ALLES, WAS RECHT IST

Ghadhafi, Tinner, Nef: Achtung Amtsgeheimnis!

RA Dr. Michael Merker
Lehrbeauftragter Uni St. Gallen

1. Sachverhalt

Zwei ehemalige Mitarbeiterin-
nen des Ziircher Sozialamts
hatten der « Weltwoche» interne
Akten iiber Sozialhilfe zuge-
spielt. Sie arbeiteten als So-
zialhilfe-Controllerinnen und
wollten damit auf Missstinde
im Ziircher Sozialamt im Zu-
sammenhang mit der Bekédmp-
fung von mutmasslichem So-
zialhilfemissbrauch aufmerk-
sam machen. Zuvor hatten sie
sich nur — aber immerhin — an
ihre direkten Vorgesetzten ge-
wendet. Sie meldeten die Miss-
stinde aber weder an Departe-
mentsvorsteherin Stocker, noch
an den Stadtpridsidenten, noch
an die Geschéftspriifungskom-
mission des Gemeinderates
(GPK). Die Angelegenheit
miindete in einer fristlosen Ent-
lassung und einer Anklage
wegen Verletzung des Amtsge-
heimnisses.

2. Erwigungen

Nach Art. 320 des Schweizerischen
Strafgesetzbuches wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe bestraft, wer ein Ge-
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Ein mutmassliches Polizeifoto von Hannibal Ghadhafi, eine ver-
trauliche Beschlagnahmeverfiigung gegen den Bundesrat, Do-
kumente aus einem Strafverfahren gegen den damaligen Ar-
meechef Nef: Die Offentlichkeit verfolgt gebannt das Geschehen,
Medienschaffende reiben sich die Hande. Nur: In all diesen Fal-
len ist zu priifen, ob das Amtsgeheimnis verletzt wurde. Den Ta-
tern droht eine Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren. Zu einer Ver-
urteilung kommt es aber nicht immer: Zwei Mitarbeiterinnen des
Ziircher Sozialdepartements, welche der «Weltwoche» interne
Akten zuspielten, wurden letzten Herbst erstinstanzlich frei-
gesprochen (Urteil GG090260 des Bezirksgerichts Ziirich vom
17. September 2009 — noch nicht rechtskraftig).

Behorde oder als Beamter anver-
traut worden ist, oder das er in sei-

heimnis offenbart, das ithm in sei-
ner Eigenschaft als Mitglied einer

Adrian Kramer
Rechtsanwalt

ner amtlichen oder dienstlichen
Stellung wahrgenommen hat. Das
Urteil stellt fest, dass der Tat-
bestand der Amtsgeheimnisver-
letzung grundsitzlich erfiillt war.

Eine Verurteilung fillt ausser
Betracht, wenn ein Rechtferti-
gungsgrund vorliegt. Nebst den all-
gemeinen Rechtfertigungsgriin-
den kommen namentlich die Ein-
willigung der vorgesetzten Behor-
de und die Wahrung berechtigter
Interessen in Frage. Der Recht-
fertigungsgrund der Wahrung be-
rechtigter Interessen ist nicht im
Gesetz festgehalten, aber in der
Lehre und Rechtsprechung all-
gemein anerkannt. Vorausgesetzt
wird, dass die Tat ein zum Errei-
chen des berechtigten Ziels not-
wendiges und angemessenes Mit-
tel darstellt (Verhaltnismissigkeit)
und offenkundig weniger schwer
wiegt als die Interessen, die der Ti-
ter zu wahren sucht (Interessen-
abwigung). Ausserdem muss zu-
vor der Rechtsweg mit legalen
Mitteln beschritten und ausge-
schopft worden sein (BGE 114 IV
48; BGE 94 1V 67). Hitten andere
zumutbare Mittel zur Erreichung
des Ziels zur Verfiigung gestanden,
ist die Tat nicht gerechtfertigt
(Subsidiaritit).
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Der Fokus wird im Urteil nicht
auf die Verhiltnismissigkeit und
Interessenabwigung gelegt. Die
«Kernfrage» sei, ob die beiden
Angeklagten keine andere Mog-
lichkeit hatten oder zumindest
nachvollziehbar keine andere Még-
lichkeit sahen, ihr berechtigtes
Ziel zu erreichen, als unter Ver-
letzung des Amtsgeheimnisses an
die Offendichkeit zu gehen und
auf diese Weise die von ihnen fest-
gestellten Missstinde anprangern
zu lassen. Die Angeklagten hatten
betont, sie hitten sich angesichts
der internen und auch nach aus-
sen kommunizierten Grundhal-
tung der Departementsvorsteherin
keine Hoffnungen machen diirfen,
eine Vorsprache bei ihr dndere
etwas an den Missstinden bei der
Missbrauchsbekimpfung. Das
mangelnde Vertrauen in die GPK
war gemiiss Urteil nachvollziehbar,
weil aufgrund personeller Ver-
flechtungen zu befiirchten war,
dass sich die GPK kein vollstin-
diges Bild iiber die Sache machen
konne. Zeugen und Auskunfts-
personen hitten zusammengefasst
bestitigt, dass es einer Art Verrat
gleichkam, wenn ein Anliegen ei-
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ner iibergeordneten Stelle vorge-
tragen hitte, dass man aus Angst
vor Repressalien kritische Ausse-
rungen fiirchtete, dass Kritik un-
erwiinscht war, dass keine Bereit-
schaft bestand, Anderungen her-
beizufiithren, dass bei Nichtein-
halten des Dienstwegs die Kiin-
digung drohe, dass als schwarzes
Schaf gebrandmarkt wurde, wer
Kritik dusserte, dass eine Art
Angstkultur herrschte und man
nicht zur Departementsvorstehe-
rin gehen konnte.

Das Urteil hilt fest, in subjek-
tiver Hinsicht sei rechtsgeniigend
erstellt, dass die Angeklagten das
von ihnen gewihlte Vorgehen als
einzigen moglichen Weg ansahen
und in guten Treuen auch ansehen
durften. Es hitte keinerlei Hin-
weise auf niedere oder egoistische
Beweggriinde wie finanzielle In-
teressen oder Geltungssucht ge-
geben. Vielmehr hitten die An-
geklagten glaubhaft dargelegt, dass
es ihnen ausschliesslich um die Sa-
che gehe (Aufdeckung von Miss-
stinden) und sie sich in einer
grossen Gewissensnot befanden, als
sie im Sinne eines letzten Mittels
das Amtsgeheimnis verletzten, um

das zu tun, was letzten Endes ihre
Aufgabe war: die Bekidmpfung
des Sozialhilfemissbrauchs.

Das Verhalten der beiden An-
geklagten war demnach tatbe-
standsmissig, jedoch nicht rechts-
widrig, weshalb sie nicht schuldig
und somit freizusprechen waren.
Das Urteil ist noch nicht rechts-
kriftig.

3. «Whistleblowing»: Gang an
die Offentlichkeit als ultima
ratio

a. Vorbemerkung
«Whistleblowingy» bedeutet iiber-
setzt etwa «jemanden verpfeifen»
oder «etwas auffliegen lassen». Ein
Whistleblower im hier interessie-
renden Sinne ist also meist ein An-
gestellter, den ein (zumeist) rechts-
widriges Verhalten am Arbeits-
platz stért und der dies intern oder
extern bekannt macht.

b.  Grundsatz und Urteil betref-

Jfend Sozialamt der Stad Ziirich
Das Urteil hilt mit der herr-
schenden Lehre fest, dass fiir die
Wahrung berechtigter Interessen
das verwendete Mittel zum ver-
folgten Zweck in einem ange-

messen Verhiltnis zu stehen hat.
Wenn dem Titer zur Erreichung
seines Ziels andere gesetzliche
Mittel zur Verfiigung standen und
ihm zugemutet werden konnte, da-
von Gebrauch zu machen, so hat
ihn der Richter zu verurteilen. Mit
Amtsgeheimnissen kann also
grundsitzlich nie die «Flucht in die
Offentlichkeit» angetreten wer-
den, solange nicht mit allen zur
Verfiigung stechenden gesetzlichen
(insbesondere dienstlichen) Mit-
teln versucht wurde, gegen die
Amuspflichtverletzungen oder sons-
tigen Missstinde anzukimpfen
(Niklaus Oberholzer, in: Basler
Kommentar, Strafrecht, Bd. II,
2. Aufl. 2007, N. 15 zu Art. 320
StGB). Das vorliegende Urteil
nimmt diese Voraussetzungen auf,
stellt aber auch klar, dass die sehr
hohen Hiirden der Wahrung be-
rechtigter Interessen im Einzelfall
durchaus iiberwunden werden
konnen. Das Urteil wird als weg-
weisend bezeichnet und hat wohl
nicht zuletzt deshalb von ver-
schiedener Seite Kritik geerntet.

¢.  Besserer Schutz fiir
Whistleblower angestrebr

In der Schweiz miis-
sen selbst Whistle-
blower, die (straf-
rechtlich betrachtet)
zu Recht auf Miss-
stinde hinweisen, mit
rechtlichen Konse-
quenzen rechnen: Oft
folgt eine fristlose
Entlassung, welche
im besten Fall eine
Entschidigungszah-
lung nach sich zieht.
Verschiedene Linder
haben damit begon-
nen, Whistleblower
besser zu schiitzen.
Geschiitzt wird auf
verschiedenste Wei-
se. Denkbar sind das
Einsetzen einer An-
laufstelle, Beweis-
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erleichterungen oder ein
besserer Kiindigungs-
schutz; letzteres nament-
lich in Form von erhsh-
tem Schutz vor Entlas-
sung oder einer hirteren
finanziellen Sanktionie-
rung des Arbeitgebers im
Fall der Entlassung. Die
USA gehen im so ge-
nannten «False Claim

Act» noch weiter und er-
mutigen das Whistle-
blowing mittels finan-
ziellen Anreizen.

Auch in der Schweiz
sind seit mehreren Jahren
Bestrebungen im Gan-
ge, Whistleblower besser zu schiit-
zen. Der Bundesrat hat Ende
2008 eine Teilrevision des Obli-
gationenrechts in die Vernehm-
lassung geschickt. Gemiss einer
Medienmitteilung vom 17. De-
zember 2009 wird rundum ein Re-
gelungsbedarf anerkannt. Gerade
in Sachen Korruptionsbekimp-
fung hat der Schutz der Whistle-
blower eine wichtige Rolle; Ver-
besserungen werden deshalb auch
im offentlichrechtlichen Bereich
angestrebt.

4. Wer ist ans Amtsgeheimnis
gebunden?
Eine Amtsgeheimnisverletzung
kann nur begehen, wer Behér-
denmitglied oder Beamter ist (vgl.
Art. 320 Abs. 1 StGB). Entschei-
dend ist dabei nicht das personal-
rechtliche Kriterium des Anstel-
lungsverhiltnisses, sondern die
Ausiibung von Funktionen im
Dienst der Offentlichkeit. Eine
Sachbearbeiterin bei der Gemeinde
macht sich damit genau so straf-
bar wie ein Amtsvormund. Selbst
eine voriibergehende Anstellung
geniigt, und die Pflicht zur Wah-
rung des Amtsgeheimnisses besteht
auch nach dem Ausscheiden aus ei-
nem Amt bis zum Tod weiter
(BGE 123 1V 76 f.). Nicht erfasst

ist, wer auf privater Basis titig wird,
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z.B. ein privater Vormund oder

Beistand (BGE 76 IV 150 f.).

5. Was gilt als Amtsgeheimnis

— und wie wird es verletzt?
Als Geheimnis gilt jede Tatsache,
die nur einem beschrinkten Per-
sonenkreis bekannt ist und an
deren Geheimhaltung der Ge-
heimnisherr ein berechtigtes In-
teresse hat. Entscheidend ist nicht,
ob die Tatsache als geheim erklirt
worden ist oder nicht. Unbeacht-
lich ist grundsitzlich das Interes-
se Dritter — und insbesondere der
Offentlichkeit — an der Bekannt-
gabe der geheimen Tatsache (vgl.
BGE 127 IV 130). Erfasst sind nur
Tatsachen, die dem Amtstriger in
seiner Eigenschaft als Mitglied ei-
ner Behorde oder als Beamter an-
vertraut worden sind oder die er in
seiner amtlichen Stellung wahr-
genommen hat. Ein Foto, das ein
Polizeibeamter bei der Verhaftung
Hannibal Ghadhafis macht, gehort
ebenso dazu wie ein Aktenstiick
aus einer Strafuntersuchung gegen
Roland Nef. Was ein Beamter
hingegen privat erfahren hat oder
genauso gut privat hitte in Er-
fahrung bringen kénnen, unter-
liegt nicht dem Amtsgeheimnis
(BGE 1151V 236 f.). Verletzt ist
das Amtsgeheimnis mit der Of-
fenbarung also dann, wenn das

Geheimnis einer dazu nicht er-
michtigten Drittperson zur Kennt-
nis gebracht oder dieser zumindest
die Kenntnisnahme erméglicht
wird. Wie das genau geschieht,
spielt keine Rolle. Vorausgesetzt ist
immerhin, dass der Titer vor-
sitzlich oder zumindest eventual-
vorsitzlich handelt; Fahrlissigkeit
reicht fiir eine Bestrafung nicht aus
— auch dann sind aber diszipli-
narrechtliche Konsequenzen denk-
bar.

6. Amtsgeheimnis gilt auch
innerhalb der Verwaltung

Angesichts der iiber die Medien in
die Offentlichkeit getragenen Fil-
le geriit gerne in Vergessenheit, dass
das Amtsgeheimnis auch in der
Verwaltung selbst gilt. Die of-
fentliche Verwaltung ist also kei-
neswegs eine Art «Kiseglocke», in-
nerhalb derer Geheimnisse frei
verbreitet werden diirften. Es spielt
demnach keine Rolle, ob der
Empfinger einer Mitteilung sei-
nerseits dem Amtsgeheimnis oder
einer anderen Geheimhaltungs-
pflicht untersteht. Vielmehr gilt
eine Art «informationelle Gewal-
tenteilung» zwischen den Verwal-
tungszweigen: Was die rechte
Hand weiss, geht die linke Hand
nichts an. Die Verpflichtung zur
amtsinternen Geheimniswahrung

entfillt nur dann, wenn die
Offenbarung gesetzlich vor-
gesehen oder dienstlich ge-
rechtfertigt ist (BGE 114 IV
47 f.).

7. Fazit: Vorsicht Amts-
geheimnis!

Werden vermeintliche Miss-
stinde in einem Amt auf-
gedeckt oder fithren intime
Details zur Absetzung des
Armeechefs, so hat es das
breite Publikum nicht zu
kiimmern, wie die Ge-
schichten eigentlich in die
Offentlichkeit gelangt sind.
Die Medien ihrerseits haben an ge-
zielten Indiskretionen je linger je
mehr Interesse: Gute Geschichten
sind im Kampf um die Gunst des
Publikums gefragt, und bei Amts-
geheimnisverletzungen sind Me-
dienschaffende auf der sicheren
Seite — es sei denn, sie wiirden etwa
Geheimnistriger zur Verletzung
des Amtsgeheimnisses anstiften,
mit der Publikation gegen sonsti-
ge Straftatbestinde verstossen oder
Personlichkeitsrechte verletzen.
Zur allgemeinen Verwirrung bei-
getragen haben mag auch das
nach und nach eingefithrte Of-
fentlichkeitsprinzip, das die Trans-
parenz iiber die Tétigkeit der Ver-
waltung zu Recht férdert und
den Zugang zu amtlichen Doku-
menten gewihrleistet. Am Amts-
geheimnis selbst wird dadurch
aber nicht geriittelt.

Zu guter Letzt sei nochmals
darauf hingewiesen, dass das Amts-
geheimnis nicht nur die Biirger
schiitzt, welche mit staatlichen
Institutionen in Kontakt treten
und dabei sensible Daten offenle-
gen (miissen). Es dient ebenso sehr
dem reibungslosen Funktionie-
ren der Verwaltung und der
Rechtspflege selbst.

Dr. iur. Michael Merker

lic. iur. Adrian Kramer
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