-
haltnis? nicht primar im OR geregelt.?® Stattdessen sind die Anstellungsverhltnisse bei Bund,
Kantonen oder Gemeinden grundsatzlich?” separat geregelt. Das BPG regelt die Anstellung
beim Bund.? Fiir kantonale bzw. kommunale Arbeitsverhaltnisse gilt kantonales bzw. kommu-

nales Personalrecht.?® Beim 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis muss untersucht werden, ob

2 Vgl. oben Kapitel 1.D.4.

2 Vgl. BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 319, N 1 ff.; siehe auch GEISER/MULLER, Rz. 100.

% Zu den Grundlagen des 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnisses GEISER/MULLER, Rz. 198 ff.

% \/gl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 342 OR, N 2.

27 Es ist auch maoglich, dass offentlich-rechtliche Korperschaften privatrechtliche Arbeitsvertrage eingehen, die
dem OR unterstehen (vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 319 OR, N 22). Des Weiteren gilt das OR
subsidiér (vgl. Art. 6 Abs. 2 BPG).

8 Art. 1 BPG; M.w.H. ScHiBLI, S. 5 ff.

2 Vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 319 OR, N 22
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sich aus dem speziellen Arbeitsverhaltnis®, insb. der doppelten Loyalitit®!, ein anderer Rahmen
der Bewertungsmoglichkeiten ergibt. Ebenso sind abweichende Regelungen zum Kiindigungs-

schutz zu untersuchen.3?

C) Arbeitsverhaltnis im Konzern

In der Schweiz gibt es kein gesetzlich normiertes Konzernarbeitsrecht. Als Arbeitgeberin gilt
jeweils die Partei, die als solche den Vertrag abgeschlossen hat.3® Als Arbeitgeberin kommt
somit auch eine Tochtergesellschaft in Frage. Bezliglich Arbeitgeber-Bewertungsplattformen
stellt sich die Frage, wie sich die Rechtslage beztiglich der arbeitsrechtlichen Anspriiche gestal-
tet, wenn ein Arbeitnehmer eine Bewertung tber den gesamten Konzern bzw. die Muttergesell-
schaft abgibt.3*

d) Arbeitsverhaltnis beim Personalverleih

Beim Personalverleih® wird die Arbeitgeberstellung aufgespalten. Der Arbeitgeber verleiht
den Arbeitnehmer an den Entleiher. Dieser beschéftigt den Arbeitnehmer in seinem Einsatzbe-
trieb. Folglich entsteht ein Dreiecksverhéltnis zwischen Arbeitgeber (Verleiher), Arbeitnehmer
und dem Einsatzbetrieb (Entleiher). Der Arbeitsvertrag wird lediglich zwischen dem Arbeit-
nehmer und dem Verleiher geschlossen. Der Arbeitnehmer verpflichtet sich jedoch seine Ar-
beitsleistungen dem Entleiher zu erbringen.® Es wird angenommen, dass zwischen dem Ent-
leiher und dem Arbeitnehmer, trotz des Fehlens eines Arbeitsvertrags, direkte Rechte und
Pflichten bestehen. Im Grundsatz sind diese Forderungsrechte unbestritten.®” Die Lehre ist sich
jedoch uneins auf welcher Grundlage sie beruhen. Die Mehrheit der heutigen Lehre geht von

einem echten Vertrag zugunsten Dritter aus.®

30 Der Arbeitnehmer befindet sich in einem sogenannten Sonderstatusverhiltnis SHK BPG-HELBLING, Art 20
BPG, N 7f.).

31 Ausfthrlich dazu SHK BPG-HELBLING, Art 20 BPG, N 50 f.

32 SHK BPG-NOTZLI, Art. 13 BPG, N 2.

33 Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 19. November 2007, E. 4.d (JAR, 2010, S. 666 ff.); BSK OR
I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 319, N 44a; ausfuhrlicher dazu MULLER, S. 52 ff.

3 Da auf den Plattformen tblicherweise anonym bewertet werden kann, ist es durchaus vorstellbar, dass ein
ehemaliger Arbeitnehmer den gesamten Konzern (statt nur seine direkte Arbeitgeberin) bewertet.

% Der insbesondere im AVG geregelt ist.

3% Zum Ganzen BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 319, N 23; siehe auch GEISER, AJP, Rz. 4.1 ff.

37 Vql. anstelle vieler LOOSER, Rz. 460 ff.

38 Oft diskutiert werden vor allem ein faktisches Vertragsverhéltnis und ein Vertrag zugunsten Dritter. VVorherr-
schend ist allerdings die Meinung, dass es sich um einen Vertrag zugunsten Dritter handelt M.w.Verw. Loo-
SER, Rz. 487; gl.M. GEISER, AJP, Rz. 4.7; M.w.Verw. GEISER/MULLER, Rz. 192a; VISCHER/MULLER, § 31 N
31; a.M. BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 319, N 23.
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Es bestehen drei Formen® des Personalverleihs. Dabei handelt es sich um temporare Arbeit,
Leiharbeit und gelegentliche Uberlassung.*® Das besondere Rechtsverhaltnis wirft die Frage
auf, wie sich die rechtliche Situation gestaltet, wenn der Arbeitnehmer eine Bewertung tber

den Einsatzbetrieb verfasst.

3. Rechtsbeziehung zwischen Plattformbetreiber und Arbeitgeber

Die Rechtsbeziehung zwischen Plattformbetreiber und Arbeitgeber hédngt von der Art der Ein-
tragung des Arbeitgebers auf der Bewertungsplattform ab. Die Eingabe kann einerseits durch
die betroffene Person (Arbeitgeber) selbst geschehen, indem der Arbeitgeber sein Profil auf der
Bewertungsplattform erstellt. Hierbei schliesst der Arbeitgeber einen Vertrag** mit dem Platt-
formbetreiber. Der Arbeitgeber hat somit grundsatzlich die Kontrolle Gber sein Profil. In wel-
chem Ausmass er konkret auf Kommentare von Drittpersonen einwirken kann, ergibt sich aus
den Vertragsbedingungen. Andererseits ist es auch moglich, dass ein ehemaliger oder beste-
hender Arbeitnehmer den Bewertungsgegenstand publiziert. In diesem Fall hat der Arbeitgeber

keine vertragliche Verbindung mit dem Plattformbetreiber.*?

B. Schitzenswerte Interessen i.Z.m. Bewertungsplattformen

1.  Allgemeines

Nachdem die Rechtsbeziehungen zwischen den beteiligten Parteien untereinander aufgezeigt
und erlautert wurden, wird im folgenden Kapitel auf deren schiitzenswerten Interessen einge-
gangen. Die schutzenswerten Interessen geben zudem einen Hinweis auf die Rechte, auf welche

sich die Parteien bei der Durchsetzung ihrer Anliegen stutzen kénnen.

2. Plattformbetreiber
a) Ziel

Das Ziel der Plattformbetreiber ist es, eine Informationsplattform fur (potenzielle) Arbeitneh-
mer bereitzustellen.*® Es kommen verschiedene Grundrechte in Betracht, die dieses Interesse

gegen staatliche Eingriffe** schiitzen.

3 Auf die verschiedenen Formen wird jedoch im Rahmen der Arbeit nicht weitereingegangen werden kénnen.

40 Vgl. GEISER/MULLER, Rz. 174 ff.

4 Vgl. zum Kauf eines Profils <https://www.kununu.com/ch/unternehmen/preise> (zuletzt abgerufen am 18. Au-
gust 2017).

42 SCHIWOW/ANDERES, Abschnitt 2 f.; dhnlich, aber mit technisch dritter Mdglichkeit EDOB, Erlauterungen Be-
wertungsplattform, Kapitel 1.2.

4 Vgl. RAPP, S. 13.

4 Der Schutz durch die Grundrechte richtet sich primar gegen den Staat (SG Komm. BV-SCHWEIZER, Vorbe-
merkungen zu Art. 7-36, N 9).
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b) Meinungs- und Informationsfreiheit

Das Recht Meinungen und Informationen zu verbreiten, gehort zum Schutz der freien Kommu-
nikation. Auf Verfassungsebene® ist dieses Recht in Art. 16 BV verankert. Dabei handelt sich
um die Meinungs- und Informationsfreiheit.*® Natiirliche und juristische Personen kénnen sich
auf diese berufen.*” Unter den Begriff der ,,Meinung* wird die Gesamtheit der Mitteilungen
menschlichen Denkens*“® subsumiert. Damit ist insbesondere auch die Mitteilung und Verbrei-

tung von fremden Meinungen geschiitzt.*

Die Meinungsfreiheit® ist ein sogenanntes Auffanggrundrecht, welches insbesondere anwend-
bar ist, wenn kein anderes Grundrecht auf den Fall zutrifft.>* Unter der Meinungsfreiheit werden
gemiss dem Bundesgericht® lediglich ideelle Ausserungen subsumiert. Kommerzielle Ausse-
rungen werden stattdessen der Wirtschaftsfreiheit unterstellt.>® Die Zuordnung spielt insbeson-
dere im Bereich der Grundrechtschranken eine Rolle, da Einschrankungen der Meinungsfreiheit

héheren Anforderungen geniigen muissen.>

Grundsatzlich kénnen die Ausserungen auf Bewertungsplattformen nicht generell als kommer-
ziell oder ideell eingestuft werden.* Betrachtet man lediglich die Verbreitung von Ausserungen
ehemaliger oder derzeitiger Arbeitnehmer, wird es sich tiberwiegend®® um ideelle Inhalte han-

deln. Bei der Zuordnung ist allein der Inhalt massgeblich. Nicht massgeblich ist hingegen, ob

4 Auf internationaler Ebene ist die Meinungsfreiheit in Art. 10 EMRK und Art. 19 UNO Pakt 11 festgehalten.

4% M.w.Verw. BSK BV-HERTIG, Art. 16, N 1.

47 SG Komm. BV- KLEY/TOPHINKE, Art. 16, N 13.

4 BGE 1271145, E. 4.b.

4 M.w.Verw. BSK BV-HERTIG, Art. 16, N 9.

%0 Die Rolle der Informationsfreiheit ist vorliegend wohl subsididr. Die Ausiibung der Meinungsfreiheit setzt
Informationsfreiheit voraus. Diese garantiert den Anspruch Nachrichten und Informationen zu empfangen, ak-
tiv zu beschaffen und weiter verbreiten zu kdnnen. Die Verbreitung von Informationen ist allerdings auch durch
die Meinungsfreiheit geschiitzt (Vgl. BSK BV-HERTIG, Art. 16, N 18 ff.; SG Komm. BV- KLEY/TOPHINKE,
Art. 16, N 33 ff.).

51 M.w.Verw. SG Komm. BV- KLEY/TOPHINKE, Art. 16, N 3; gemass BSK BV-HERTIG, Art. 16, N 5 wird die
Bezeichnung als Auffanggrundrecht der Meinungsfreiheit jedoch nicht ganz gerecht.

52 Der EGMR vertritt eine andere Rechtsprechung. Hiernach fallen auch kommerzielle Ausserungen unter die
Meinungsfreiheit (Urteil des EGMR vom 24. Februar 1994, Casado Coca c. Espagne, 15450/89, Ziff. 35;
M.w.Verw. SG Komm. BV-KLEY/TOPHINKE, Art. 16, N 7).

%3 Vgl. anstelle vieler BGE 125 | 417, E. 3a; siehe auch m.w.Verw. BSK BV-HERTIG, Art. 16 BV, N 10;
M.w.Verw. SG Komm. BV-KLEY/TOPHINKE, Art. 16, N 7. Die wirtschaftlich ausgerichteten Ausserungen ha-
ben zum Ziel, eine wirtschaftliche Transaktion, beispielsweise einen Produktekauf, zu veranlassen (vgl. MUL-
LER/SCHEFER, S. 364 f.).

% M.w.Verw. SG Komm. BV-KLEY/TOPHINKE, Art. 16, N 7.

% Vgl. GLAUS, S. 9. Dies gilt auch flr Bewertungsportale fiir Arbeitgeber. Beispielsweise kénnen sich Unterneh-
mungen auf der Bewertungsplattform Kununu ,,Employer Branding-Profile* kaufen, welche als Werbemass-
nahme dienen. (<https://www.kununu.com/ch/unternehmen/preise> zuletzt abgerufen am 18. August 2017).

%6 Ziel der Plattform ist der Meinungsaustausch. Allerdings kann nicht ausgeschlossen werden, dass einzelne
Bewerter versuchen fur ein Produkt oder eine Unternehmung zu werben.
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mit dem Medium (Internetplattform) kommerzielle Zwecke verfolgt werden.>” Die Plattform-
betreiber kbnnen sich in der Weiterverbreitung der Kommentare folglich grundsatzlich auf die
Meinungsfreiheit stlitzen. Diese Begutachtung sollte jedoch stets im Einzelfall vorgenommen

werden.

C) Medienfreiheit

Ein weiteres Grundrecht zum Schutz der Kommunikation ist die Medienfreiheit. Diese ist in
Art. 17 BV geregelt. Die Medienfreiheit bildet einen eigenstandigen Teilgehalt der Meinungs-
und Informationsfreiheit und betont die Funktion der Medien im Prozess der freien Meinungs-
bildung. Im Zentrum steht dabei, dass Inhalte 6ffentlich verbreitet werden.>® Geschiitzt wird die
Freiheit von ,,Presse, Radio und Fernsehen sowie anderer Formen der 6ffentlichen fernmelde-

technischen Verbreitung von Darbietungen und Informationen*°.

Es ist fraglich, ob Bewertungsplattformen im Internet als Medien im engeren Sinne gelten.®°
Obwohl in der Lehre insgesamt von einem weiten Medienbegriff ausgegangen wird, ist dessen
Umfang beziiglich Internetpublikationen noch umstritten.5! Es scheint verniinftig,% sich insbe-
sondere an der gesellschaftlichen Funktion der Presse zu orientieren.®® Hat eine Internetplatt-
form eine analoge Funktion, kdnnte sie als Medium gelten. Bewertungsportale fiir Arbeitgeber
haben je nach Ausgestaltung und Resonanz nur sehr beschrankt Einfluss® auf die demokrati-
sche Entscheid- und gesellschaftliche Willensbildung.®®> Dementsprechend gelten Bewertungs-

plattformen grundsétzlich nicht als klassische Onlinemedien.®® Dennoch konnen sie, sofern sie

57 Vgl. MULLER/SCHEFER, S. 366.

%8 Vgl. BSK BV-ZELLER/KIENER, Art. 17, N 5 ff.; SG Komm. BV-BRUNNER/BURKERT, Art. 17, N 13 ff.

% Art. 17 BV.

80 Vgl. MULLER/SCHEFER, S. 447.

61 Vgl. MULLER/SCHEFER, S. 447, vgl. zum Medienbegriff BSK BV-ZELLER/KIENER, Art. 17, N 16 f.; MUL-
LER/SCHEFER, S. 444 ff.; SG Komm. BV- BRUNNER/BURKERT, Art. 17, N 30 ff. Der EuGH spricht sich fir
eine weite Auslegung des Begriffs ,,Journalismus® aus (Urteil des EuGH Nr. C-73/07 vom 16. Dezember 2008,
Rz. 57); Laut dem BGH kénnen sich Provider von Bewertungsplattformen auf die Medienfreiheit berufen (Ur-
teil des BGH VI ZR 34/15 vom 1. Mérz 2016, Rz. 26).

62 Soll die Abgrenzung zwischen der Medienfreiheit und der allgemeinen Meinungsfreiheit bestehen bleiben,
kann nicht allein der Transport tber ein Medium als Abgrenzungskriterium gelten (vgl. BSK BV-ZELLER/KIE-
NER, Art. 17, N 16).

8 MULLER/SCHEFER, S. 448; siehe auch BSK BV-ZELLER/KIENER, Art. 17, N 16 f.; zu weiteren Abgrenzungs-
kriterien BSK BV-ZELLER/KIENER, Art. 17, N 17; m.w.Verw. zur Funktion NOBEL/WEBER, Kapitel 1, N 15
ff.

64 Es werden Ausserungen von Dritten (ber die Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehung veroffentlicht und keine
weitergreifenden Informationen zur Verfligung gestellt.

8 Vgl. zum Kriterium MULLER/SCHEFER, S. 447; m.w.Verw. BSK BV-ZELLER/KIENER, Art. 17, N 16 f.; VoLz,
S. 51

% Vgl. m.w.Verw. VoLz, S. 198, 213.
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uber einen grossen Einfluss verfiigen, eine wichtige Rolle im Prozess der offentlichen Mei-
nungsbildung spielen.®” Im Gegensatz dazu vertritt der Presserat einen eng gefassten Medien-
begriff. Es wird eine professionelle Selektion und Bearbeitung von Ausserungen gefordert.®
Zusammenfassend l&sst sich sagen, dass nicht jede Bewertungsplattform automatisch als Me-
dium in Sinne der Medienfreiheit gilt. Lediglich Plattformen, die Uber eine starke Einfluss-
nahme der 6ffentlichen Meinungsbildung verfiigen, kdnnten sich gegebenenfalls auf die Medi-
enfreiheit berufen.

d) Wirtschaftsfreiheit

Art. 27 BV gewahrleistet die Wirtschaftsfreineit. Zum Schutzbereich gehoért insb. die privat-
wirtschaftliche Erwerbstatigkeit.5® Sofern ein Plattformbetreiber nicht nur einer ideellen Tétig-
keit nachgeht, sondern auch eine gewinnorientierte Tatigkeit’® ausiibt, kann er sich grundsatz-
lich auf die Wirtschaftsfreiheit berufen. Diese Tatigkeit kann bspw. in Form einer Dienstleis-

tung’* erbracht werden.”

3. Arbeitnehmer

Das Interesse des Arbeitnehmers ist es, Meinungen und Erfahrungen Uber seinen Arbeitgeber
offentlich mitzuteilen. Der dazugehdrige verfassungsrechtliche Schutz basiert auf Art. 16 BV.
Geschiitzt sind positive und negative Ausserungen, aber auch unwahre Mitteilungen oder un-
aufrichtige Behauptungen.’ Gegeniiber dem Arbeitgeber kann sich der Arbeitnehmer grund-
satzlich™ nicht direkt auf die Grundrechte der Bundesverfassung berufen.” Er kann sich aller-
dings zu deren Ausubung auf den Personlichkeitsschutz geméss Art. 328 OR stiitzen. Dieser
schliesst insbesondere die Meinungsfreiheit mit ein.”® Gemass Art. 336 Abs. 1 lit. b OR ist eine

Kindigung missbrauchlich, wenn sie aufgrund der Auslibung eines verfassungsmaéssigen

5 Vgl. VoLz, S. 213.

8 Schweizer Presserat, Stellungnahme, 23. Dezember 2008, Rz. 3; M.w.Verw. GLAUS, S. 8.

8 Vgl. BSK BV-UHLMANN, Art. 27, N 3.

0" Dies ist bspw. beim der Bewertungsplattform Kununu der Fall. Sie ist ein Tochterunternehmen der bérsenko-
tierten Gesellschaft XING. XING kaufte Kununu 2013 um seine Position im Social Recruiting weiter zu stér-
ken. (XING, Pressemitteilung, 08.Januar 2013) XING konnte im dritten Quartal 2016 den Umsatz um 24 %
und den EBITDA um 38 % gegeniiber dem Vorjahr steigern sowie einen rekordhohen Mitgliederzuwachs ge-
nerieren. (XING, Pressemitteilung, 07. November 2016) Dies lasst auf eine Gewinnorientierung schliessen;
siehe auch RAPP, S. 13.

1 Bereitstellung von Employer Branding-Profilen.

2 \/gl. BSK BV-UHLMANN, Art. 27, N 6.

8 BSK BV-HERTIG, Art. 16, N 9.

4 Es besteht allerdings eine Ausnahme. Bei der in Art. 8 Abs. 3 BV beschriebenen Lohngleichheit handelt es
sich um ein Grundrecht mit direkter Drittwirkung (Vgl. BSK BV-WALDMANN, Art. 35, N 29).

5 Vgl. BSK BV-WALDMANN, Art. 35, N 70 f.

8 CAMASTRAL, S. 56; M.w.Verw. Botschaft, OR, 344.
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Rechts, bspw. der Meinungsfreiheit, erfolgt. Dies jedoch nur insofern der Arbeitnehmer dabei

keine Pflichten verletzt oder die Zusammenarbeit im Betrieb beeintrachtigt hat.””

Im &ffentlich-rechtlichen Anstellungsverhéltnis kann sich ein Arbeitnehmer gegeniiber seinem
Arbeitgeber direkt auf seine verfassungsmassigen Rechte berufen.”® Allerdings ist eine Grund-
rechtseinschrankung gemass den Kriterien nach Art. 36 BV maglich.”

4, Arbeitgeber

Der Arbeitgeber hat in der Regel ein Interesse an einem positiven Ansehen in der Offentlich-
keit.®0 Dieses Interesse kann durch Ausserungen von Arbeitnehmern und deren Verbreitung
durch Plattformbetreiber tangiert werden. Dies wird insbesondere der Fall sein, wenn es sich
um negative oder unwahre Ausserungen handelt. Hier hat der Arbeitgeber ein Interesse an der
Léschung, um seinen Ruf und seine Ehre zu wahren.®! Das 6ffentliche Ansehen ist als berech-
tigtes Interesse des Arbeitgebers unter Art. 321a OR zu subsumieren. Ebenso hat der Arbeitge-
ber ein Interesse daran, dass geheim zu haltende Informationen nicht an die Offentlichkeit ge-
langen.®? Die genannten Interessen konnen unter dem Schutz der Personlichkeit subsumiert

werden.®

5.  Offentlichkeit

Es besteht grundsatzlich ein 6ffentliches Interesse an der Existenz von Bewertungsplattformen,
da sie durch den Informationsaustausch zur Transparenz beitragen.®* Im vorliegenden Fall ist
insbesondere die Transparenz tber die vorherrschenden Arbeitsbedingungen sowie das Arbeits-

klima beim Bewertungsgegenstand betroffen.

C. Allgemeine rechtliche Schranken

1. Ubersicht
Im vorherigen Kapitel wurden die schiitzenswerten Interessen der drei Parteien dargestellt. Den
Parteien ist es jedoch nicht gestattet, ihre Interessen uneingeschrénkt und ohne Riicksichtnahme

zu verfolgen. Der Interessensverfolgung wird durch gewisse Schranken der Rechtsordnung ein

T Art. 336 Abs. 1 lit. b OR; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 336, N 9.

8 Vgl. Art. 35 Abs. 2 BV; SHK BPG-HELBLING, Art 6, N 19.

® Vgl. GREMPER, S. 22i.V.m. S. 25 f.

8 Ein gutes Image kann als Vermogenswert des Unternehmens betrachtet werden. (Vgl. EINWILLER, S. 371, 379).
Auch bei Arbeitgebern, welche keine privatrechtlichen Unternehmungen sind, ist ein gutes Image naturgemass
der offentlichen Akzeptanz und bei der Suche nach neuen Mitarbeitern dienlich.

8 Vgl. BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 2 i.V.m. 5; STUTZ/VALLONI, N 5.28.

8 \gl. Art. 321a Abs. 4 OR.

8 Vgl. zu den verschiedenen Rechtsnormen des Persénlichkeitsschutzes BSK ZGB I-MEiLI, Art. 28, N 10.

8 M.w.Verw. VoLz, S. 212 1.
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Handlungsrahmen vorgegeben. Im folgenden Kapitel wird deshalb aufgezeigt, welche Schran-
ken sich bei der Bewertung eines Arbeitgebers aus der allgemeinen Rechtsordnung, ausserhalb
des Arbeitsrechts, ergeben. Diese Ausfiihrungen stellen die Grundlage von mdglichen ausser-
vertraglichen Anspriichen des Arbeitgebers gegen einen Bewerter oder den Plattformbetreiber

dar.

2. Strafrecht

a) Allgemeines

Die Meinungsfreiheit des Einzelnen kann durch den Ehrschutz von Drittpersonen begrenzt wer-
den.® Die Ehre®® wird insbesondere durch die Artikel 173-178 StGB geschiitzt. In Zusammen-
hang mit Ausserungen auf Bewertungsportalen spielen Ehrverletzungsdelikte eine wichtige
Rolle, da sie im Bereich der Internetkommentare die verbreitetste Deliktart darstellen.®” Primar
wird die Ehre von natiirlichen Personen geschiitzt.28 Allerdings kénnen auch juristische Perso-
nen®® Trager des Rechtsgutes der Ehre sein.*® Dies ist grundsatzlich® bei allen Ehrverletzungs-
delikten der Fall. Im Gegensatz dazu sind 6ffentlich-rechtliche Behérden nicht ehrfihig.

Selbstverstandlich sind jedoch auch in diesem Fall die Einzelpersonen geschiitzt.%

Eingriffe in die Ehre kdnnen in verschiedenen Formen erfolgen. Sie kdnnen als Tatsachenbe-
hauptungen, reine Werturteile oder gemischte Werturteile auftreten.®* Bei Tatsachenbehaup-
tungen und gemischten Werturteilen beziehen sich die Ausserungen auf Tatsachen, welche

nachpriifbar sind.% D.h. es handelt es um ,,Ereignisse oder Zustande der Gegenwart oder Ver-

8 Vgl. BSK BV-HERTIG, Art. 16, N 36.

8 Zum Ehrbegriff SHK StGB-STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 173, N 1.

87 Vgl. MEILI/GALFANO, S. 39. Vorliegend werden deshalb auch nur Geheimnis- und Ehrverletzungsdelikte be-
handelt. Grundsétzlich kdnnen durch Internetkommentare noch weitere Deliktarten begangen werden. Bei-
spiele hierfiir sind Rassendiskriminierung, Erpressung oder Handlungen gegen den Geheim-und Privatbereich
(vgl. WEBER, S. 542 ff.) Da diese Delikte nicht direkt mit der Bewertung von Arbeitgebern verknipften sind,
wird allerdings auf sie nicht naher eingegangen.

8 BSK StGB II-RIKLIN, Vor Art. 173, N 38.

8 Sowie Kommandit-und Kollektivgesellschaften.

% BGE 96 IV 148; siehe auch OFK StGB-DONATSCH, Art. 173, N 4; SHK StGB-STRATENWERTH/WOHLERS,
Art. 173, N 5; M.w.Verw. BGE 108 IV 21 E. 2.

91 Kritisch dussert sich die Lehre tber den Fall der Beschimpfung einer juristischen Person, die lediglich unter
vier Augen erfolgt (BSK StGB II-RIKLIN, Vor Art. 173, N 40). Das Bundesgericht bejahte die Aktivlegitima-
tion auch bei einer solchen Beschimpfung in BGE 114 IV 14, E. 2b.

92 Vgl. anstelle vieler BGE 114 IV 14 E. 2a;.m.w.Ver. BSK StGB II-RIKLIN, Vor Art. 173, N 40.

% M.w.Verw. BSK StGB II-RIKLIN, Vor Art. 173, N 54; siehe auch SHK StGB-STRATENWERTH/WOHLERS, Art.
173, N 5.

% BSK StGB II-RIKLIN, Vor Art. 173, N 43 f.

% Vgl. SHK StGB-STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 173, N 8 . Beispielsweise: ,,Anna ist eine Betriigerin“ (BSK
StGB II-RIKLIN, Vor Art. 173, N 43).

13



I1. Theoretischer Teil Allgemeine rechtliche Schranken

gangenbheit [...], die dusserlich in Erscheinung treten und dadurch wahrnehmbar und dem Be-
weise zuganglich werden“®®, Um reine Werturteile handelt es sich dagegen, wenn sich die
Ausserung nicht auf zu beweisende Tatsachen bezieht. Stattdessen wird hierbei die blosse Miss-

achtung ausgedriickt.®’

b) Anwendbarkeit des Medienstrafrechts

Fur die Ausserungen auf Bewertungsplattformen kann das Medienstrafrecht, Art. 28
und 322 StGB, eine wichtige Rolle spielen.®® Bezeichnend fiir ein Mediendelikt ist, dass es
sich bei der Veréffentlichung erschopft®®. Dies ist insbesondere bei Ehrverletzungsdelikten,
Geheimnisverletzungen und Delikten des unlauteren Wettbewerbs der Fall.l% Art. 28 StGB
schreibt flr Mediendelikte eine Kaskadenhaftung vor. Das heisst, dass primar allein der Autor
haftet und erst subsididr weitere, an der Veroffentlichung Beteiligte.’%? Es ist zu priifen, ob
Bewertungsplattformen unter den Medienbegriffi?? des Art. 28 StGB fallen.® In Art. 28 StGB
ist der Medienbegriff in einem weiten Sinn zu verstehen, der klar uber jenen der klassischen
Medienunternehmen hinausreicht. Generell fallen auch Ausserungen auf Websites, welche
ohne ,,redaktionell-publizistische Titigkeit ' entstanden sind, unter das Medienstrafrecht.1%
Folglich wird auch bei Ausserungen auf Bewertungsplattformen das Medienstrafrecht anwend-
bar sein. Die obigen Ausfiihrungen sind vor allem in jenen Féllen relevant, in denen der Autor
eines Kommentars nicht ausfindig gemacht werden kann. Hierbei kénnte grundséatzlich die Be-
wertungsplattform fir eine strafbare Aussage zur Rechenschaft gezogen werden, sofern sie auf

den strafbaren Inhalt hingewiesen wurde.1%

% BGE 1181V 41,E. 3.

9 Vgl. BSK StGB II-RIKLIN, Vor Art. 173, N 44.

% Art. 28, 322" StGB.

9 Das heisst, dass die strafbare Handlung durch die Veréffentlichung selbst geschehen muss und nicht nur damit
in Zusammenhang steht (NOBEL/WEBER, Kapitel 5, N 23).

100 praxiskommentar StGB-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 28, N 7; RIEDO, S. 37.

101 praxiskommentar StGB-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 28, N 1; siehe auch NOBEL/WEBER, Ka-
pitel 5, N 7ff.

102 Der Medienbegriff ist nicht deckungsgleich mit jenem aus Art. 17 BV (BSK StGB I-ZELLER, Art. 28, N 45);
vgl. oben Kapitel 11.B.2.c).

103 Vgl. SCHWARZENEGGER, S. 173 f.; Des Weiteren ist die Rechtslage im Bereich der Internetkriminalitat und
speziell die Verantwortlichkeit von Providern unklar (EJPD, Netzwerkkriminalitat, S. 59 ff.; M.w.Verw. BSK
StGB I-ZELLER, Art. 28, N 25 ff.).

104 vgl. BSK StGB I-ZELLER, Art. 28, N 47; siehe auch BGE 136 IV 145, E. 3; BGE 128 IV 53, E. 5c; Twitter
zahlt ebenfalls als Medium im Sinne von Art. 28 StGB (Urteil des Bezirksgerichts Ziirich GG150250 vom
26.01.2016, E. 4.3).

105 Vvgl. BGE 128 IV 53, E. 5¢; OFK StGB-DONATSCH, Art. 28, N 2; Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/JEAN-
RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 28, N 3; siehe auch Gutachten BfJ, S. 828 f.

106 \/gl. dafir ausfthrlich unten Kapitel 11.G.3.
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c)  Uble Nachrede

Der objektive Tatbestand von Art. 173 Abs. 1 StGB fordert, dass sich ein Té&ter negativ gegen-
uiber einem Dritten (iber das Opfer dussert. Die Ausserung bezichtigt oder verdachtigt das Opfer
eines unehrenhaften Verhaltens oder anderer Tatsachen, welche geeignet sind, seinen Ruf zu
schadigen.” Die iible Nachrede, welche in Form einer Tatsachenbehauptung oder eines ge-
mischten Werturteils erfolgt!®® kann ohne weiteres durch einen Online-Kommentar geaussert

werden.'% Ebenfalls verboten ist die Weiterverbreitung eines schadigenden Zitates.!1

d) Verleumdung

Die Verleumdung ist in Art. 174 StGB geregelt. Bei der Verleumdung handelt es sich um einen
qualifizierten Tatbestand der tiblen Nachrede. Die Ausserung bezichtigt oder verdachtigt auch
in diesem Fall das Opfer eines unehrenhaften VVerhaltens oder anderer Tatsachen, die zur Ruf-
schadigung geeignet sind. Bezeichnend ist, dass die schadigende Ausserung wider besseres
Wissen getatigt wurde.*'* Wenn der Téater die Ausserung nur als moglicherweise unwahr an-

sieht und somit mit Eventualvorsatz handelt, wird Art. 173 StGB angewendet.*'?

e) Beschimpfung

Bei der Beschimpfung nach Art. 177 StGB handelt es sich um einen Auffangtatbestand. Dieser
wird angewandt, wenn es sich bei der fraglichen Ausserung um ein reines Werturteil handelt
(gegeniiber dem Verletzen oder Dritten) oder die schadliche Ausserung ausschliesslich gegen-
iiber dem Geschadigten getatigt wird.**® Fiir die vorliegende Arbeit ist vor allem der erste Fall
bedeutsam, da man sich auf einer 6ffentlich-zuganglichen Bewertungsplattform grundsatzlich

an Dritte wendet.114

f) Geschéfts- und Fabrikationsgeheimnisse
Der Verrat von Geschifts- oder Fabrikationsgeheimnissen®!® ist verboten, sofern man infolge
einer vertraglichen oder gesetzlichen Pflicht die betreffende Information bewahren sollte.!18

107 Art. 173 Abs. 1 StGB.
108 Art. 173 Abs. 1 StGB; SHK StGB-STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 173, N 8.
109 MEILI/GALFANO, S. 38.
110 BSK StGB II-RIKLIN, Art. 173, N 4; OFK StGB-DONATSCH, Art. 173, N 17.
111 BSK StGB II-RIKLIN, Art. 174, N 1.
12 M.w.Verw. Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/LIEBER, Art. 174, N 3.
113 SHK StGB-STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 177, N 1.
114 Vgl. ROSENTHAL, Entwicklungen des UWG, S. 83.
115 Zu den begrifflichen Elementen BSK StGB 11-NIGGLI/HAGENSTEIN, Art. 162, N 9 ff.
116 \gl. Art. 162 StGB.
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Wie die Preisgabe erfolgt, ist weitgehend unerheblich.!'” Es ist denkbar, dass mittels Kommen-

tar auf einer Bewertungsplattform ein Geheimnisverrat stattfindet.

Beispiel fur einen Kommentar, der ein Geschéftsgeheimnis verletzt:

., Der Alltag in der A. AG ist oft sehr stressig. Da in den nachsten Monaten eine Fusion mit der

B. AG ansteht, wird sich dies wohl auch nicht so schnell &ndern.«18

9) Berufsgeheimnisse
In einigen Berufen!!® bestehen spezielle Geheimhaltungspflichten. Die Offenbarung dieser Ge-
heimnisse ist grundsatzlich strafbar.'?° Dabei ist die Form der Offenbarung ebenfalls unerheb-

lich und kann durch einen Internetkommentar getatigt werden.*?*

h) Amtsgeheimnisse

Die Verwaltung bendtigt oftmals sensible Daten von Birgern zur Erfiillung ihrer Aufgaben.
Die Privatsphére der Burger soll diesbezuglich besonders geschiitzt werden. Diesem Schutz
dient das Amtsgeheimnis, welches in Art. 320 StGB verankert ist.}?2 Dem Amtsgeheimnis un-

terliegen Behordenmitglieder'?® und Beamte.!?

3. Zivilrechtlicher Personlichkeitsschutz nach Art. 28 ZGB

Der Personlichkeitsschutz aus Art. 28 ZGB erfasst die Personlichkeit, sprich das Wesen jedes
Einzelnen. Die Personlichkeit I4sst sich in verschiedene Rechtsgiiter aufteilen.?®

Eines dieser Rechtsgtiter ist die Ehre. Der Ehrschutz nach Art. 28 ff. ZGB ist umfassender als
der strafrechtliche.*®® Insbesondere werden hierbei das berufliche, wirtschaftliche und gesell-

schaftliche Ansehen einer Person geschiitzt. 127 Beispielsweise gilt die Ausserung, jemand sei

U7 M.w.H. BSK StGB I1-NIGGLI/HAGENSTEIN, Art. 162, N 25.
118 Fusionsabsichten zéhlen zu den Geschaftsgeheimnissen, sofern sie noch nicht bekannt sind (vgl. BSK StGB
I1-NIGGLI/HAGENSTEIN, Art. 162, N 19).

% Beispielsweise bei Rechtsanwalten, Arzten, Geistlichen oder Psychologen.

120 Art. 321 ff. StGB.

121 vgl. BSK StGB II-OBERHOLZER, Art. 321, N 19.

122 vgl. BSK StGB I1-OBERHOLZER, Art. 320, N 4 f.; SHK BPG-HELBLING, Art. 22, N 67.

123 In Fallen, in welchen eine 6ffentliche Aufgabe von privatrechtlich Angestellten ausgefiihrt wird, ist das Amts-
geheimnis auch anwendbar. Massgeblich ist die Wahrnehmung der &ffentlicher Funktionen im Dienste des
Gemeinwesens (BSK StGB 11-Oberholzer, Art. 320, N 6 f.).

124 Art. 320 Abs. 1 StGB.

125\/gl. BSK ZGB I-MEILI, Art. 28, N 5 ff.; vgl. zu den einzelnen Rechtsglitern BSK ZGB I-MEILI, Art. 28, N
17.

126 BSK StGB II-RIKLIN, Vor Art. 173, N 76; mit weiteren Beispielen zur Abgrenzung des zivil-und strafrechtli-
chen Ehrschutzes im Internet SCHNEIDER-MARFELS, Rz. 6.21 ff; 6.51 ff.

127 vgl. BGE 107 11 1, E. 2; BSK ZGB I-MEILI, Art. 28, N 28.
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ein ,,Abzocker”, ohne Hinweise auf einen tatsachlich Uberrissenen und nicht angemessenen
Lohn, als personlichkeitsverletzend.*?® Neben der Ehre kénnen im Zusammenhang mit der Be-
wertung des Arbeitgebers im Internet weitere Teile des Personlichkeitsschutzes relevant sein.
Insbesondere kann das Recht auf Achtung der Privatsphéare tangiert werden.*?° Personlichkeits-
verletzungen kénnen gemass Art. 28 Abs. 2 OR durch Einwilligung, tberwiegendes privates

oder 6ffentliches Interesse!® sowie durch Gesetz gerechtfertigt werden.

Bei der Frage, ob eine Personlichkeitsverletzung vorliegt, wird auf einen objektiven Massstab
abgestellt und nicht auf das subjektive Befinden des Betroffenen. Des Weiteren wird eine ob-
jektive Erkennbarkeit der betroffenen Person gefordert. Das heisst, dass fiir andere Leser er-
kennbar sein muss, wem der verbale Angriff auf die Personlichkeit gilt.*3

Die Kommunikation in Form eines Online-Kommentars ist besonders heikel, da sie durch die
hohe Verbreitungs- und Speicherungskapazitét ein erhdhtes Schadigungspotenzial aufweist.
Das Risiko einer Personlichkeitsverletzung liegt dementsprechend hoher als bei anderen Kom-
munikationsmitteln.'3? Aktivlegitimiert sind natiirliche und juristische Personen sowie auch

rechtsfahige Personenmehrheiten.!33

4. Datenschutzrecht

a) Allgemeines

Der zivilrechtliche Personlichkeitsschutz wird durch das Datenschutzgesetz konkretisiert und
erganzt.** Der Zweck des DSG ist, neben dem privatrechtlichen Personlichkeitsschutz, auch
der verfassungsmassige Grundrechtsschutz im Zusammenhang mit der Datenbearbeitung von
Behorden.™® In der vorliegenden Arbeit wird lediglich auf den privatrechtlichen Schutz einge-
gangen. Anknupfungsmerkmal zur Anwendung des DSG ist, die Bearbeitung von Personenda-

ten in der Schweiz.*® Der Bundesrat plant, das DSG zu revidieren. Aktuell liegt der Entwurf

128 Urteil des Bezirksgerichts Hofe BZ 10 18 vom 27 Juni 2011, E. 3b; M.w.Verw. BSK ZGB I-MEILI, Art. 28, N
28.

129 Falls mittels eines Kommentars bspw. Informationen Gber den Gesundheitszustand des Chefs verdffentlicht

werden (vgl. BSK ZGB I-MEILI, Art. 28, N 17, 24 ff.).

0 Vgl. BGer 5C.31/2002 Urteil von 15. Mai 2002, E. 3b. cc, 4e zur Kritik an einem Pflegeheim.

131 M.w.Verw. BSK ZGB I-MEILI, Art. 28, N 39, 42.

132 Bericht Bundesrat, Providerhaftung, S. 13; m.w.V. Urteil des EGMR vom 5. Mai 2011, Editorial Board of
Pravoye Delo and Shtekel v. Ukraine, 33014/05, Rz. 63.

138 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28, N 32.

134 Botsch., DSG, 414; siehe auch SHK DSG-BAERISWYL, Vorbemerkungen zu Art. 1-3, N 1.

135 Art. 1 DSG,; siehe auch SHK DSG-BAERISWYL, Vorbemerkungen zu Art. 1-3, N 4.

136 BELSER/NOUREDDINE, § 7, Rz. 59.
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vor.3” Auf das DSG kénnen sich bislang sowohl natiirliche als auch juristische Personen stiit-
zen.'® Es ist jedoch geplant, mit der Revision des DSG den Datenschutz fiir juristische Perso-
nen abzuschaffen. 13 Dies ist fiir die Beurteilung von Ausserungen auf Bewertungsplattformen
relevant, da es sich bei jeder Veroffentlichung von Personendaten auf einer Website um eine
Datenbearbeitung nach Art. 3 lit. e DSG bzw. Art. 4 lit. d E-DSG handelt.}*° Als Personenda-
ten gelten alle Angaben, die einer Person zugeordnet werden konnen. Es ist unerheblich, ob es
sich dabei um eine Tatsachenbehauptung oder ein Werturteil handelt.1*! Daten werden mit dem
Aufschalten eines Kommentars nicht nur vom Bewerter, sondern auch vom Betreiber der Platt-

form bearbeitet. 142

b) Bearbeitung von Personendaten

Die Bearbeitung von Personendaten darf die betroffene Person nicht widerrechtlich in ihrer
Personlichkeit verletzen.!*® Keine Personlichkeitsverletzung liegt vor, falls die Daten vom Be-
rechtigten allgemein zugénglich gemacht wurden und eine Bearbeitung nicht explizit untersagt
wurde.'** Art. 13 DSG bzw. Art. 27 E-DSG beschreibt, unter welchen Umstanden eine Bear-
beitung gerechtfertigt sein kann. Art. 13 Abs. 2 DSG legt hierfiir fest, wann bspw. ein Uberwie-
gendes Interesse der bearbeitenden Person beststeht. Dies ist unter anderem der Fall, wenn einer
der speziellen Rechtfertigungsgriinde aus Art. 13 Abs. 2 DSG anwendbar ist. Zu diesen zahlt
der Rechtsfertigungsgrund des Vertragsabschlusses, der Rechtfertigungsgrund des wirtschaft-
lichen Wettbewerbs, der Rechtfertigungsgrund der Kreditliberprifung, der Rechtfertigungs-
grund fir Medien, der Rechtfertigungsgrund flr nicht personenbezogene Datenbearbeitung und
der Rechtfertigungsgrund des 6ffentlichen Wirkens einer Person.}*® Da diese Griinde in Regel
auf Bewertungsplattformen nicht anwendbar sind, wird grundsatzlich eine Einwilligung der be-
treffenden Person bendtigt.1 Es ist allerdings denkbar, dass im Einzelfall ein Giberwiegendes
offentliches oder privates Interessen als Rechtfertigungsgrund dienen kann, da die Aufzéhlung
in Art. 13 Abs. 2 DSG nicht abschliessend ist.!*” Die Plattformbetreiber miissen zudem die

137 Botsch. E-DSG, 6941 ff.

138 vgl. Art. 3 lit. b DSG.

139 vgl. Art. 1 E-DSG. Damit wiirde das schweizerische Datenschutzrecht an das europaische Recht angepasst.
Der Schutz des DSG fr juristische Personen ist wohl auch aktuell beschrénkt und nur weniger Unternehmen
nehmen ihre Anspriiche diesbeziglich wahr (Stellungnahme Bundesrat, 24. August 2016).

140 EDOB, Erlauterungen Bewertungsplattform, Kapitel 3.

141 SHK DSG-RuUDIN, Art. 3, N 3 ff,

142 EDOB, Erlauterungen Bewertungsplattform, Kapitel 3; Bericht Bundesrat, Providerhaftung, S. 35.

143 Art. 12 DSG bzw. neu Art. 26 E-DSG; siehe auch BAERISWYL, S. 131.

144 Art. 12 Abs. 3 DSG bzw. neu Art. 26 Abs. 3 E-DSG.

145 M.w.H. BSK DSG-RAMPINI, Art. 13, N 25 ff.

146 EBOD, Erlauterungen Bewertungsplattform, 3.

147 Vgl. SHK DSG-WERMELINGER, Art. 13, N 8, 17, siehe auch GLAUS, S. 33.
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Grundsatze der Datenbearbeitung gemass Art. 4 DSG bzw. Art. 5 E-DSG beachten. Dazu ge-
hort insbesondere auch, dass die Bearbeitung der Daten flr die betroffene Person ersichtlich
ist.1*8 Die bearbeitende Person muss sich ausserdem iber die Richtigkeit der Personendaten

vergewissern. 149

In Zusammenhang mit Bewertungsplattformen kdénnen u.a. die Erfordernisse der Erkennbarkeit
der Bearbeitung und der Zustimmung des Betroffenen zu erheblichen Schwierigkeiten fuhren.
Es wird deshalb den Plattformbetreibern empfohlen, die Internetseite so auszugestalten, dass
das Risiko fiir Datenschutz- und Personlichkeitsverletzungen minimiert wird.**® In der Praxis
sind dementsprechend haufig schon in den AGBs der Bewertungsplattformen Bestimmungen
und Vorkehrungen zum Datenschutz enthalten. Auf der Plattform Kununu dirfen beispiels-
weise keine Personennamen genannt werden. Entsprechende Kommentare werden automatisch
von der Ver6ffentlichung ausgeschlossen.®®!Daraus lasst sich schliessen, dass die Internetbe-
wertungen vergleichsweise selten Daten von einer identifizierbaren naturlichen Person enthal-

ten.

C) Bekanntgabe von Personendaten ins Ausland

Werden Personendaten auf die Bewertungsplattform hochgeladen, kénnen einerseits Personen
aus dem Ausland auf diese Daten zugreifen und andererseits werden die Daten auf den Server
der Bewertungsplattform, der mdglicherweis im Ausland liegt, Gbertragen. Diese Vorgange
kénnen zu Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Bekanntgabe von Daten ins Ausland
fihren. Art. 6 DSG bzw. Art. 13 f. E-DSG sowie Art. 5 ff. VDSG behandeln die Bekanntgabe
von Daten ins Ausland. Grundsatzlich ist eine Bekanntgabe von Daten ins Ausland nur recht-
maéssig, wenn im betreffenden auslandischen Staat ein angemessener Schutz fur die Daten be-
steht. Fraglich ist allerdings, ob bei einer Bewertung tatsachlich Daten ins Ausland bekanntge-
geben werden. Gemadss Art. 5 VDSG bzw. Art. 15 E-DSG gilt die Bekanntgabe von Personen-
daten Uber automatisierte Informations- und Kommunikationsdienste, bspw. das Internet,

zwecks der Information der Offentlichkeit nicht als Ubermittlung ins Ausland. Hiermit ist ge-

148 vgl. GLAUS, Anwaltsrevue, S. 81.

149 Art. 5 Abs. 1 DSG bzw. Art. 5 Abs. 5 E-DSG.

15 EBOD, Erlauterungen Bewertungsplattform, 3.1 ff.
151 Kununu, Pressefragen.
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meint, dass Personendaten auf eine Internetseite hochgeladen werden, welche von anderen Lan-
dern aus besucht werden kann.'®? Die Datenbekanntgabe ins Ausland ist dabei nur ein Neben-
effekt. °3 Dies ist beispielsweise bei Medien der Fall.®* Bei Arbeitgeberbewertungsplattformen
ist der Hauptzweck in der Regel die Information von potenziellen Arbeitnehmern, welche sich
zudem naturgemass haufig im Inland befinden. Die Bekanntgabe von allfalligen Personendaten
ins Ausland stellt somit lediglich einen Nebeneffekt dar. Daraus lasst sich schliessen, dass das
Verfassen einer Bewertung mit Personendaten nicht als Bekanntgabe ins Ausland gilt, zumin-
dest sofern sich der Server in der Schweiz befindet. EPINEY/FASNACHT unterscheiden davon die
Situation, in welcher sich der Server der Internetplattform im Ausland befindet.!>® Hierbei
handle es sich um eine Bekanntgabe ins Ausland. Geméss Art. 13 E-DSG durfen Daten grund-
sétzlich nur dann ins Ausland Gbermittelt werden, wenn dort ein angemessenes Datenschutzni-
veau besteht.?>® Welche Lander ein angemessenes Datenschutzniveau haben, legt kiinftig der
Bundesrat fest.'>’ Verfligt das Empfangerland nicht iiber ein angemessenes Datenschutzniveau
dirfen Personendaten grundsétzlich nur im Rahmen der Ausnahmen von Art. 6 Abs. 2 DSG
bzw. Art. 14 E-DSG bearbeitet werden. Selbstverstandlich missen dazu kumulativ die allge-

meinen Grundsitze der Datenbearbeitung eingehalten werden.*®

In engem Zusammenhang mit der Bekanntgabe von Daten ans Ausland steht die Datenschutz-
Grundverordnung der EU. Diese soll den Schutz von Personendaten im EU-Raum harmonisie-
ren.'® Unter Personendaten werden dabei jedoch lediglich Daten natiirlicher Personen verstan-
den. Daten von juristischen Personen fallen nicht in den Anwendungsbereich der Verord-
nung.'®® Mit der Harmonisierung gehen starkere Kontrollrechte der natiirlichen Personen sowie
neue Pflichten fiir Unternehmen einher.%* Obwohl die Verordnung auf die Mitgliedstaaten der
EU ausgerichtet ist, wird auch eine Vielzahl von Unternehmen in der Schweiz tangiert. Somit
stellt sich die Frage, ob Bewertungsplattformbetreiber aus der Schweiz ebenfalls die verscharf-
ten Regeln beachten mussen. Gemass Art. 2 DSGVO gilt die Verordnung unter anderem fir
die automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten. Wie oben!®? beschrieben, ist es

152 EpINEY/FASNACHT, § 10, Rz. 8; vgl. auch Urteil des EUGH, Nr. C-101/01 vom 6. November 2003, Rz. 71.

153 \gl. BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 6, N 15; EDOB, Datentibermittlung ins Ausland, S. 2.

154 Botsch. E-DSG, 7043.

155 EPINEY/FASNACHT, § 10, N. 8.

1% Botsch. E-DSG, 7037.

157 Art. 13 Abs. 1 E-DSG. Bislang gibt es gemass Art. 7 VDSG eine unverbindliche Liste des Beauftragten. (Bot-
sch. E-DSG, 7038).

158 BSK DSG-MAURER-LAMBROU/STEINER, Art. 6, N 11a; SHK DSG- BAERISWYL/BLONSKI, Art. 6, N 4.

159 Erwagung 3 DSVGO.

160 vgl. Erwéagung 14 DSGVO; Art. 1 Abs. 1 DSGVO.

161 EDOB, DSGVO, S. 2; bspw. die Informationspflicht geméss Art. 13 f. DSGVO.

162 v/gl. oben Kapitel 11.C.4.b).
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denkbar, dass auf einer Bewertungsplattform Personendaten verarbeitet werden. Die DSGVO
versteht unter ,,\VVerarbeiten* insh. das Erfassen, die Speicherung oder die Verbreitung von Per-
sonendaten. Stellt der Plattformbetreiber Bewertungen online, welche Personendaten im Sinn
der DSGVO beinhalten, fallt er grundsatzlich unter die Verordnung.'®® Auf eine schweizerische
Bewertungsplattform ist die DSGVO jedoch nur anwendbar, wenn sie entweder ihre Dienst-
leistungen in einem EU-Mitgliedstaat anbietet oder aber eine Niederlassung in einem EU-Mit-
gliedstaat hat.!®* Anhand dieser Kriterien ist einzelfallweise zu priifen, ob die Bestimmungen
der DSGVO auf einen Plattformbetreiber Anwendung finden. Verstdsst ein Verarbeiter von
Personendaten gegen die Auflagen der Datenschutz-Grundverordnung, drohen ihm eine Viel-
zahl von Sanktionen.'% Geldbussen konnen dabei bis zu 20 Millionen Euro oder im Fall eines
Unternehmens bis zu 4 % des gesamten Jahresumsatzes betragen.'%® Zudem hat die geschadigte
Person gemass Art. 82 Abs. 1 DSGVO Anspruch auf Schadensersatz, sofern ihr durch die Ver-
letzung der DSGVO ein Schaden entstanden ist.

Natlrliche Personen, welche eine private Tatigkeit austiben, sind vom Anwendungsbereich der
DSGVO ausgeschlossen.*®” Demzufolge fallt ein Arbeitnehmer, der seinen Arbeitgeber bewer-
tet, grundsatzlich nicht als Verarbeiter in Betracht. Obwohl die Bewertung selbst den Arbeitge-
ber betrifft, handelt es sich beim Verfassen einer solchen wohl in der Regel um eine private
Tatigkeit. Sie wird gewohnlich nicht im Rahmen des Arbeitsverhéltnisses vorgenommen und

stellt keine wirtschaftliche Téatigkeit dar.

5. Wettbewerbsrecht

Eine weitere Konkretisierung erfahrt der Personlichkeitsschutz im Wettbewerbsrecht, insb. im
Lauterkeitsrecht.'®® Dieses bezweckt den Schutz des lauteren und unverfalschten Wettbewerbs
sowie der einzelnen Beteiligten.'®® Im Falle der Bewertungsportale sind sodann einerseits die
bewerteten Arbeitgeber geschiitzt und andererseits die anderen am Wettbewerb Beteiligten wie

etwa die Mitbewerber.17°

163 Vgl. dazu Erwagung 18 DSGVO, welche beschreibt, dass insh. die Bereitsteller von sozialen Netzwerken unter
die DSGVO fallen.

164 \/gl. Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 DSGVO; EDOB, DSGVO, S. 3 f.; das blosse Zuganglichkeit einer Website reicht
hierfiir jedoch nicht aus (EDOB, DSGVO, S. 7).

165 vgl. Art. 84 DSGVO i.V.m. EDOB, DSGVO, S. 11.

166 Art. 83 Abs. 5 DSGVO.

167 Art. 2 Abs. 2 lit. c DSGVO.

1688 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28, N 10.

189 vgl. Art. 1 UWG; SHK UWG-JUNG, Einleitung, N1. Der Schutz gilt primar jedoch dem Wettbewerb an sich
(SHK UWG-JUNG, Art. 1, N 1; ausfihrlich dazu auch BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 5 ff.).

10 Vgl. zum Begriff der ,,Beteiligten* BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 89 ff., 113.
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Die Generalklausel in Art. 2 UWG umschreibt den Auffangtatbestand fiir unlauteres Verhalten
im Wettbewerb. Die in ihr enthaltenen VVoraussetzungen, wie bspw. Wettbewerbsbeeinflussung
und einen Verstoss gegen Treu und Glauben, haben somit auch fir die Spezialtatbestdnde zu

1 Fir die Beurteilung von Bewertungsportalen sind insbesondere die

gelten.
Art. 3 Abs. 1 lit. a UWG (Herabsetzung), Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG(Irrefihrung oder Begunsti-
gung) und Art. 3 Abs. 1 lit. e UWG (Vergleich) relevant.1’2 Ein Grund dafir ist, dass jeder-
mann als Tater auftreten kann, da die Taterschaft nicht auf Mitbewerber beschrankt ist.}”® Zu-
dem kann die fragliche Ausserung zweifelsohne im Internet mittels eines Kommentars erfullt
werden.'’ Grundsétzlich kann demzufolge auch ein Arbeitnehmer auf einem Bewertungsportal
im Internet die Tatbestande erfiillen.!”® Inwiefern die tbrigen Tatbestandsmerkmale’® erfiillt

sind, muss im Einzelfall geprift werden.

D. Arbeitsrechtliche Schranken wahrend des Arbeitsverhaltnis-
ses

1. Ubersicht

Bewertet ein Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber im Internet, hat er arbeitsrechtliche Schranken
zu beachten. Diese Schranken werden im folgenden Kapitel erldutert. Dabei wird angenommen,
dass zum Zeitpunkt der Bewertung ein Arbeitsverhaltnis besteht.

2. Im Einzelarbeitsvertrag
a) Die Treuepflicht im Arbeitsverhaltnis

(aa) Allgemeines
Der Arbeitnehmer ist gegeniiber seinem Arbeitgeber'’” zur Treue verpflichtet.!’® Die Treue-
pflicht bildet das Gegenstiick zur Firsorgepflicht des Arbeitgebers und stellt eine Ergédnzung

71 M.w.Verw. SHK UWG-JUNG, Art. 2, N 1, 6, 10 ff.

172 \gl. GLAUS, S. 17; eine fingierte Bewertung fallt in der Regel auch unter den Tatbestand des Art. 3 Abs. 1 lita
und e UWG (GLAUS, S. 36; GLAUS, Anwaltsrevue, S. 81).

173 BGE 117 IV 193, E.1. mit Hinweisen auf die Botsch. UWG, 1009 ff.

174 Ahnlich ROSENTHAL, Entwicklungen des UWG, S. 85 f.; vgl. zu den Konkurrenzen mit Straftatbestanden SHK
UWG-SCHAFFNER/ SPITZ, Art. 23, N 42.

175 vgl. BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. a, N 13; BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. b, N 28 ff.; SHK
UWG-OETIKER, Art. 3 Abs. 1 lit. e, N 15.

176 \gl. BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. a, N 10 ff.; BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. b, N 14 ff.; BSK
UWG-SCHMID, Art. 3 Abs. 1 lit. e, N 30 ff.

17 M.w.Verw. zur Verpflichtung gegeniber juristischen Personen als Arbeitgeber GEISER, S. 86 ff.

178 vgl. Art. 321a OR.
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der Arbeitspflicht dar. Die Treuepflicht fungiert primér als Unterlassungspflicht. Der Arbeit-
nehmer hat alles zu unterlassen, was dem Arbeitgeber wirtschaftlichen Schaden zufiigen

konnte. 1"® Dazu konnen auch negative Kommentare im Internet zahlen. %

Die Dauer der Treuepflicht stimmt grundsétzlich'® mit der Dauer des Arbeitsverhaltnisses
uberein und wird mit dessen Beendigung hinféllig. Allerdings kdnnen gewisse Einzelpflichten
auch tiber diesen Zeitraum hinaus andauern.'®? Ein Arbeitnehmer hat wahrend des Arbeitsver-
héltnisses grundsatzlich auch in der Freizeit alles zu unterlassen, was den Arbeitgeber schadi-

gen konnte. 183

Der Umfang der Treuepflicht ist stets vom konkreten Arbeitsverhaltnis abhangig.'8* Insbeson-
dere spielt die Stellung des Arbeitnehmers eine wichtige Rolle. In einer hohen beruflichen Po-
sition wird vom Arbeitnehmer mehr Loyalitat verlangt, als in einer tiefen beruflichen Stel-
lung.!8 Im Speziellen kann bei leitenden Angestellten und Mitarbeitern, die Tendenzbetriebe!®®
représentieren, ein hoheres Mass an Treue verlangt werden als blich. Dies gilt u.a. auch be-
ziiglich ihres ausserdienstlichen Verhaltens.'®” Zudem gibt es branchenspezifische Auspragun-

gen der Treuepflicht.!88

Die Grenzen der Treuepflicht finden sich in den berechtigten Interessen des Arbeitnehmers.
Wichtige Grenzen bilden insbesondere die Meinungsfreiheit und die Personlichkeitsentfal-
tung.'8® Zu beachten ist ausserdem, dass es sich bei der gesetzliche Treuepflicht um dispositives
Recht handelt. Das heisst, solange insb. die Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmers gewahrt

bleiben, darf die gesetzliche Treuepflicht modifiziert werden.**® Dies kann vertraglich'®* oder

179 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321a OR, N 2; M.w.Verw. CARRUZZO, Art. 321a, N 2.

180 \/gl. STUTZ/VALLONI, Rz. 5.28.

181 Die Treuepflicht ist grundsatzlich auch in der Zeit nach Aussprechen der Kiindigung bis zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses vollstandig einzuhalten. Allerdings tritt hier eine Lockerung bezlglich des Konkurrenz-
verbotes ein. Ebenso kénnen Lockerungen eintreten, wenn der Arbeitnehmer wahrend dieser Zeit freigestellt
wird (vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321a OR, N 2).

182 vgl. unten Kapitel 11.D.2.b).

183 Vgl. GEISER/MULLER, Rz. 366; ZK OR-STAEHELIN, Art. 321a, N 12.

184 Das heisst unter anderem von den betrieblichen Umstanden und den Aufgaben des Arbeitnehmers
(STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321a OR, N 2; siehe auch GEISER, S. 129 f.).

185 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321a OR, N 2.

186 Betriebe, welche sich geistig-ideellen Zielen verschrieben haben (BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 3214,
N 10; ZK OR-STAEHELIN, Art. 321a, N 29).

187 Vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321a OR, N 5; siehe auch BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art.
321a, N 10; M.w.Verw. GREMPER, S. 120; Urteil des BGer 4A_613/2010 vom 25. Januar 2011, E. 2 ff.

188 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 14.

189 Vgl. BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 17; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321a OR, N 5.

19 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 16; HEIz, S. 98; M.w.Verw. zu den Schranken der Erweiterung
GEISER, S. 135 ff.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321d OR, N 3.

191 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 16.
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mittels Weisungen des Arbeitgebers erfolgen.’®> Um zu verhindern, dass ein Arbeitnehmer ei-
nen Ubermaéssig schlechten Kommentar auf einer Bewertungsplattform verfasst, miisste eine
Weisung uber den ausserdienstlichen Bereich erlassen werden. Weisungen zum ausserdienstli-
chen Verhalten dirfen jedoch nur in Ausnahmeféllen erlassen werden und nur sofern sie sich
im Rahmen der Treuepflicht bewegen. Das kann insb. bei leitenden Angestellten oder Arbeit-

nehmern in Tendenzbetrieben der Fall sein.1*?

In der Lehre wird zwischen verschiedenen Einzelpflichten der Treuepflicht unterschieden. Un-
ter der Treuepflicht werden so bspw. das Verbot der Schwarzarbeit, das Schmiergeldverbot, die
Informationspflicht und die Rechenschafts- und Herausgabepflicht subsumiert.** Von den ver-
schiedenen Arten der Treuepflichtverletzungen sind vorliegend im Speziellen die Beeintrachti-
gung des Ansehens des Arbeitgebers sowie ungebuhrliches und strafbares Verhalten gegeniiber

dem Arbeitgeber relevant.%

(bb)  Treuepflicht beziiglich der Bewertung des Arbeitgebers im Internet

Durch Internetkommentare konnen strafbare Handlungen'®® gegen den Arbeitgeber veriibt wer-
den. Durch eine solche Straftat wird tiblicherweise die Treuepflicht verletzt.*®” Durch einen
Kommentar kann zudem ungebihrliches Verhalten!®® gezeigt werden sowie das 6ffentliche An-
sehen des Unternehmens geschéadigt werden. Hierbei steht die Treuepflicht in Konflikt mit der

Ausiibung der Meinungsfreiheit des Arbeitnehmers.**°

Aus der Treuepflicht kann nicht gefolgert werden, dass es dem Arbeitnehmer grundsétzlich
verboten wére, sich Kritisch tiber seinen Arbeitgeber zu aussern.?%° Allerdings sind insbesondere
jene Ausserungen untersagt, die das Unternehmen wirtschaftlich schadigen konnen.?%! Bei einer

offentlichen Ausserung ist der Rahmen der Meinungsfreiheit folglich starker eingeschrankt, als

192 Art. 321d Abs. 1 OR; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321d, N 3.

193 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321d, N 7, BK OR 1-REHBINDER/STOCKLI, Art. 321d, N 22. Bundes-
angestellte haben Weisungen ebenfalls zu befolgen (NOTzLI, Rz. 174 mit Verweis auf Art. 8 BPG). Im Kon-
zernarbeitsverhéltnis bzw. beim Personalverleih kann das Weisungsrecht teilweise an eine andere Konzernge-
sellschaft (BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321d, N 6) bzw. den Einsatzbetrieb tibertragen werden (aus-
fuhrlich dazu LOOSER, Rz. 538 ff.).

19 Vgl. GEISER/MULLER, Rz. 350 ff.; siehe auch BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 7, 12, 16.

195 Zu den verschiedenen Fallgruppen STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321a OR, N 4; siehe auch BSK OR
I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 2 ff.

1% Bspw. Ehrverletzungen oder Geheimnisverrate.

197 Vgl. BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 3.

198 Unter ungebihrlichem Verhalten versteht man namentlich Frechheit, Grobheit, Unhoflichkeit, Arroganz, Un-
beherrschtheit, Taktlosigkeit, Unverschdmtheit, abschétzige Bemerkungen (ber den Arbeitgeber und seinen
Betrieb bei Mitarbeitern oder Kunden (ZK OR- STAEHELIN, Art. 321a, N 17; siehe auch Urteil des Arbeitsge-
richt der Stadt Bern vom 2. November 1987 (JAR, 1990, S. 124 f.).

19 vgl. M.w.Verw. DUNAND, S. 37 i.V.m. AUBERT/DELLEY, S. 141; STUTZ/VALLONI, Rz. 5.28.

20 M.w.Verw. WILDHABER/HANSENBERGER, S. 406.

201 BK OR 1-REHBINDER/STOCKLI, Art. 321a, N 3.
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dies bspw. bei Ausserungen im privaten Kollegenkreis der Fall ist.?%? Ein Kommentar auf einer
fir jedermann zuganglichen Bewertungsplattform zahlt zur 6ffentlichen Kommunikation.?®
Offentliche Ausserungen, welche Kritik am Arbeitgeber beinhalten, sollten stets objektiv?* und
,unpolemisch?% vorgetragen werden.?® Eine Ausserung, die das Ansehen des Arbeitgebers
gefahrdet, kann selbst dann eine Treuepflichtverletzung darstellen, wenn sie nachweislich wahr

ist.207

In der Rechtsprechung finden sich ebenfalls Entscheide, in welchen eine Verletzung der Treu-
epflicht aufgrund einer negativen Ausserung tber den Arbeitgeber bejaht wurde. Hierbei wur-
den insbesondere schadliche Ausserungen gegeniiber Kunden oder potenziellen neuen Mitar-
beitern getatigt.2%® Des Weiteren wurden ehrverletzende Ausserungen tiber den Arbeitgeber und
den direkten VVorgesetzten, die im Internet verbreitet wurden, als schwerer Verstoss gegen die

Treuepflicht gewertet.?%

Die Abwagung zwischen der Treuepflicht und dem Recht zur Ausiibung der Meinungsausse-
rungsfreiheit muss jeweils im Einzelfall vorgenommen werden. Hierbei wird untersucht, ob es
sich bei der fraglichen Ausserung um objektive und unpolemische Kritik handelt und sich die
Ausserung somit in einem zulassigen Rahmen bewegt. Verstosst die Ausserung gegen die all-
gemeinen Regeln des Anstands und der Hoflichkeit bzw. ist sie ehrverletzend, kann sie gege-
benenfalls als Treuepflichtverletzung gewertet werden.?'% Die Abwagung beinhaltet Kriterien
wie den Kontext und die VVorgeschichte der Ausserung, die berufliche Stellung des Arbeitneh-
mers, den Verbreitungsgrad und wie stark die Ausserung den Ruf des Arbeitgebers gefihrden
konnte.?!! Zu den Anforderungen an Hoéflichkeit und Anstand werden zudem die Arbeits- und

Berufssitten sowie das Klima im betreffenden Betrieb miteinbezogen.?'?

202 \/gl. WILDHABER/HANSENBERGER, S. 407 ff.

203 \gl. die Tabelle bei WILDHABER/HANSENBERGER, S. 408 f.

204 Objektiv‘ bedeutet unvoreingenommen, unparteiisch, frei von Vorurteilen bzw. wertneutral (<http://www.du-
den.de/rechtschreibung/objektiv> zuletzt abgerufen am 18. August 2017).

205 Unpolemisch® bedeutet sachlich, nicht von Polemik geleitet, als Gegenteil von ,,polemisch* (<http://www.du-
den.de/rechtschreibung/polemisch> zuletzt abgerufen am 18.August 2017); siehe auch Urteil des Obergerichts
des Kantons Zirich LA150002 vom 27. Mérz 2015, E. 2.2; Urteil des BGer, 4C.91/2000 vom 23. November
2001, E. 3.a.

206 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 336 OR, N 6, M.w.Verw. GREMPER S. 123.

207 BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 5.

208 Urteil des Bundesgerichts vom 29. Juni 1999 (JAR, 2000, S. 229 ff.); Urteil des Arbeitsgerichts Zirich vom
31. Mai 1988 (JAR, 1990, S. 126).

209 Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich LA150002 vom 27. Méarz 2015, E. 2.2.

210 vgl. Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich LA150002 vom 27. Mérz 2015, E. 2.2.

211 \vgl. Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich LA150002 vom 27. Marz 2015, E. 2.2.; Urteil des BGer
4C.154/2006 vom 26. Juni 2006, E. 2.2 ff.; Urteil des BGer 4C.435/2004 vom 2. Februar 2005, E. 4.

212 7K OR- STAEHELIN, Art. 321a, N 17.
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In Bezug auf Ausserungen auf Bewertungsportalen heisst dies, dass sich der Arbeitnehmer 6f-
fentlich &ussert. Demnach sollte ein Kommentar generell sachlich verfasst sein. Kaderange-
stellte missen zudem speziell auf Ihre Ausdrucksweise achten, da an sie hohere Anforderungen

gestellt werden.

Beispiel fir einen Kommentar, der in mehrfacher Hinsicht in Konflikt mit der Treuepflicht
steht:

., Man wird um die Hilfte seines Lohns betrogen und man muss taglich Uberstunden leisten,

obwohl die Unternehmung sowieso schon so gut wie pleite ist. Diese Schweine kdnnen mich

mal! 13

b) Geheimhaltungspflicht im Arbeitsverhéltnis

Die Geheimhaltungspflicht stellt eine besondere Auspragung der Treuepflicht dar?4 und ist in
Art. 321a Abs. 4 OR festgeschrieben. Sie bezieht sich auf alle Tatsachen, die nicht allgemein
zugénglich sind, die der Arbeitgeber geheim halten will und an denen somit ein berechtigtes
Geheimhaltungsinteresse besteht. Dabei geht es insbesondere um Fabrikations- und Geschafts-
geheimnisse. Allerdings kénnen auch alle anderen Tatsachen wie persdnliche Informationen
uber den Arbeitgeber oder spezifische Berufsgeheimnisse unter die Geheimhaltungspflicht fal-
len. Unerheblich ist, wie der Arbeitnenmer Kenntnis (iber die geheimen Tatsachen erlangte.?*®
Es muss eine Abgrenzung zwischen den geheim zu haltenden Informationen und der Berufser-
fahrung des Arbeitnehmers vorgenommen werden. Zur Berufserfahrung zahlen unter anderem
Branchenkenntnisse. Diese werden von jedem Arbeitnehmer in dhnlicher beruflicher Stellung
in der betreffenden Branche Ublicherweise erlangt. Demgegeniiber stehen unternehmensspezi-
fische Kenntnisse, die in der Regel geheim zu halten sind.?'® Fabrikations- und Geschéaftsge-

heimnisse sind zusétzlich strafrechtlich geschiitzt.?t’

213 In diesem Kommentar finden sich zwei Elemente, welche in Konflikt mit der Treuepflicht stehen. Beim ersten
Satz handelt es sich um eine Ausserung, die dem Ansehen schadet, insh. da dem Arbeitgeber rechtswidriges
Verhalten vorgeworfen wird. Des Weiteren kann der Kommentar der Kreditwirdigkeit des Unternehmens
Schaden zufligen. Beim zweiten Satz handelt es sich um eine Beschimpfung. Gemaéss der aktuellen Rechtspre-
chung wirde es sich bei einem solchen Kommentar um eine Treuepflichtverletzung handeln (vgl. BSK OR I-
PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 3-5; Urteil des BGer 4C.154/2006 vom 26. Juni 2006, E. 2; Urteil des
Bundesgerichts vom 29. Juni 1999 (JAR, 2000, S. 229 ff.).

214 Kritisch dussert sich dazu GEISER, S. 234.

215 Zum Ganzen BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 24 f.; siehe auch BK OR 1-REHBINDER/STOCKLI,
Art. 321a, N 13; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321a OR, N 12.

216 WICKIHALDER, S. 73 f.; M.w.Verw. zur Abgrenzung WICKIHALDER, S. 189 ff.

27 Art. 162 StGB; siehe auch oben Kapitel 11.C.2.1).
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Im Fall von Online-Kommentaren erfolgt die Geheimnisverletzung durch die Mitteilung einer
geheim zu haltenden Tatsache an Dritte. Jede Bekanntgabe einer solchen Information, die ge-
schaftsschadigend verwertet werden kann, stellt eine Verletzung der Geheimhaltungspflicht
dar. Die Art der Mitteilung ist dabei unerheblich.?®

Der Umfang der Geheimhaltungspflicht steht in Zusammenhang mit der Dauer des Arbeitsver-
héltnisses. Solange das Arbeitsverhéltnis andauert, besteht eine absolute Geheimhaltungs-
pflicht. Nachdem das Arbeitsverhéltnis beendigt wurde, besteht die Geheimhaltungspflicht nur
noch insofern, als sie zur Wahrung der berechtigten Interessen des Arbeitgebers erforderlich

ist. Fur ihr Erléschen gibt es demnach keinen gesetzlich festgelegten Zeitpunkt.?t®

Da es sich bei Art. 321a Abs. 4 OR um dispositives Recht handelt, kann die Geheimhaltungs-
pflicht vertraglich modifiziert werden. Dies kann in den Schranken der Personlichkeitsrechte
des Arbeitnehmers geschehen. Falls die Geheimhaltungspflicht soweit verschéarft wird, dass sie

220

sich einem Konkurrenzverbot annédhert, mussen die betreffenden Anforderungen=<" erfullt wer-

den 221

C) Geheimhaltungspflicht und Whistleblowing

Im Spannungsfeld zwischen der Treuepflicht und 6ffentlichen Meldungen tber problematische
Handlungsweisen des Arbeitgebers liegt das Phinomen ,,Whistleblowing*.??? Es ist umstritten,
wie sich rechtswidrige Verhaltensweisen des Arbeitgebers auf die Pflichten des Arbeitnehmers
auswirken.? Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, dass bei rechtswidrigem Verhalten das
berechtigte Geheimhaltungsinteresse des Arbeitgebers fehlt. Folglich bestliinde keine Geheim-
haltungspflicht. Dennoch konnte eine direkte Information der Offentlichkeit die Treuepflicht
verletzen.??* Ein anderer Teil der Lehre geht davon aus, dass auch bei Gesetzesverstdssen des
Arbeitgebers grundsétzlich die Geheimhaltungspflicht gilt, ausser hohere Interessen wiirden ihr
entgegenstehen.?? Die Treuepflicht erfordert es in beiden Féllen, dass sich der Arbeitnehmer

zuerst an den Arbeitgeber wenden muss, um ihn ber die Missstande zu informieren und ihm

218 M.w.Verw. WICKIHALDER, S. 76.
219 \Vgl. BK OR 1-REHBINDER/STOCKLI, Art. 321a, N 14; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 26 f.
220 Diese Anforderungen finden sich in Art. 340 ff. OR.
221 7K OR-STAEHELIN, Art. 321a, N 51; GEISER, S. 257; M.w.Verw. WICKIHALDER, S. 84 ff; vgl. unten Kapitel
I1.E.3.a)(aa).
222 \/gl. vON KAENEL, S. 14, 18.
223 Zur Diskussion M.w.Verw. WICKIHALDER, S. 59 f.
224 \/gl. FARNER, S. 1461; GEISER, S. 264 ff.; m.w.Verw. WICKIHALDER, S. 59 f.
225 BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 25; ZK OR-STAEHELIN, Art. 321a, N 26.
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die Mdglichkeit einzurdumen, darauf zu reagieren. Erst danach soll der Arbeitnehmer eine zu-
standige Behorde informieren. Als letzte Maglichkeit kann er an die Offentlichkeit gelangen.??
Die Pflicht auf die Missstande hinzuweisen kann als Informationspflicht verstanden werden.
Das Recht auf Missstdnde hinzuweisen, ergibt sich in diesen Féallen demnach nicht als Ausfluss
der verfassungsmaéssigen Meinungsfreiheit, sondern aus der gegenseitigen Firsorge- und Treu-
epflicht.22” Informiert der Arbeitnenmer dementsprechend zuerst den Arbeitgeber und gegebe-
nenfalls eine Behdrde Gber Missstande, verletzt er mit dem Whistleblowing die Treuepflicht

Ublicherweise nicht.2%8

Die Voraussetzungen fir Whistleblowing sollen in der Schweiz einheitlich geregelt werden.??°
Der Entwurf des Bundesrates sieht in Art. 321a°® ff. E-OR, &hnlich wie nach der heutigen
Rechtsprechung, eine Meldekaskade fur die Meldung von Missstanden vor. Primér soll beim
Arbeitgeber Meldung erstattet werden. Danach kann unter bestimmten Voraussetzungen eine
Meldung an die zustdndige Behorde getétigt werden. In speziellen Féllen kann eine Meldung
an die zustandige Behorde erfolgen, bevor der Arbeitgeber informiert wird. Die Meldung an

die Offentlichkeit soll nur als Ultima Ratio getatigt werden diirfen.?%

Ein Kommentar auf einer Bewertungsplattform kann selbstverstandlich auch eine Meldung von
Missstanden darstellen. Dies steht unter speziellem Schutz, sofern zuerst der Arbeitgeber infor-
miert wurde und ihm genligend Zeit eingerdumt wurde, die Missstande zu beseitigen. Aufgrund
des Umfangs der vorliegenden Arbeit wird auf vertiefte Ausfiihrungen zum Whistleblowing

verzichtet.?3!

3. Im offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis

a) Treuepflicht
Wie im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis kdnnen auch im 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsver-
haltnis?*? die Kommunikationsgrundrechte durch eine Treuepflicht eingeschrankt werden. Ei-

226 \/gl. BRUHWILER, Art 321a OR, N 2; BK OR 1-REHBINDER/STOCKLI, Art. 321a, N 3; WICKIHALDER, S. 59 f.

227 Urteil des BGer 4A_432/2009 vom 10. November 2009, E. 2.2.2.

228 \/gl. BK OR 1-REHBINDER/STOCKLI, Art. 321a, N 3.

229 Botsch, Whistleblowing, S. 9514 f.

230 Botsch. Whistleblowing, S. 9550 ff., 9571 ff., 3580; Art. 321a"* ff. OR.

231 Als weiterfihrende Literatur ausfiihrlich dazu: VoN KAENEL ADRIAN (Hrsg.), Whistleblowing - Multidiszipli-
ndre Aspekte, Schriften zur Rechtspsychologie, Band 12, Bern 2012.

232 Das offentlich-rechtliche Dienstverhaltnis hat sich im Laufe der letzten Jahre von einem Beamtenverhaltnis zu
einem stark an das privatrechtliche Arbeitsverhdltnis angelehnten 6ffentlichen Arbeitsverhdltnis entwickelt
(vgl. VISCHER/MULLER, § 32, N 1).
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nerseits ist fur die offentlich-rechtlichen Anstellungsverhaltnisse subsidiar das Obligationen-
recht, und damit die Treuepflicht aus Art. 321a OR, anwendbar.?3® Andererseits ist auf Bundes-
ebene?* in Art. 20 BPG die Treuepflicht nochmals festgehalten. Es gibt zwei Hauptunter-
schiede. Erstens verlang Art. 20 BPG eine doppelte Loyalitat, das heisst, der Arbeitnehmer
muss sich gegenliber dem Arbeitgeber sowie gegeniliber dem Staat loyal verhalten. Daraus kann
eine allgemeine Wohlverhaltenspflicht abgeleitet werden.?*® Ein weiterer Unterschied betrifft
die entgeltliche Tatigkeit bei Dritten. Nach Art. 321a Abs. 3 OR ist diese nur verboten, soweit
sie den Arbeitgeber konkurrenziert. Art. 20 BPG erwahnt das Kriterium der Konkurrenzierung
nicht.?%® Der Umfang der Treuepflicht ist dementsprechend weiter gefasst als im Privatrecht,

obwohl eine starke Annaherung an das OR stattgefunden hat.%’

Die Treuepflicht fur 6ffentlich-rechtlich Angestellte betrifft lediglich dienstrechtlich relevantes
Verhalten. In Bezug auf offentliche Ausserungen heisst dies, dass ausserdienstliche Ausserun-
gen nur erfasst werden, falls sie in einem qualifizierten Konnex zur Austbung der amtlichen
Position des Angestellten stehen.?®® VVon einem 6ffentlich-rechtlich Angestellten darf erwartet
werden, dass sich sein ausserdienstliches Verhalten nicht negativ auf die Glaubwurdigkeit der
Verwaltung auswirkt.3® Auch im 6ffentlich-rechtlichen Verhéltnis ist ungebiihrliches oder auf-
mupfiges Benehmen gegenuber dem Arbeitgeber zu unterlassen. Dazu z&hlen u.a. abschatzige
Bemerkungen iiber den Arbeitgeber.?*® Wie auch im privatrechtlichen Anstellungsverhaltnis ist
der Umfang der Treuepflicht von der beruflichen Position des Angestellten abhéngig. An einen
leitenden Beamten, welcher das Gemeinwesen représentiert, sind héhere Anforderungen be-

zliglich seines ausserdienstlichen Verhaltens zu stellen.?*!

Gemass der Rechtsprechung ist Kritik am Arbeitgeber bzw. dem Gemeinwesen auch im offent-

lich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis grundsatzlich erlaubt. Dies ist insb. der Fall, wenn sie zum

233 \/gl. Art. 6 Abs. 2 BPG; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 342 OR, N 2.

234 Auf kantonaler Ebene finden sich Treuepflichten vor allem in Personalgesetzen. Beispiele hierfiir sind
8§ 49 Personalgesetz ZH, Art. 61 Personalgesetz SG, Art. 22 Personalgesetz AG.

235 SHK BPG-HELBLING, Art. 20, N 51 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung siehe auch Urteil des BVGer A-
5455/2009 vom 21. Januar 2010, E. 5.3. Urteil des BVGer A-1684/2009 vom 14. September 2009, E. 5.1;
Urteil des BVGer A-5893/2007 vom 11. April 2008, E. 3.3; zur Abgrenzung zwischen Pflichtverletzungen und
Mangeln im Verhalten &ussert sich NOTzLI, Rz. 194.

23 SHK BPG-HELBLING, Art. 20, N 11 ff.

237 vgl. Botsch. BPG 2011, 6709 i.V.m. VISCHER/MULLER, § 32, N 11.

238 \/gl. MULLER/SCHEFER, S. 404 f; M.w.Verw. SHK BPG-HELBLING, Art. 20, N 51; kritisch zur gesetzlichen
Grundlage der Einschrankung ScHIBLI, S. 59 f.; 137 ff.

239 M.w.Verw. NOTZLI, Rz. 166.

240 SHK BPG-HELBLING, Art. 20, N 28.

241 HANNI, S. 436, mit Hinweis auf Entscheid der Eidgendssische Personalrekurskommission, vom 24. Februar
1997, VPB 61 80; BGE 120 la 203, E. 4.b; Urteil des BGer 8C_397/2016 vom 16. November 2016, E. 4.1.3,;
Urteil des BVGer A-6699/2015 vom 21. Mérz 2016, E. 5.2.
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demokratischen Willensbildungsprozess beitragt. Allerdings soll auch hier die Kritik unpole-
misch und mit gewisser Zuriickhaltung geaussert werden.?*? Einschrankungen der Meinungs-

freiheit miissen insbesondere sachlich begriindet und verhéltnisméssig sein.?#

Wie im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis kénnen sich auch im 6ffentlichen Dienstverhaltnis
kritische Ausserungen iiber den Arbeitgeber mit dem Tatbestand des Whistleblowings iiber-
schneiden.?** Im Gegensatz zum privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis liegt hier eine gesetzlich
festgeschriebene Pflicht zur Anzeige von Vergehen und Verbrechen vor. Zudem besteht ein
Anzeigerecht flr jegliche Unregelmassigkeiten, die bei der amtlichen Téatigkeit festgestellt oder

gemeldet werden.?4

Die Treuepflicht ist im &ffentlich-rechtlichen Anstellungsverhéltnis mit dem Bund ausgeprag-
ter, als die privatrechtliche. Dies ist u.a. der Fall, da sie durch die doppelte Loyalitat insbeson-
dere bei Angestellten in hoher beruflicher Stellung einen allgemeinen Wohlverhaltensanspruch
stellen kann. Dem ausserdienstlichen Verhalten sind so engere Grenzen gesetzt, als dies im
privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis der Fall ist. Eine grundlos negative Bewertung des Arbeit-

gebers ist folglich nur in beschrénken Umfang maglich.

b) Geheimhaltungspflicht

Fur die Anstellungsverhaltnisse beim Bund regelt Art. 22 BPG die Geheimhaltungspflicht. Sie
ist umfassender ausgestaltet als jene nach Art. 321a Abs. 4 OR. Als Geheimnis gilt neben den
Geschafts- und Berufsgeheimnissen auch das Amtsgeheimnis. Bei den 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhéltnissen werden grundsatzlich geheim zu haltende Tatsachen geschitzt, die direkt
mit dem Arbeitsverhaltnis und dessen Administration verknlpft sind. Das Berufs- und Ge-
schaftsgeheimnis sind im gleichen Umfang wie im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis ge-
schitzt, da in Art. 22 BPG unter ,,Geschiftsgeheimnissen® auch Fabrikationsgeheimnisse sub-
sumiert werden.?*® Die vom Amtsgeheimnis erfassten Tatsachen werden bereichsspezifisch?*’

in Bundesgesetzen festgelegt.?4®

242 BGE 136 1332, E. 3.2.1 ff.; Vgl. auch BGE 108 la 172, E. 4b.bb.
23 \gl. Art. 36 BV; BGE 136 | 332, E. 3.2.1; Urteil des BGer 8C_397/2016 vom 16.11.2016, E. 5.4; siehe auch
SCHIBLI, S. 4.
244 \/gl. SHK BPG-NOTZLI, Art. 22a, N 1 ff.
25 Art. 22a BPG.
246 SHK BPG-HELBLING, Art. 22, N 8 ff.; siehe auch NoTzLI, Rz. 172 f.
247 Beispielsweise im Steuerrecht (Steuergeheimnis).
248 SHK BPG-HELBLING, Art. 22, N 24.
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Auch nach Art. 22 BPG kann ein Geheimnisbruch tber verschiedene Kommunikationsformen

erfolgen.?*® Dies inkludiert Kommentare auf Bewertungsplattformen.

4., Im Konzernverhaltnis

a) Treuepflicht

Beim Arbeitsverhéltnis im Konzern stellt sich die Frage, ob der Arbeitnehmer neben seinem
Arbeitgeber auch den anderen Konzerngesellschaften gegentiber zur Treue verpflichtet ist.
Grundsatzlich ist ein Angestellter auch im Konzern lediglich seinem Arbeitgeber zur Treue
verpflichtet und nur dieser kann rechtliche Anspriiche daraus geltend machen.?®° Sind die Inte-
ressen des Arbeitgebers aber eng mit jenen des Konzerns verbunden und herrschen starke wirt-
schaftliche Abh&ngigkeiten, werden die Konzerninteressen indirekt von jenen des Arbeitgebers
erfasst, da dieser bei Schadigung des Konzerns ebenfalls in Mitleidenschaft gezogen werden

wiirde. %1

Im Falle einer schadlichen Bewertung einer anderen Konzerngesellschaft, bspw. der Mutterge-
sellschaft, ist somit denkbar, dass auch der Arbeitgeber negative Auswirkungen zu splren be-
kommt, da sein ¢ffentliches Ansehen ebenfalls geschéadigt wird. In einem solchen Fall ist das
Bejahen einer Treuepflichtverletzung durch eine schadliche Ausserung Gber eine andere Kon-
zerngesellschaft moglich.

Da es sich bei der Treuepflicht um dispositives Recht handelt, ist es moglich, eine vertragliche
Vereinbarung fir die erweiterte Treuepflicht zugunsten anderer Konzerngesellschaften zu tref-

fen.252

b) Geheimhaltungspflicht

Bezuglich der Geheimhaltungspflicht ergeben sich beim Konzernarbeitsverhaltnis einige Un-
terschiede zum klassischen Anstellungsverhaltnis. Falls der Arbeitgeber stark mit den anderen
Konzerngesellschaften verbunden ist, wird die Geheimhaltungspflicht gegentiber den anderen
Konzerngesellschaften eingeschrénkt werden miussen, um den Austausch von Informationen

und Know-how optimal zu gestalten.?3

29 SHK BPG-HELBLING, Art. 22, N 54.

20 GEISER, S. 77; HEIZ, S. 96 f.; siehe auch STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 312a OR, N 2.

1 \gl. Heiz, S. 96 f.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 312a OR, N 2,

22 M.w.Verw. HEIz, S. 98; ebenso ist es moglich Teile der Treuepflicht an eine andere Konzerngesellschaft zu
delegieren (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 312a OR, N 2 mit Hinweis auf das Urteil des BGer
4C.95/2004 vom 28. Juni 2004, E. 3.2.2).

23 Heiz, S. 98 f.
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Trotz diesem gelockerten Schutz innerhalb des Konzerns, besteht gegen aussen eine strenge
Geheimhaltungspflicht. Sind die Unternehmen eng miteinander verflochten, ist die Wahr-
scheinlichkeit gross, dass bei der Preisgabe geheimer Tatsachen einer anderen Konzerngesell-
schaft auch der eigene Arbeitgeber geschadigt wird. Folglich kann durch einen Kommentar
uber die Muttergesellschaft, in welchem deren Geheimhaltungspflicht verletzt wird, auch die
Arbeitgeberin bzw. die Tochtergesellschaft geschéadigt werden und moglicherweise eine
Treuepflichtverletzung vorliegen. Der Arbeitgeber bleibt jedoch der einzige, der direkt aus der

Geheimhaltungspflicht berechtigt ist.?>*

5. Beim Personalverleih

Aus dem echten Vertrag zugunsten Dritter?>®, welcher beim Personalverleih angenommen wird,
kann eine Treuepflicht im Sinne von Art. 321a OR gegeniiber dem Entleiher abgeleitet wer-
den.?®® Dem Entleiher steht dementsprechend ein selbstandiges Forderungsrecht zu.?®” Gegen-
uber dem Verleiher besteht selbstverstandlich ebenfalls die Treue- und Sorgfaltspflicht nach
Art. 321a OR. Der Arbeitnehmer hat somit die Treuepflicht gegenuber dem Entleiher und dem
Verleiher einzuhalten. Da es sich bei der Treuepflicht hauptséachlich um eine Unterlassungs-
pflicht?®® handelt, stellt dies tiblicherweise keine wesentliche Mehrbelastung fiir den Arbeitneh-
mer dar. Obwohl grundsatzlich gegeniber beiden die Treuepflicht eingehalten werden muss,

hat im Zweifelsfall die Treuepflicht gegeniiber dem Verleiher Vorrang.??°

Mit der Treuepflicht besteht auch eine Geheimhaltungspflicht des Arbeitnehmers gegentiber
dem Entleiher.?%° Der Arbeitnehmer ist grundsétzlich zur Geheimhaltung aller im Rahmen des
Arbeitseinsatzes beim Einsatzbetrieb bekannt gewordenen Angelegenheiten verpflichtet. Eine
Ausnahme kann sich ergeben, wenn die Interessen des Verleihers beriihrt werden, da die Treu-
epflicht gegeniiber dem Arbeitgeber Vorrang hat.!

Bei der Bewertung des Entleihers muss folglich die Treuepflicht eingehalten werden. Das
heisst, dass sich der Arbeitnehmer lediglich im Rahmen der gewdhnlichen Treuepflicht 6ffent-

lich aussern darf.

24 \/gl. zum Ganzen HElz, S. 99.

25 \/gl. oben Kapitel 11.A.2.d).

256 M.w.Verw. LOOSER, Rz. 369, 535.

27 |LOOSER, Rz. 531; siehe auch GEISER, S. 78.

258 \/gl. oben Kapitel 11.D.2.a)(aa).

29 M.w.Verw. LOOSER, Rz. 367 ff., 534 f.

260 \/gl. HEIz, S. 100; M.w.Verw. LOOSER, Rz. 368.
21 M.w.Verw. LOOSER, Rz. 537.
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E. Arbeitsrechtliche Schranken nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses

1. Ubersicht

Im Folgenden wird erlautert, wie sich die arbeitsrechtlichen Schranken veréndern, wenn das
Arbeitsverhaltnis zum Zeitpunkt der Bewertung des Arbeitgebers beendet ist, je nachdem, ob
dabei nachvertragliche Vereinbarungen getroffen wurden oder nicht.

2. Ohne nachvertragliche Vereinbarung

a) Im Einzelarbeitsvertrag

Mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erlischt grundsatzlich die Treuepflicht.2®? Aller-
dings bleibt die Geheimhaltungspflicht in einer gelockerten Form bestehen. Die Geheimhal-
tungspflicht besteht ab dem Zeitpunkt der Beendigung nur noch insofern, als sie zur Wahrung
der berechtigten Interessen des Arbeitgebers erforderlich ist.?®® Die Geheimhaltungspflicht
wird im Laufe der Zeit immer schwécher, bis sie schliesslich ganz erlischt. In welchem Zeit-
rahmen dies geschieht, ist von der Art des Arbeitsverhéltnisses, der beruflichen Stellung des
betroffenen Arbeitnehmers sowie von verschiedenen Entwicklungen im technischen oder wirt-
schaftlichen Bereich abhéngig und lasst sich folglich nicht generell beziffern.?®* Es ist umstrit-
ten, ob neben dem Mitteilungsverbot an Dritte auch das Verwertungsverbot nach der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses weiterbesteht. Gemass dem tberwiegenden Teil der Lehre bleibt

auch das Verwertungsverbot bestehen.?%

Es ist denkbar, dass neben der Geheimhaltungspflicht auch andere Aspekte der Treuepflicht
nachwirken.?®® Grundlage hierfir bildet unter anderem der Grundsatz von Treu und Glaube.?®
Insbesondere?®® kann es dabei um das Unterlassen von unberechtigten oder unverschamten Be-
merkungen Uber den Arbeitgeber bei Mitarbeitern oder Kunden handeln. Hierbei ist massge-
blich, welche Pflichten zur Zeit des Arbeitsverhaltnisses bestanden bzw. wie ausgeprégt diese

262 BGE 138 111 67, E.2.3.4BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 2; siehe auch STREIFF/VON KAENEL/RU-
DOLPH, Art. 321a OR, N 2.

263 BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 27; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321a OR, N 13.

264 BSK OR |-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 27.

265 M.w,Verw. BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321a, N 26; GEISER, S. 259; STREIFF/VON KAENEL/RU-
DOLPH, Art. 321a OR, N 13; ZK OR-STAEHELIN, Art. 321a, N 47; a.M. BK OR 1-REHBINDER/STOCKLI, Art.
321a, N 14; WICKIHALDER, Jusletter, Rz. 10.

26 WIRz, S. 23; m.w.Verw. GEISER, S. 97; RICKENBACH, S. 23.

267 \/gl. RICKENBACH, S. 21 ff., dhnlich aber mit Hinweisen auf das Dauerschuldverhaltnis Wirz, S. 23f.

268 Des Weiteren konnen auch Teile der Anzeige- oder Mitteilungspflicht nach Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses nachwirken oder die Pflicht es zu unterlassen, leichtfertig bzw. unbegriindet eine Strafanzeige gegen den
Arbeitgeber einzureichen (RICKENBACH, S. 23).
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Pflichten waren. Zudem wird auf die Dauer und die Intensitét des Arbeitsverhéltnisses abge-
stellt.?*® Die nachvertragliche Treuepflicht soll demnach in Ausnahmefillen gelten, in denen
wahrend dem Arbeitsverhaltnis schon eine intensive Treuepflicht bestand.?’® Dies kénnte somit
insb. Kaderangestellte betreffen, die sich lange Zeit in einem Arbeitsverhéltnis befanden. Be-

grenzt werden die nachvertraglichen Pflichten durch die Zumutbarkeit.?’*

b) Im 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis

Da die offentlich-rechtliche Treuepflicht grundsétzlich nur beziglich ihres Inhalts von der pri-
vatrechtlichen abweicht, ist davon auszugehen, dass beziglich der Dauer dieselben Grundsatze
anwendbar sind wie bei der privatrechtlichen Treuepflicht.?’? Im 6ffentlich-rechtlichen Dienst-
verhdltnis bleibt die Geheimhaltungspflicht grundsétzlich ebenfalls auch nach der Beendigung

des Arbeitsverhaltnisses bestehen.?”

C) Im Konzernverhaltnis

Die Treuepflicht kann in einem Konzernarbeitsverhaltnis einen erweiterten Umfang anneh-
men.2"* Bezlglich der Dauer ergeben sich jedoch keine abweichenden Regelungen zur Treue-
pflicht im gewohnlichen Einzelarbeitsverhéltnis. Nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses verbleibt grundsatzlich auch im Konzern lediglich die Geheimhaltungspflicht bestehen,

welche sich im Lauf der Zeit verkleinert und schliesslich ganz wegfallt.?"

d) Beim Personalverleih

Im Personalverleih besteht die Treuepflicht ausnahmsweise gegeniiber dem Arbeitgeber und
dem Einsatzbetrieb. Der Umfang entspricht allerdings grundsétzlich dem eines ublichen Ar-
beitsverhltnisses.?’® Die Treuepflicht gegeniiber den beiden Betrieben endet, abgesehen von
der abgeschwéchten Geheimhaltungspflicht, demzufolge mit der Beendigung des Arbeitsver-

haltnisses bzw. der Beendigung des Einsatzes beim Entleiher.2’” Folglich gilt ein ahnlicher

269 \/gl. RICKENBACH, S. 23, 32; dhnlich WIRz, S. 24.

270 \/gl. GEISER, S. 99; siehe auch CAMASTRAL, S. 209.

211 M.w.Verw. WIRZ, S. 24; siehe auch zur Begrenzung: GEISER/MULLER, Rz. 368.

272 \/gl. oben Kapitel 11.D.3.a).

23 SHK BPG-HELBLING, Art. 22, N 59; auf kantonaler Ebene bspw. Art. 67 Abs. 2 Personalgesetz SG;
8§51 Abs.2  Personalgesetz ZH;  Art. 58 Abs. 1 Personalgesetz BE;  § 23 Abs. 2 Personalgesetz AG;
Art. 9A Abs. 2 LPAC GE.

274 \/gl. oben Kapitel 11.D.4.a).

215 \/gl. zur Geheimhaltungspflicht HEIz, S. 98.

276 \/gl. M.w.Verw. LOOSER, Rz. 369, 535.

277 Da zwischen dem Arbeitnehmer und dem Entleiher kein Arbeitsvertrag besteht, endet die Treuepflicht wohl
grundsétzlich mit dem Beenden des Einsatzes beim Entleiher. Die Geheimhaltungspflicht wird in gelockertem
Umfang, wie beim gewohnlichen Arbeitsverhaltnis, weiterbestehen.
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Massstab wie im gewohnlichen Arbeitsverhaltnis flr die Interessenabwagung zur Beantwor-

tung der Frage, ob mit einer Ausserung die Treuepflicht verletzt wurde.

3. Mit nachvertraglicher Vereinbarung
a) Im Einzelarbeitsvertrag

(aa) Konkurrenzverbot

Mit einem arbeitsvertraglichen Konkurrenzverbot kann das gesetzliche Konkurrenzverbot, als
Teil der Treuepflicht, auf die Zeit nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ausgedehnt
werden.2’8 Die Voraussetzungen fiir ein gultiges Konkurrenzverbot sind in Art. 340 f. OR be-
schrieben. Einerseits sind Schriftform und Handlungsfahigkeit erforderlich. Andererseits muss
dem Arbeitnehmer Einblick in Fabrikations- oder Geschéftsgeheimnisse oder den Kundenkreis
gewahrt worden sein und die Verwendung dieser Kenntnisse muss fur den Arbeitgeber die Ge-
fahr einer erheblichen Schadigung bergen.?”® Das Verbot muss zudem zeitlich, értlich und sach-
lich beschrénkt sein und so ausgestaltet werden, dass das wirtschaftliche Vorkommen des Ar-

beitnehmers nicht unbillig beschwert wird.°

Das Konkurrenzverbot kann allgemein gegen jegliche konkurrierende Tatigkeit gerichtet oder
unternehmerisch bzw. tatigkeitsbezogen begrenzt sein. Grundsatzlich ist es dem Arbeitnehmer
weder erlaubt flr ein konkurrierendes Unternehmen zu arbeiten, noch ein solches selbst zu be-
treiben oder sich zu beteiligten.?8! Allgemein sind Konkurrenzverbotsabreden eng auszule-

gen 282

Im Zusammenhang mit Online-Bewertungen ergeben sich méglicherweise Tatbestande, welche
ein Konkurrenzverbot tangieren. Denkbar ist der Fall, dass ein ehemaliger Mitarbeiter selbst
ein konkurrierendes Unternehmen er6ffnet oder bei einem solchen angestellt ist und im Rahmen
dessen eine negative Bewertung seiner frilheren Arbeitgeberin verfasst. Sein Ziel kdnnte es

283

sein, andere Mitarbeiter<®° und Kunden abzuwerben.

218 \/gl. BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 340, N 1.

279 \/gl. BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 340, N 2 ff.; M.w.Verw. ausfiihrlich zu den Kriterien WICKIHAL-
DER, S. 94 ff.

280 GEISER/MULLER, Rz. 714.

281 \/gl. BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 340, N 2b; m.w.H zum Begriff der Konkurrenzierung STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, Art. 340 OR, N 7.

282 BGE 92 11 22, E.1.a; BK OR 2-REHBINDER/STOCKLI, Art. 340, N 5.

283 Ein vereinbartes Konkurrenzverbot mit dem ausscheidenden Mitarbeiten kann zwar als rechtliche Schranke
gegeniber der Abwerbung von Kunden genutzt werden, nicht jedoch gegen Personalabwerbung. Allerdings
wird faktisch die Personalabwerbung durch ehemalige Mitarbeiter ebenfalls eingeschrankt, da es dem ehema-
ligen Mitarbeiter nicht erlaubt ist, in einem konkurrierenden Betrieb zu arbeiten oder einen solchen zu eréffnen
(vgl. FRICK, S. 80 f.).
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Massgebend fiir die Ubertretung des Konkurrenzverbots ist eine tatsachlich konkurrierende Ta-
tigkeit. Darunter sind Téatigkeiten zu verstehen, mit welchen man sich in ein Wettbewerbsver-
héltnis mit dem Arbeitgeber begibt. Die betreffende Tatigkeit muss ausgefihrt werden oder
unmittelbar bevorstehen.?®* Somit liegt der Fokus beim Konkurrenzverbot primar auf der Un-
terlassung einer konkurrierenden Tétigkeit und der potenziellen Verwertung von erworbenen
Kenntnissen in einem Konkurrenzunternehmen und nicht auf der Mitteilung der erworbenen
Kenntnisse an Dritte.?3° Beziiglich der Problematik der Bewertung im Internet ist ein Konkur-
renzverbot deshalb nur in seltenen Féllen relevant. Zumal das Konkurrenzverbot schon durch
die konkurrierende Tatigkeit verletzt wird und nicht durch die Mitteilung derselben oder durch
die Mitteilung der geheim zu haltenden Tatsachen.?® Allenfalls wird der ehemalige Arbeitge-
ber erst durch die Mitteilung auf die Verletzung des Konkurrenzverbotes aufmerksam. Ubli-
cherweise wird darum durch das reine Verfassen einer schadlichen Bewertung das Konkurrenz-

verbot nicht tangiert.

(bb) Weitere nachvertragliche Regelungen
Da Art. 321a OR dispositives Recht darstellt, ist es denkbar, dass weitere Aspekte?®” der Treu-

epflicht erweitert werden und nachvertraglich Geltung erlangen. 28

Als mdgliche Vereinbarungen kommen insb. Geheimnisschutzklauseln, Kundenabwerbever-
bote oder Personalabwerbeverbote in Frage.?®® Je nach der Ausgestaltung dieser Klauseln ist
fraglich, ob die Schranken des Konkurrenzverbotes auch eingehalten werden mussen. Ein rei-
nes Personalabwerbeverbot sowie eine Geheimnisschutzklausel, ohne Konventionalstrafe und
mit beschrankter Wirkung, mussen die Voraussetzungen eines Konkurrenzverbotes nicht ein-
halten. Allerdings konnen die Klauseln so modifiziert werden, dass sie einem Konkurrenzver-
bot nahekommen. In diesen Fallen mussen die Voraussetzungen von Art. 340 - 340c OR erfullt

werden. 220

284 \/gl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 340 OR, N 7.

25 \/gl. zum Gegenstand des Konkurrenzverbotes BK OR 2-REHBINDER/STOCKLI, Art. 340, N 2; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, Art. 340 OR, N 18.

288 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 340 OR, N 18.

287 Neben der Verlangerung des Konkurrenzverbotes.

288 \/gl. GEISER, S. 132; siehe auch BRUHWILER, Art. 321a OR, N 2; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321a
OR, N6, 17.

29 \/gl. FrRICK S. 81 ff.

20 M.w.Verw. FRICK, S. 81 ff.; ZK OR-STAEHELIN, Art. 321a, N 51.
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