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Compliance aus HR-Sicht

Whistleblowing und
interne Untersuchung

Compliance sollte in jedem Unternehmen ein relevantes Thema sein, weil die Regeleinhaltung
jeden einzelnen Mitarbeitenden betrifft. Nachdem im ersten und zweiten Teil aufgezeigt worden
ist, was Compliance ist und wie mit den Themen Interessenskonflikten und Annahme von
Geschenken umgegangen werden kann, geht es im dritten Teil um das Melden von méglichen
Verstéssen und um deren Untersuchung.

Von Dr. iur. HSG Stefan Rieder, LL.M., Fachanwalt SAV Arbeitsrecht

histleblowing, das Melden von

einem Missstand wie z.B. einem
Gesetzesverstoss, ist ein Phanomen, das
leider oft negativ aufgefasst wird. Wah-
rend eine Meldung an eine Behorde oder
an die Medien (externes Whistleblowing)
nicht im Interesse eines Unternehmens
ist, ist internes Whistleblowing — d.h.
eine Meldung an eine zustandige interne
Stelle—eine Art Risikokommunikation, die
dem Unternehmen ermdglicht, Hinweise
Uber mogliche Compliance-Verstdsse zu
erhalten. Solche Hinweise sind wichtig,
um Compliance im Unternehmen sicher-
zustellen. Das schweizerische Recht regelt
Whistleblowing nicht ausdriicklich, wes-
halb sich die Zulassigkeit und die Voraus-
setzungen von Whistleblowing nach den
bestehenden Gesetzesbestimmungen in
unterschiedlichen Rechtsbereichen wie
etwa dem Arbeits-, Datenschutz- und
Strafrecht richten. In arbeitsrechtlicher
Hinsicht sind die allgemeine Treuepflicht
nach Art. 321a Abs. 1 OR und die Ge-
heimhaltungspflicht nach Art. 321a
Abs. 4 OR von Bedeutung.

Interne Meldung von Missstanden

Internes Whistleblowing wird von der
Meinungsausserungsfreiheit geschitzt,
und Mitarbeitende haben, unabhangig
von ihrer Tatigkeit und Funktion, ein
Melderecht, solange die Meldung im In-
teresse der Arbeitgeberin erfolgt und sie
nicht eine Treuepflichtverletzung oder
eine Schadigung der Arbeitgeberin zur
Folge hat (z.B. Stérung des Betriebsfrie-
dens durch falsche Beschuldigungen). Je

nach Art des Missstands und Stellung des
Mitarbeitenden ist dieser aufgrund der
Treuepflicht (Art. 321a Abs. 1 OR) sogar
verpflichtet, einen mutmasslichen Miss-
stand der Arbeitgeberin zu melden. Die
Meldung von mutmasslichen Missstan-
den wird normalerweise in einem Code
of Conduct oder in einem Compliance-
Reglement thematisiert, und es wird ent-
weder eine Meldeerwartung oder eine
Meldepflicht vorgesehen.

Musterformulierung

«Meldung von Missstanden»

Der Mitarbeitende hat aufgrund seiner
Treuepflicht (Art. 321a OR) die Interessen
der Muster AG zu wahren und Schaden
von ihr abzuwenden. Er tragt eine Mit-
verantwortung fur die Compliance der
Muster AG, und die Muster AG bestarkt
alle Mitarbeitenden, Hinweise auf Geset-
zesverstosse, Unregelmassigkeiten oder
Risiken (Missstande) unverziglich zu
melden. Die Muster AG schutzt aufgrund
ihrer Firsorgepflicht (Art. 328 OR) die Per-
sonlichkeit von meldenden und von einer
Meldung betroffenen Mitarbeitenden.
Die Muster AG untersucht begriindete
und genigend substanziierte Meldungen
und trifft, falls erforderlich, angemessene
Massnahmen zur Behebung von Miss-
standen.

Wenn Mitarbeitende einen Missstand
feststellen und diesen melden wollen
oder mussen, stellt sich die Frage, an wel-
che interne Stelle die Meldung erfolgen
muss. Sofern die Arbeitgeberin keine zu-
standige Meldestelle bezeichnet hat (das
kann z.B. auch ein externer Rechtsanwalt
sein), muss die interne Meldung an eine

geeignete Stelle erfolgen, die berechtigt
ist, sich mit dem Sachverhalt zu befassen,
und die Uber die erforderlichen Fahigkei-
ten und Kompetenzen verfligt, um die
Meldung zu bearbeiten. Ob sich eine Mel-
destelle als solche eignet, ist abhangig
von der Art und Schwere des Missstands
sowie von der Organisation der Arbeitge-
berin. Die Arbeitgeberin ist in der Regel
verpflichtet, eine eingegangene Meldung
auf deren Inhalt und Richtigkeit hin zu
Uberprufen. Dabei muss sie die daten-
schutzrechtlichen Bearbeitungsgrundsat-
ze einhalten und aufgrund ihrer Fursor-
gepflicht sowohl die Personlichkeit des
meldenden Mitarbeitenden (vertrauliche
Behandlung der Identitat sowie Schutz
vor Sanktionen und Diskriminierungen)
als auch diejenige des beschuldigten Mit-
arbeitenden (Schutz vor Falschbeschuldi-
gungen) schiitzen.

Schutz des Whistleblowers

Externes Whistleblowing wird zwar
von der Meinungsdusserungsfreiheit ge-
schitzt, allerdings mussen die allgemei-
ne Treuepflicht nach Art. 321a Abs. 1 OR
und die Geheimhaltungspflicht nach
Art. 321a Abs. 4 OR eingehalten werden.
Externes Whistleblowing ist gemass Ge-
richtspraxis nur zuldssig, wenn die Interes-
sen des Mitarbeitenden oder der Offent-
lichkeit die Interessen der Arbeitgeberin
Uberwiegen und eine externe Meldung
erforderlich und verhaltnisméssig ist. Im
Rahmen von externem Whistleblowing
gilt grundsatzlich das Kaskadenprinzip,
d.h., die Meldung muss zuerst erfolglos
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Bei externem Whistleblowing gilt grundsdtzlich das Kaskadenprinzip, d.h., die Meldung muss zuerst erfolglos intern stattfinden, bevor sie an die

zustdndigen Behdrden und in einem letzten Schritt als allerletztes Mittel an die Offentlichkeit erfolgen darf.

intern stattfinden, bevor sie dann an die
zustandigen Behorden und in einem letz-
ten Schritt als wirklich allerletztes Mittel
an die Offentlichkeit erfolgen darf.

Merke

Mitarbeitende, denen aufgrund von
rechtmassig erfolgtem internem oder ex-
ternem Whistleblowing gekundigt oder
die anderweitig sanktioniert oder diskri-
miniert werden, sind durch den Schutz
vor missbrauchlichen Kuindigungen nach
Art. 336 OR und die Fursorgepflicht nach
Art. 328 OR geschutzt.

Untersuchungspflicht

Wenn die Arbeitgeberin einen Hinweis auf
maogliche Compliance-Verstosse hat (z.B.
durch internes Whistleblowing), dann
ist sie nicht nur berechtigt, eine interne
Untersuchung durchzufthren, sondern
es kann auch eine Pflicht zur Durchfuh-
rung einer internen Untersuchung vor-
liegen. Eine Untersuchungspflicht kann
sich auch aus der Fursorgepflicht der Ar-
beitgeberin nach Art. 328 OR ergeben.
Die Fursorgepflicht beinhaltet die Pflicht
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der Arbeitgeberin, die Persdnlichkeit der
Mitarbeitenden zu achten und zu schit-
zen. Bei Anhaltspunkten zu einem mut-
masslichen Compliance-Verstoss stehen
typischerweise auch einzelne oder meh-
rere Mitarbeitende in Verdacht. Die Ar-
beitgeberin sollte deshalb einen Verdacht
angemessen verifizieren, da andernfalls
eine ausgesprochene Kindigung ohne
vorgangige Sachverhaltsabklarung miss-
brauchlich sein kann. Die Gerichte be-
trachten eine Kindigung jedenfalls als
missbrauchlich, wenn die Arbeitgeberin
ohne Durchflihrung einer internen Un-
tersuchung an ihrem Verdacht festhalt,
obwohl der beschuldigte Mitarbeitende
die Vorwdrfe ausdrticklich bestritten und
eine Konkretisierung der Vorwdirfe ver-
langt hat.

Grenzen einer Untersuchung

Die Arbeitgeberin muss aufgrund ihrer
Fursorgepflicht nach Art. 328 OR auch
bei einer internen Untersuchung die
Personlichkeit des Mitarbeitenden schiit-
zen und im Rahmen der zuldssigen
Datenbearbeitung im Arbeitsverhaltnis

die allgemeinen datenschutzgesetzlichen
Bearbeitungsgrundsatze  berUcksichti-
gen. Untersuchungsmassnahmen sind
deshalb zurtickhaltend sowie schonend
durchzufiihren und durfen nicht schika-
nos sein. Die Arbeitgeberin kann auch
bei schwachen Verdachtsmomenten ein
berechtigtes Interesse an einer internen
Untersuchung haben, allerdings be-
deutet dies nicht automatisch, dass sie
diesen schwachen Verdachtsmomenten
intensiv.und systematisch nachgehen
darf. Eine Verletzung der Fursorgepflicht
liegt etwa vor, wenn von einer internen
Untersuchung betroffene Mitarbeitende
gegeniber Vorgesetzten oder anderen
Arbeitnehmenden diskreditiert werden.

Aus der Fursorgepflicht nach Art. 328 OR
lassen sich zudem verschiedene weitere
Pflichten der Arbeitgeberin ableiten. Die
interne Untersuchung sowie allfallige
Vorwirfe gegentber Mitarbeitenden
mussen von der Arbeitgeberin vertrau-
lich behandelt werden, d.h., die Infor-
mationen durfen nach dem «need to
know»-Prinzip nur Personen zur Verfu-
gung stehen, die diese aufgrund ihrer



ARBEITSRECHT

Aufgabe im Rahmen der internen Unter-
suchung oder aufgrund ihrer Funktion im
Unternehmen (z.B. Verwaltungsrat, Ge-
schaftsfuhrer, Rechtsanwalt des Unter-
nehmens) erhalten mussen. Ansonsten
werden betroffene Mitarbeitende unno-
tig gegenlber anderen Mitarbeitenden
diskreditiert.

Von einer internen Untersuchung betrof-
fene Mitarbeitende haben zudem einen
legitimen Anspruch, sich gegen die ihnen
zur Last gelegten Vorwaurfe verteidigen zu
kénnen. Die Arbeitgeberin sollte betrof-
fene Mitarbeitende Uber die interne Un-
tersuchung und die Vorwiirfe in Kenntnis
setzen, wobei bei Uberwiegenden Inter-
essen der Arbeitgeberin auch eine zeit-
lich beschrankte heimliche Untersuchung
zuldssig ist. Eine heimliche Untersuchung
kann z.B. in einer Anfangsphase einer
Untersuchung erforderlich und gerecht-
fertigt sein, damit die Untersuchung und
Beweissicherung nicht vereitelt werden
kann. Sobald eine solche Vereitelungs-
gefahr aber nicht mehr besteht, muss
der von der Untersuchung betroffene
Mitarbeitende Uber die Untersuchung
und die ihm zur Last gelegten Vorwdirfe
informiert werden.

Befragung von Mitarbeitenden

Bei einer internen Untersuchung werden
regelmassig Mitarbeitende befragt, und
diese sind verpflichtet, der Arbeitgeberin
wahrheitsgemass und vollstandig Aus-

kunft zu erteilen. Eine treuwidrige Behin-
derung der Sachverhaltsaufklarung durch
einen Mitarbeitenden kann eine fristlose
Kindigung nach Art. 337 OR rechtferti-
gen. Bei der Befragung von Mitarbeiten-
den sollte beachtet werden, dass solche
Befragungen geeignet sind, die Beweis-
kraft spaterer Einvernahmen in einer
Strafuntersuchung zu schwachen, weil
bei Mehrfachbefragungen in Kombina-
tion mit suggestiver Einflussnahme eine
gewisse Gefahr der Aussageverfalschung
besteht. Die Befragungen sind deshalb
nicht nur sorgfaltig zu planen, sondern es
muss auch dem Ablauf der Befragung und
der Fragetechnik eine grosse Bedeutung
beigemessen werden. Zudem sollten die
Befragungen protokolliert werden, wobei
dies aufgrund der Fursorgepflicht der Ar-
beitgeberin dem befragten Mitarbeiten-
den vorgangig mitzuteilen ist.

Auch bei Befragungen von Mitarbeiten-
den muss die Arbeitgeberin ihre Flrsorge-
pflicht beachten, namentlich auch dann,
wenn die Arbeitgeberin Dritte (z.B. einen
Rechtsanwalt) mit der Befragung beauf-
tragt hat. Dem ist insbesondere bei der
Anordnung, der Art der Durchfihrung,
der Form der Fragestellungen und der
Protokollierung Rechnung zu tragen. Die
Arbeitgeberin darf bei der Befragung z.B.
durch eine Anwesenheit von Anwalten
keinen ungebuhrlichen Druck auf den
befragten Mitarbeitenden austben. Bei
Befragungen kann der befragte Mitar-
beitende infolge der Drucksituation ein

berechtigtes Interesse an der Begleitung
eines Rechtsbeistands haben, selbst wenn
dem Mitarbeitenden kein strafbares Ver-
halten vorgeworfen wird. Die Arbeitge-
berin hat dieses Interesse grundsatzlich
infolge ihrer Fursorgepflicht zu bertick-
sichtigen und die Begleitung durch einen
Rechtsbeistand hinzunehmen.

Arbeitsrechtliche Sanktionen

Nach Abschluss der internen Unter-
suchung geht es in arbeitsrechtlicher
Hinsicht auch darum, arbeitsrechtliche
Sanktionen (Verwarnung, ordentliche
oder fristlose Kundigung) sowie gege-
benenfalls die Geltendmachung von
Schadenersatzansprichen (z.B. Verrech-
nung mit Lohnanspriichen) einzuleiten,
wobei insbesondere bei einer fristlosen
Kindigung zu beachten ist, dass diese
rechtlich korrekt erfolgt (Vorliegen ei-
nes wichtigen Grunds und umgehende
Reaktion nach Kenntnis des wichtigen
Grunds). Allenfalls kann es auch Sinn
machen, das Arbeitsverhaltnis mit einem
fehlbaren Mitarbeitenden durch eine
Aufhebungsvereinbarung einvernehm-
lich aufzulosen.

Stefan Rieder ist als Fach-
anwalt SAV Arbeitsrecht
im privaten Arbeitsrecht,
offentlichen Personalrecht
und Sozialversicherungs-
recht sowohl beratend als

auch prozessierend tatig.
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