ARBEITSRECHT

Liebe Leserin, lieber Leser

Kommt im Unternehmen der Verdacht auf, dass gesetzliche oder
vertragliche Regeln verletzt wurden, dréngt sich eine interne Unter-
suchung auf. Neben klassischen Instrumenten wie der Befragung sieht
sich die Arbeitgeberin im digitalen Zeitalter oftmals mit einer Fllle von
potenziell relevanten Daten konfrontiert. Dies eréffnet neue Maglichkei-
ten, aber auch zahlreiche Spielregeln sind zu beachten, wie im ersten
Top-Thema erklart wird.

Aus dem vom Fachkraftemangel geplagten Arbeitsmarkt der Schweiz sind Arbeitnehmer aus
den EU-/EFTA-Staaten nicht mehr wegzudenken. Mit dem zweiten Top-Thema erhalten Sie
einen Uberblick iiber die verschiedenen Voraussetzungen und Verfahren fiir die Beschéftigung
von EU-/EFTA-Biirgern in der Schweiz.

[

Marc Ph. Prinz, Herausgeber, Head of Employment VISCHER

Interne Untersuchung — Was ist erlaubt?

Ist im Unternehmen anzunehmen, dass eine Weisung oder ein Gesetz verletzt
wurde, ist dies zu untersuchen. Diese internen Untersuchungen sind dabei nicht
nur den Grossunternehmen vorbehalten. Auch KMU sehen sich mit diesem
Thema konfrontiert. Der vorliegende Artikel verschafft eine Ubersicht Uber Art
und Zulassigkeit der internen Untersuchung.

® Von Stephan Fischer

KOMMENTIERTE ENTSCHEIDE — PRAXISFALLE — PERSPEKTIVEN

Die Ausloser und die Ziele

Hinweise auf Verstdsse gegen interne Wei-
sungen oder gesetzliche bzw. regulatorische
Vorschriften 16sen in einem Unternehmen
Nachforschungen aus. Zu denken ist an ei-
nen Verdacht auf Veruntreuung, Urkundenfal-
schung, aber auch Diskriminierung, Mobbing
oder sexuelle Beldstigung. Das Ziel einer
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internen Untersuchung ist es sodann, den
entsprechenden Verstoss aufzudecken und
dagegen Massnahmen zu ergreifen.

Sammeln und Durchsuchen

Hinweise erhalt die Arbeitgeberin heute langst
nicht nur durch Aussagen ihrer Belegschaft
oder durch Dritte. Im digitalen Zeitalter sienht
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sie sich mit einer Fillle von Daten konfron-
tiert, welche sie sammeln und gegebenenfalls
durchsuchen kann. Die Arbeitgeberin ist dabei
berechtigt, sdmtliche geschaftlichen Inhalte in
einem Biro zu sammeln und zu bearbeiten.
Von Vorteil ist dabei die Vermutung, dass al-
les, was nicht als privat gekennzeichnet ist,
geschdftlichen Inhalt darstellen durfte. Bei
der entsprechenden Durchsuchung muss die
Arbeitgeberin aber die Grundsétze der Daten-
bearbeitung beachten.

Die Datenbearbeitung

Die interne Untersuchung stellt eine Datenbe-
arbeitung dar. Nach Art. 328b OR darf die Ar-
beitgeberin Daten Uber den Arbeitnehmer nur
bearbeiten, soweit sie dessen Eignung flr das
Arbeitsverhaltnis betreffen oder zur Durchfih-
rung des Arbeitsvertrages erforderlich sind.
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Im Weiteren ist das Datenschutzgesetz (DSG)
anwendbar. Die wichtigsten Grundsétze bei
der Datenbearbeitung lauten:

e Personendaten miissen rechtmassig be-
arbeitet werden (kein Verstoss gegen eine
Rechtsordnung, falls doch, ist zu priifen, ob
ein Rechtfertigungsgrund vorliegt).

* Die Bearbeitung hat nach Treu und Glauben
zu erfolgen (keine falsche Information zur
Datenbearbeitung).

¢ Jede Bearbeitung hat verhaltnismassig zu
erfolgen (geeignet, erforderlich und zumut-
bar).

e Die Bearbeitung hat nur einem Zweck zu
dienen (Zweckbindung).

¢ Die Datenbeschaffung soll erkennbar sein
(zum Beispiel sichtbare Videokamera).

Private Angelegenheiten des Arbeitnehmers
gehoren regelmassig nicht zu den Daten,
welche fiir das Arbeitsverhdltnis von Rele-
vanz waren. Der Zweck der Datenbearbeitung
muss dem Arbeitsverhdltnis dienen. Eine ei-
gentlich nicht erlaubte Sammlung und Bear-
beitung von privaten Daten kann durch einen
Rechtfertigungsgrund gerechtfertigt werden.
Ein solcher Rechtfertigungsgrund kann vor-
liegen bei einer expliziten Einwilligung des
Betroffenen oder wenn ein Uberwiegendes
privates oder offentliches Interesse an der
Bearbeitung besteht. Was ist nun konkret er-
laubt?

ACHTUNG 0
Auch bei einer Einwilligung des Be-

troffenen in die Uberwachung hat diese immer noch
verhaltnismassig zu erfolgen. Eine komplette oder
stindige Uberwachung bleibt damit auch mit Einwil-
ligung unzuldssig.

Videoiiberwachung

Die komplette Videoliberwachung in Arbeits-
raumen ist grundsétzlich unzuldssig. Einzig
aus Sicherheitsgriinden ist die Videouberwa-
chung ausnahmsweise zuldssig, sofern sie
ortlich und zeitlich beschrénkt ist. Zu denken
ist dabei an die Uberwachung eines Tresors,
einer Kasse oder besonders sensibler Zu-
gange. Aber auch hier hat die Uberwachung
verhaltnismassig zu erfolgen. Die betroffenen
Personen sollten zudem Uber die Datenbe-
schaffung (Standort der Kameras), die Da-
tensammlung (Art und Zeitraum der Speiche-
rung) und deren Verwendung (zum Beispiel
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Uberpriifung bei Diebstahl) transparent infor-
miert werden.

E-Mail-Uberwachung

Das Lesen von geschéftlichen E-Mails ist
erlaubt. Anstelle des anonymen Mitlesens
ist jedoch zu empfehlen, den Arbeitnehmer
aufzufordern, die E-Mails vorzulegen. Priva-
te E-Mails oder als privat gekennzeichnete
E-Mails diirfen nicht gelesen werden, es sei
denn, es liegt ein Rechtfertigungsgrund (zum
Beispiel ein begriindeter Verdacht beziig-
lich einer begangenen Straftat) vor. An einen
Rechtfertigungsgrund zum Lesen von privaten
E-Mails sind hohe Anforderungen zu stellen.
Immerhin sind diese Anforderungen etwas
geringer, wenn durch entsprechende Weisung
ein privater E-Mail-Verkehr verboten wurde.

PRAXISTIPP 0
Es ist sehr empfehlenswert, die Nut-

zung von Internet und E-Mail-Verker
im Betrieb durch ein entsprechendes Reglement zu
regeln. Dabei sind folgende Punkte zu beachten:

o Die Regeln der Nutzung von Internet und E-Mail
sind festzuhalten, so zum Beispiel das Verbot der
Nutzung fiir private Zwecke.

e Die Arbeitnehmer kénnen angewiesen werden,
Privates und Geschéftliches strikt zu trennen und
entsprechend zu kennzeichnen.

e Das Reglement soll auch eine mdgliche Uber-
wachung beschreiben und deren Moglichkeit
offenlegen.

* Entsprechende Sanktionen bei Zuwiderhandlun-
gen sind zu nennen.

Telefoniiberwachung

Das Abhdren oder Aufnehmen von privaten
Telefongesprachen ist verboten. Bei einem
begriindeten Verdacht beziiglich einer Straf-
tat empfiehlt es sich, die Strafverfolgungs-
behdrden zu informieren. Auch das Abhdren
oder Aufnehmen von geschéftlichen Telefon-
gesprachen ist nur erlaubt, wenn alle Ge-
sprachsteilnehmer dazu einwilligen. Ein sol-
ches Vorgehen muss zudem beispielsweise
durch Schulungszwecke, telefonische Pro-
duktbestellungen oder fiir den Effektenhandel
gerechtfertigt sein.

Observation

Fir die Observation im Auftrag der Arbeitge-
berin ausserhalb des Arbeitsplatzes und im
offentlichen Raum fehlt es an einer gesetz-
lichen Grundlage. Die Observation bedeutet
einen tief greifenden Eingriff in die Person-

lichkeitsrechte des Arbeitnehmers. Es sind

folgende Punkte zu beachten:

e Die Observation und die entsprechenden
Daten hierzu (Fotos oder Videos) sind ar-
beitsvertraglich notwendig und dement-
sprechend auf ein Minimum zu beschran-
ken.

e Es bedarf wiederum eines Rechtfertigungs-
grundes.

e Eine Observation im Privatbereich des Ar-
beitnehmers ist in jedem Fall verboten.

Bestehen beispielsweise ernsthafte Zweifel
an der Arbeitsunfahigkeit eines Arbeitneh-
mers, kann eine Observation geeignet und
geboten sein, soweit kein milderes Mittel zur
Verfligung steht, um die Arbeitsunfahigkeit zu
iiberprifen (Verhaltnismassigkeit). Ein Uber-
wiegendes Interesse der Arbeitgeberin, wel-
ches den Eingriff in die Personlichkeitsrech-
te des Arbeitnehmers rechtfertigt, kann dort
gesehen werden, wo die Arbeitgeberin eine
Lohnfortzahlungspflicht (analog den Unfall-
versicherungen) hat.

Die Untersuchung durch Befragungen

Die Durchfiihrung der internen Untersuchung
durch Befragung durfte eine der haufigsten
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Untersuchungsarten darstellen. Solche Unter-
suchungen sollten seitens der Arbeitgeberin
jeweils zu zweit gefuhrt werden. Wahrend die
erste Person die Befragung durchfiihrt, obliegt
es der zweiten Person, diese zu protokollieren.

ACHTUNG

Eine Protokollierung durch Tonaufnah-
me ist nur erlaubt, wenn alle teilnehmenden Perso-
nen damit einverstanden sind.

Falls die befragenden Personen im Unterneh-
men unbekannt sind (beispielsweise externe
Rechtsanwélte), sollten sich diese vor der Be-
fragung kurz vorstellen und darlegen, weshalb
vorliegend eine Befragung durchgeflihrt wird.
Auch darf darauf hingewiesen werden, dass
der befragte Arbeitnehmende grundsatzlich
betreffend geschéftsbezogene Angelegenheit
zur Aussage verpflichtet ist (als Ausfluss der
Treuepflicht). Die Befragung ist so zu gestal-
ten, dass sie weder unndtig einschiichternd
noch trigerisch unverbindlich oder verharm-
losend erscheint.

Zu Beginn der Untersuchung am wenigsten
Informationen zur Verfigung stehen, sollten
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die verdachtigsten Personen nicht gleich zu
Anfang befragt werden. Auch wéhrend der
Befragung ist die Fursorgepflicht der Arbeit-
geberin zu beachten. Die befragten Arbeit-
nehmer sollen nicht durch Tauschung oder
uberméssigen psychischen Druck zu irgend-
einer Aussage gedrangt werden.

PRAXISBEISPIEL

Die Befragung eines Arbeitnehmers

erfolgt unter dem Hinweis, es gehe um allgemeine
Vorw(irfe betreffend sexuelle Beldstigung und Mob-
bing. Sinn und Zweck der Befragung sei es, dass
sich Mitarbeitende neutral (ber das Arbeitsverhélt-
nis dussern konnten.

Eine solche Befragung und das Ergebnis der ge-
samten Untersuchung durften in der Folge nicht in
einem anderen Zusammenhang gegen den entspre-
chenden Arbeitnehmer verwendet werden. Jeden-
falls wére ihm zumindest zuvor noch das rechtliche
Gehdr zu gewahren gewesen. Aufgrund des Hinwei-
ses, er konne sich neutral ber das Arbeitsverhélt-
nis dussern, musste der vorliegende Arbeitnehmer
nicht damit rechnen, dass die von ihm gelieferten
Informationen plotzlich gegen ihn selbst verwendet
werden wiirden. Auch ohne eine Absicht waren die
Hinweise, was die weitere Verwendung der Informa-
tionen anbelangte, faktisch tduschend.

Ein Anrecht des Arbeitnehmers auf Begleitung
durch einen Rechtsbeistand besteht in der

Regel nicht. Ein Aussageverweigerungsrecht
in Bezug auf geschaftliche Angelegenheiten
kann nur dort bestehen, wo das Interesse des
Arbeitnehmers hoher zu werten ist als das
Aufklarungsinteresse der Arbeitgeberin. Auch
wenn sich der Arbeitnehmer durch seine Aus-
sagen allenfalls selbst belastet, besteht ein
Aussageverweigerungsrecht wohl nur dort,
wo eine strafrechtliche Verfolgung droht. Eine
blosse arbeitsvertragliche Konsequenz (Ver-
weis oder gar Kindigung) gentigt dazu i.d.R.
nicht.

Einsichtsrecht des Arbeitnehmers
Gemass Art. 8 DSG kann jede Person vom
Inhaber einer Datensammiung Auskunft dar-
iiber verlangen, ob Daten (iber sie bearbeitet
werden. Damit sind die Daten einer internen
Untersuchung im Grundsatz auch dem Betrof-
fenen offenzulegen. Das Datenschutzgesetz
sieht jedoch die Mdglichkeit vor, das Aus-
kunftsrecht zu verweigern, einzuschrénken
oder aufzuschieben, soweit dies durch Dritt-
interessen oder Eigeninteressen notwendig
ist. Zu denken ist dabei an den Schutz eines
Informanten, welcher gegeniber dem Uber-
wachten Mitarbeiter nicht genannt werden
darf.

Verstoss festgestellt - und dann?

Bei einem Verstoss stehen in erster Linie Dis-
ziplinarmassnahmen im Vordergrund. Dabei
kann bei einem erstmaligen Verstoss ein Ver-
weis oder eine Verwarnung ausgesprochen
werden. Bei wiederholter Verfehlung ist die
Kindigung oder gar die fristiose Kiindigung
Zu erwégen. Ist der Verstoss derart erheblich,
dass die Fortflinrung des Arbeitsverhaltnisses
unzumutbar erscheint, ist auch eine direkte
fristlose Auflosung denkbar.

Geldbussen sind nur dort méglich, wo eine
genlgende Rechtsgrundlage besteht. Eine
solche kann beispielsweise auch im Arbeits-
vertrag definiert werden.
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