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Untersuchungen im Arbeitsumfeld

Medien berichten zunehmend Uber interne Untersuchungen bei privaten und
offentlich-rechtlichen Unternehmen, wenn Verdacht auf Unregelmassigkeiten
besteht oder sich ungewdhnliche Vorkommnisse ereignen. Solche internen
Untersuchungen konnen sehr einschneidend fir die Mitarbeitenden und das
Unternehmen sein und gravierende Konsequenzen haben — entsprechend wich-
tig ist es, den Sachverhalt durch sehr erfahrene Personen umsichtig, neutral
und ergebnisoffen zu untersuchen, sodass die Abkldrungen den Mitarbeitenden

und dem Unternehmen gerecht werden.

B Von Lara Elsayan und Nadine Balkanyi-Nordmann

Was kann eine interne Untersuchung
auslosen?

Interne  Untersuchungen  konnen  sowohl
intern wie auch extern ausgelost werden:
durch eigene Feststellungen des Unterneh-
mens, Feststellungen der Revisionsgesell-
schaft oder von behordlicher Seite. Oftmals
werden Untersuchungen von Mitarbeitenden
des Unternehmens angestossen, die Kennt-
nis von mutmasslichen Unregelméssigkeiten
innerhalb des Unternehmens gewinnen oder
davon betroffen sind und diese — nicht selten
auf anonymem Weg — der Unternehmens-
leitung, bestimmten unternehmensinternen
Stellen wie z.B. der Personalabteilung, einer
Ombudsstelle, einer externen Whistleblower-
Hotline bzw. Medien oder Behdrden mitteilen.

Wahrend Gesetzesverletzungen zu Untersu-
chungen durch Aufsichts- und Strafverfol-
gungsbehdrden fiinren kénnen, gibt es Ereig-
nisse, an deren Abklarung das Unternehmen
ein eigenes Interesse hat und daher eine
interne Untersuchung einleitet. Dies ist insbe-
sondere auch dann der Fall, wenn Sanktionen
gegen mutmasslich fehlbare Mitarbeitende im
Raum stehen. Unabhéngig von der Ursache
einer internen Untersuchung geht es letzten
Endes um die Reputation des Unternehmens
als solches und als Arbeitgeber. Denken wir
in diesem Zusammenhang an die «Me too»-
Bewegung. Hat ein Unternehmen Kenntnis
von (bergriffigen Handlungen von Mitarbei-
tenden und unterldsst es, Massnahmen im
Sinne der Aufarbeitung einer solchen Anzeige
zZu ergreifen, kommt die Unternehmung ihrer
Firsorgepflicht den Arbeitnehmern gegen-
tber nicht nach und geféhrdet ihre Stellung
im Arbeitsmark.
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Wer fiihrt eine Untersuchung durch?
Innerhalb eines Unternehmens, insbesondere
bei grosseren Unternehmen, ist regelméassig
die Rechts- und/oder Compliance-Abteilung
aufgrund der organisatorisch vorgegebenen
Unabhéngigkeit von der Geschéftsleitung fe-
derflihrend fur interne Untersuchungen. Von
grosser Wichtigkeit ist eben diese Unabhan-
gigkeit und auch eine gewisse «personliche
Distanz». Sind den Untersuchenden die be-
schuldigten Personen personlich bekannt,
was innerhalb eines Unternehmens naturge-
méss der Fall ist, kann dies die Objektivitat
einer Untersuchung beeintrdchtigen. Auch
aus diesem Grund werden oftmals externe
Stellen wie z.B. Rechtsanwaltskanzleien mit
der Durchfilhrung interner Untersuchungen
betraut. Allfélligen internen Interessenkonflik-
ten wird dadurch Rechnung getragen.

Governance

Im Sinne einer starken und transparenten
Governance ist es wichtig, dass Unternehmen
Untersuchungen und Whistleblowing in Wei-
sungen regeln. Dasselbe gilt flir Konsequen-
zen bei Verstdssen gegen Regeln. Bei grossen
und internationalen Unternehmen gehdren
heutzutage entsprechende Weisungen zum
Standard. Es geht einerseits darum, gegen-
uber den Mitarbeitenden darzulegen, welche
Konsequenzen fehlbares Verhalten hat und wie
vorgegangen wird, und andererseits, welche
Maglichkeiten  Mitarbeitenden  offenstehen,
wenn sie Verstosse innerhalb des Unterneh-
mens feststellen oder davon betroffen sind.

Kein kodifiziertes Recht
Solche internen Regelungen sind umso wich-
tiger, als die Verfahrensschritte, Verantwort-

lichkeiten, Rechte und Pflichten bei internen
Untersuchungen gesetzlich nicht geregelt
sind. Die grundsétzlichen Rechte und Pflich-
ten des Unternehmens als Arbeitgeber und
der Mitarbeitenden ergeben sich vor allem
aus dem Arbeitsrecht. Aus dem Weisungs-
recht des Arbeitgebers wird dessen Recht auf
Durchfiinrung einer internen Untersuchung
abgeleitet, wobei die Rechte des Arbeitgebers
durch seine Firsorgepflicht begrenzt sind.
Demgegentiiber ist der Arbeitnehmende auf-
grund seiner Treuepflichten verpflichtet, an
einer internen Untersuchung mitzuwirken und
Auskunft zu geben.

Bisherige Rechtsprechung

In einem Entscheid vom 4. Mai 2016 Klarte
das Bundesgericht die Frage der Missbréauch-
lichkeit der Entlassung einer Mitarbeiterin
nach elf Dienstjahren wegen eines Diebstahl-
vorwurfs von CHF 9.— ab. Das Bundesgericht
bejahte die Missbrduchlichkeit der Entlas-
sung. In den Erwdgungen zum Entscheid flihr-
te das Bundesgericht aus, dass bei schweren
Vorwiirfen eine vollstdndige Untersuchung
durchzufiihren sei und der beschuldigten Per-
son ausreichende Verteidigungs- und Vertre-
tungsmaglichkeiten zuzugestehen seien, und
zog dabei eine Analogie zu den strafrecht-
lichen Verfahrensgarantien («une enquéte
complete comportant, pour le travailleur dé-
nonce, des garanties équivalentes a celles
d’une instruction pénale, telles les possibilités
de préparer sa défense, se faire assister d’un
conseil et faire administrer des preuves ...»).

Jiingste Rechtsprechung

und praktische Umsetzung

In seinem Entscheid vom 19. Januar 2024
hat das Bundesgericht eine Kehrtwendung
vollzogen bzw. Klarstellungen vorgenommen.
Dennoch oder gerade deshalb wird nach Auf-
fassung der Autorinnen durch diesen jlingsten
Bundesgerichtsentscheid die Wichtigkeit un-
ternehmensinterner Regelungen zum Verfah-
rensablauf interner Untersuchungen verstark.

Das Bundesgericht musste den Fall einer or-
dentlichen Kiindigung eines Mitarbeitenden
aufgrund des Vorwurfs der sexuellen Belds-
tigung am Arbeitsplatz beurteilen. Die Vor-
instanz hatte sich in ihren Erwdgungen am
Urteil des Bundesgerichts aus dem Jahr 2016
orientiert, wonach es sich «durchaus &hnlich
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wie in einem Strafverfahren» verhalte. Diese
Sichtweise wurde von der Beschwerdeflihre-
rin kritisiert.

Das Bundesgericht sprach sich durch
Gutheissung der Beschwerde gegen eine
analoge Heranziehung der strafprozessualen
Garantien fir den Verfahrensablauf bei inter-
nen Untersuchungen aus.

Es wird argumentiert, dass die Auswirkungen
eines Strafverfahrens fiir eine Partei aufgrund
der staatlichen Autoritét viel einschneidender
sind. Die betroffene Partei ist unabhdngig von
ihrem Willen der staatlichen Staatsgewalt un-
terworfen. Demgegentiber gehen die Partei-
en im Arbeitsrecht auf freiwilliger Basis ein
vertragliches Verhdltnis ein. Die Konsequenz
ist im schlimmsten Fall die Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses, aber kein Freiheitsent-
Zug.

Interessant ist der Bundesgerichtsentscheid
insbesondere mit Bezug auf die Rechte eines
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Arbeitnehmenden, der von einer Untersu-
chung betroffen ist. Es wird klar festgehalten,
dass es ausreichend ist, den Arbeitnehmen-
den im Rahmen des ersten Gesprachs mit
einem Vorfall bzw. den Vorwirfen zu kon-
frontieren. Der Arbeitnehmende hat keinen
Anspruch, vorgangig Gber den Inhalt einer
Untersuchung informiert zu werden, um sich
entsprechend vorzubereiten.

Weiter hat das Bundesgericht in seinem Ent-
scheid festgehalten, dass dem betroffenen Ar-
beitnehmenden das Recht auf die Begleitung
durch eine Vertrauensperson nicht vorgangig
mitgeteilt werden muss. Eine vorgéngige Mit-
teilung ist tberdies auch im Strafprozessrecht
nicht vorgesehen. Das Bundesgericht erach-
tete im konkreten Fall das Fehlen einer Ver-
trauensperson nicht als einen gravierenden
Mangel, auch wenn die unternehmensinter-
nen Richtlinien dieses Recht zugestehen.

Der bundesgerichtliche Entscheid bedeutet
gleichzeitig eine Erleichterung und eine Er-

schwerung: Einerseits fallt durch die fehlen-
de Wirkung der strafprozessualen Garantien
eine Leitlinie weg, an der sich Unternehmen
fir interne Untersuchungen orientieren kon-
nen, und andererseits sind Unternehmen
nicht mehr an die strengen Regeln strafpro-
zessualer Garantien gebunden. Was nun?
Diese Frage gilt auch mit Bezug auf eine
allfallige Berufung auf ein Aussageverweige-
rungsrecht. Muss eine beschuldigte Person
Fragen beantworten, die sie selber belasten,
oder kann sie die Aussage verweigern? Die
Lehrmeinungen zu dieser Thematik gehen
auseinander. Nach Auffassung der Autorin-
nen sollte grundsatzlich das Recht zuge-
standen werden, die Aussage zu verweigern.
Oftmals wird es in der Praxis so sein, dass
Personen, wenn sie zu einer Frage nicht Stel-
lung nehmen wollen, sich — sofern es die Fra-
ge erlaubt — auf fehlende Erinnerung berufen
werden.

Die Unternehmen miissen einen gangbaren
Weg finden, und fiir die internen Richtlinien
ergibt es sicher Sinn, die bundesgerichtli-
chen Feststellungen im Grundsatz zu be-
achten. Das heisst aber nicht, dass nicht
davon abgewichen werden kann und dem
betroffenen Arbeitnehmenden — solange
niemand zu Schaden kommt — dennoch
weitergehende Rechte eingerdumt werden
konnen. So sollte sich ein Unternehmen in
der Praxis fallbezogen die Frage stellen,
ob es flr die Untersuchung forderlich sein
kann, den betroffenen Arbeitnehmenden
dennoch vorgéngig tber den Vorwurf und
die Maglichkeit, eine Vertrauensperson bei-
zuziehen, zu informieren. Eine vorgangige
Information kann eine Untersuchung durch-
aus erleichtern und verkirzen und ist dann
zu empfehlen, wenn eine negative Ein-
flussnahme der betroffenen Person auf die
Untersuchung nicht zu beflirchten ist. Auf
jeden Fall sind dem betroffenen Arbeitneh-
menden ausreichende Verteidigungsrechte
zuzugestehen: Er muss zu den Vorwirfen
Stellung nehmen kénnen. Der Sachverhalt
muss hierzu einen Detaillierungsgrad auf-
weisen, der eine angemessene Selbstver-
teidigung ermdglicht. Andererseits miissen
eindeutige Rickschliisse auf die meldende
Person vermieden werden. Nach der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung hat der
betroffene Arbeitnehmende kein Recht, zu
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erfahren, wer den Vorfall gemeldet hat. Die
Anonymitat der meldenden Person ist im
Rahmen der Untersuchung auf jeden Fall
zu wabhren. Dieser Spagat ist in der Praxis
je nach Sachverhalt eine grosse Heraus-
forderung. Auch aus diesem Grund sollte
ein Unternehmen im Einzelfall beurteilen,
ob sie von einer Person, die einen Vorfall
gemeldet hat, das Einverstiandnis zur Auf-
hebung der Anonymitdt einholen mdochte.
Dieser Punkt ist aber heikel und sollte nur
begrenzt erfolgen, da das Einverstandnis
freiwillig zu erfolgen hat und in keiner Wei-
se Druck ausgeiibt werden darf. In einem
allfalligen Strafverfahren hat die beschul-
digte Person ein Recht zu erfahren, wer sie
belastet hat.

Nach einem erfolgten Gesprach sollte die be-
fragte Person die Mdglichkeit haben, in das
Protokoll Einsicht zu nehmen und dieses zu
berichtigen. Dies auch, um einem spéteren
Vorwurf, die Aussagen der befragten Person
falsch oder missversténdlich protokolliert zu
haben, vorzubeugen. Das finale Protokoll ist
durch alle Parteien am Gesprach teilnehmen-
den Personen zu unterzeichnen. Ein Recht
auf Erhalt des Protokolls — vor und nach der
Berichtigung — besteht nach Ansicht der Au-
torinnen nicht. Werden an einem Tag mehrere
Gesprache mit befragten Personen durch-
geflihrt, so ist es fir einen angemessenen
Ablaut, und um jeglichem Eindruck eines
Zeitdrucks entgegenzuwirken, sinnvoll, der
befragten Person in einem separaten Raum
unter Aufsicht ausreichende Gelegenheit zur
Durchsicht des Protokolls zu geben. In dieser
Zeit kann der Untersuchende weitere Befra-
gungen durchflhren.

Anders gestaltet sich die Lage mit Bezug auf
einen allfalligen abschliessenden Untersu-
chungsbericht. Nach aktueller Rechtslage hat
ein Mitarbeitender Anspruch auf den Erhalt
eines solchen Untersuchungsberichts, sofern
er sich auf seine Person bezieht, und zwar in
vollsténdiger Ausflhrung. Zwar sind Schwér-
zungen und Anonymisierungen erlaubt, diese
sind aber auf das Notwendige zu beschran-
ken.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die

prozessualen Anforderungen an eine interne
Untersuchung gemadss der jlingsten bundes-
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gerichtlichen Rechtsprechung mit Bezug auf
die Rechte eines betroffenen Arbeitnehmen-
den weniger streng als im Strafprozessrecht
ausgelegt wurden. Nichtsdestotrotz haben
betroffene Arbeitnehmende Rechte — ins-
besondere das Recht auf eine sorgféltige
Abkldrung allfélliger im Raum stehender Vor-
wiirfe, da es in der Konsequenz bei internen
Untersuchungen immer auch um personliche
Schicksale geht und insofern Umsicht zu
wahren ist.

Abschliessende Bemerkungen

Eine interne Untersuchung kann gravierende
Konsequenzen haben — stellen Sie sich vor,
jemand wird zu Unrecht beschuldigt und es
wird nicht serids untersucht. Die Praxis zeigt,
dass jeder einer Untersuchung zugrunde
liegende Sachverhalt anders gelagert ist
und entsprechend fallbezogen behandelt
werden muss, unter Berlcksichtigung der
internen Richtlinien. Umso mehr missen

die Untersuchenden erfahren sein, um den
Sachverhalt umsichtig, neutral, serids und
ergebnisoffen zu untersuchen, sodass sie
den Mitarbeitenden und dem Unternehmen
gerecht werden.

AUTORINNEN

Nadine Balkanyi-Nordmann,
Schweizer Rechtsanwéltin, leitet die
Abteilung interne, regulatorische und
Administrativuntersuchungen bei
Lexperience AG und flihrt regelméssig
Untersuchungen im privaten und
offentlichen Bereich durch — von kurzen Untersuchungen
bis zu hochkomplexen, forensischen Untersuchungen in
Industrieunternehmen, offentlicher Hand und
Finanzindustrie.

Lara Elsayan, Schweizer Rechtsan-
waltin, leitet die Abteilung Datenschutz
bei Lexperience AG und ist in der
Abteilung Untersuchungen
massgeblich an der Durchflihrung
diverser Untersuchungen beteiligt.

Sie ist zudem unsere erste Ansprechstelle fiir die
Uberarbeitung von unternehmensinternen Weisungen.
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