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Mitarbeiterbefragungen als Teil
der Sachverhaltsermittiung sind

in internen Untersuchungen meist
unverzichtbar, um die aus Doku-
menten gewonnenen Informatio-
nen richtig einordnen oder weitere
Informationsquellen identifizieren
zu konnen. Das folgende fiktive
Fallbeispiel zeigt den heiklen Ba-
lanceakt zwischen der Treuepflicht
des Arbeitnehmenden und der
Flrsorgepflicht der Arbeitgeberin
auf und beleuchtet typische Prob-
lemfelder, die bei Mitarbeiterbefra-
gungen auftreten konnen.

«Die Akte>

Nach einer anonymen Whistleblowing-
Meldung kommt bei einem im Industrie-
sektor tdtigen Schweizer Unternehmen
der Verdacht auf, dass das Unterneh-
men in Slidafrika durch Korruptionszah-
lungen an lokale Entscheidungstrager
Auftrdge in Millionenhéhe erhalten ha-
ben kénnte. Ohne Verzug ordnet das Au-
dit Committee am Schweizer Hauptsitz
eine interne Untersuchung des Sachver-
haltes an. Die mit der Untersuchung be-
auftragte interne Rechtsabteilung iden-
tifiziert rasch, moglicherweise auch am
Hauptsitz involvierte Mitarbeitende, dar-
unter den Group CEO des Unternehmens
sowie den ehemaligen Head Audit.

«Eine Frage der Ehre»

Nach einer Analyse der relevanten
E-Mail-Korrespondenz der mdglicher-
weise involvierten Hauptakteure sowie
einer Analyse der Finanzdaten wird der
CEO von der Leiterin der internen Un-
tersuchung telefonisch zu einer Mitar-
beiterbefragung aufgeboten, damit die
Untersuchungsleitung die aus der Da-
tenreview gewonnenen Erkenntnisse
verifizieren kann. Der CEO ist (iberrascht,
reagiert nervos und besteht darauf, dass
er vor dem Interview detailliert (iber des-
senInhaltinformiert wird. Zudem besteht
er darauf, dass ihm vorab die Interview-
Fragen zugestellt werden. Die Unter-
suchungsleiterin entscheidet sich daftir,
dem CEO diese Informationen nicht vor-
ab zu kommunizieren. Der CEO wendet
sich entriistet an den Prasidenten des
Audit Committees und beschwert sich
liber das Verhalten der Untersuchungs-
leiterin. Am Tag des geplanten Interviews
erscheint der CEO nicht und lasst aus-
richten, der Prasident des Audit Commit-
tees habe ihm Riickendeckung gegeben,
er miisse nicht kommen.

Soweit ein genlgender Bezug zum Ar-
beitsverhaltnis gegeben ist, sind ge-
genwartige Mitarbeitende, anders als
ehemalige Mitarbeitende oder Exter-
ne, grundsatzlich verpflichtet, an einer
Befragung der Arbeitgeberin teilzuneh-
men und wahrheitsgemass auszusa-
gen. Diese Pflicht zur Teilnahme und die
Pflicht zur wahrheitsgemassen Aussage
ergibt sich aus der Treuepflicht (Art. 32la
Abs. | OR) und der Rechenschafts- und
Herausgabepflicht (Art. 32Ib OR) des Ar-

beitnehmenden sowie aus dem Wei-
sungsrecht der Arbeitgeberin (Art. 32Id
Abs. | OR). Auf diese Teilnahmepflicht ist
der Arbeitnehmende bei der Einladung
zur Befragung hinzuweisen. Wie diese
Pflichten im konkreten Fall ausgestal-
tet sind, hangt in erster Linie vom Auf-
gabenbereich und der Hierarchiestufe
des Mitarbeitenden ab. Verletzt ein Mit-
arbeiter seine Treuepflicht, d.h. nimmt er
z.B. nicht an der Befragung teil, stehen
der Arbeitgeberin verschiedene arbeits-
rechtliche Rechtsbehelfe zu (in schwer-
wiegenden Fallen bis hin zur Entlassung).

Bei der Einladung zu einer Befragung
ist einer maoglichen Verunsicherung
und Anspannung des Arbeitnehmen-
den Rechnung zu tragen. Es hat sich be-
wabhrt, die Einladung durch interne Stel-
len, Legal oder HR, auszusprechen und
nicht durch evtl. beteiligte externe An-
walte. Auch sollte die Einladung zur Be-
fragung dazu genutzt werden, Unsicher-
heiten und Angste der zu befragenden
Mitarbeitenden maoglichst abzufangen.
Einen Anspruch auf vorgangige Informa-
tion zum Inhalt der Untersuchung oder
eine vorgangige Zustellung von Inter-
viewfragen haben die Mitarbeitenden
hingegen nicht. Eine Offenlegung dieser
Informationen ist auch nicht empfeh-
lenswert, denn sie verhindert eine unein-
geschrankte Informationsgewinnung.

Was die Einmischung des Prasidenten
des Audit Committees anbelangt, so gilt:
Wahrend der Untersuchung selbst tber-
nimmt die Auftraggeberin der internen
Untersuchung keine operativen Aufga-
ben, sondern ihre Funktion besteht darin,
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der Untersuchungsleitung und dem Un-
tersuchungsteam als Ubergeordnete
Flhrungsfunktion die «Steine aus dem
Weg zu raumen>». Die Bewahrung der
Integritat und Unabhangigkeit der Un-
tersuchung muss jederzeit oberstes Ziel
sein. Nur so kénnen verlassliche Unter-
suchungsergebnisse erzielt werden.

«Der Klient»

Die Untersuchungsleiterin lasst nicht lo-
cker und ladt den CEO erneut zur Befra-
gung ein, diesmal in schriftlicher Form
und mit dem Hinweis, dass er zur Teil-
nahme an der Befragung als Mitarbeiter
des Unternehmens verpflichtet ist. Sie
weist auf die Konsequenzen bei erneu-
tem Nichterscheinen hin. Zur neu ange-
setzten Befragung erscheint der CEOQ,
allerdings nicht allein, sondern in Beglei-
tung einer von ihm mandatierten Anwal-
tin. Diese legt der Untersuchungsleiterin
eine Rechnung flir ihre Vorbereitung der
Befragung vor und beharrt darauf, dass
die Rechnung vom Unternehmen Uber-
nommen wird. Die Untersuchungslei-
terin stellt sich die Frage, ob der CEQ sich
zu einem Interview (berhaupt von einer
Anwadltin begleiten lassen darf und ob
das Unternehmen zur Ubernahme der
Kosten verpflichtet ist.

Die Begleitung des Mitarbeitenden durch
eine Vertrauensperson kann zur Beruhi-
gung einer allfallig emotional aufgelade-
nen Atmosphare wahrend der Befragung
beitragen, die Kooperationschancen er-
hohen und der internen Untersuchung
im Ganzen zusatzliche Glaubwdurdigkeit
verleihen. Beim Vorliegen von ernsthaf-
ten Interessensgegensatzen, bei dro-
henden arbeitsrechtlichen Sanktionen
oder bei einer besonderen Exponie-
rung des Mitarbeitenden kann es auf-
grund der Flrsorgepflicht der Arbeitge-
berin angezeigt sein, die Anwesenheit
eines Rechtsbeistandes zuzulassen oder
zu empfehlen. Die Kosten fir die Vertre-
tung hat der Arbeitnehmer im Grundsatz
selbst zu tragen. Die Arbeitgeberin muss
die Anwaltskosten ihres Mitarbeiters nur
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Ubernehmen, wenn dieser im Zusam-
menhang mit seiner geschaftlichen Ta-
tigkeit zu einer behordlichen Befragung
vorgeladen wird und dabei eine anwaltli-
che Vertretung angezeigt ist.

«Wer den Wind sat>»

Nach der Kldrung der Kostenlibernah-
me beginnt das Interview, und die Un-
tersuchungsleiterin steigt sogleich mit
der ersten Interviewfrage ein. Sicht-
lich dberrumpelt und nervés beantwor-
tet der CEO die ersten Fragen. Die anwe-
sende Anwaltin meldet sich zu Wort und
bemaéngelt die fehlende Belehrung.

Das Bundesgericht hat in BGer
6B_48/2020, 6B_49/2020 (sog. «Es-
sigsaure-Entscheid>») geklart, dass die
Arbeitgeberin keine sog. Miranda War-
nings, also strafprozessuale Hinwei-
se bei der ersten Einvernahme (Art. |58
StPO), erteilen muss. Aus der Flrsorge-
pflicht der Arbeitgeberin ergibt sich al-
lerdings, dass der Arbeitnehmer zu Be-
ginn der Befragung ein Minimum an
Informationen erhalten muss. Die Ar-
beitgeberin, die an einer Aussage des
Arbeitnehmers interessiert ist, wird aber
ohnehin Interesse daran haben, ihm ein
Mindestmass an Informationen zur Ver-
figung zu stellen, weil sie damit ten-
denziell die Kooperationsbereitschaft
erhohen wird. Denn es gilt: Wer weiss,
worum es geht und wofir die Informa-
tionen verwendet werden, wird eher be-
reit sein, auszusagen.

Heute haben sich Best Practices her-
ausgebildet, worilber der zu befragen-
de Mitarbeiter zu Beginn der Befragung
in internen Untersuchungen zu belehren
ist. Dazu gehdren namentlich:

m Informationen zum Hintergrund und
Zweck der Untersuchung inkl. Erlau-
terung der Vorwiirfe;

m Vorstellung der Befragenden und
ihrer Rolle;

m Hinweis darauf, dass die anwesen-
den Anwalte ausschliesslich die Inte-

ressen des Unternehmens und nicht
die des Mitarbeiters vertreten;

m Hinweis auf wahrheitsgemasse und
umfassende Auskunftspflicht des Ar-
beitnehmers bzgl. geschaftsbezo-
gener Vorgange und Hinweis darauf,
dass die grundlose Weigerung eine
Treuepflichtverletzung darstellt;

m e nach Fallkonstellation: Hinweis auf
die Maoglichkeit zur Aussageverwei-
gerung (insbesondere, wenn mit der
Beschlagnahme und Verwertung von
Befragungsprotokollen zu rechnen
ist, und bei besonders exponierten
Arbeitnehmenden);

m Hinweis auf Form der Dokumentati-
on und Mdglichkeit der spateren Ein-
sichtnahme;

m Hinweis auf Vertraulichkeit gegen-
Uber Dritten, insbesondere anderen
Mitarbeitenden;

m Versicherung und Dokumentation,
dass der Mitarbeiter die Belehrung
verstanden hat.

«Find me Guilty»

Miranda Warnings erfolgen trotz Hin-
weis der Anwadltin nicht und die Stim-
mung ist merklich angespannt. Im Lau-
fe der Befragung raumt der CEO Kenntnis
Uber Zahlungen an ranghohe Beamte in
Slidafrika ein und belastet sich schwer. Er
sagt weiter aus, dass das Vorgehen zur
Auftragsgewinnung in Stidafrika (ber die
letzten Jahre von weiteren Mitgliedern im
Senior Management des Unternehmens
gutgeheissen worden sei. Alle hatten da-
von profitiert, da ihre Boni vom Gewinn
der lokalen Gesellschaft abhdngig ge-
wesen seien. Noch wéahrend der Befra-
gung reicht der CEO seine Kiindigung ein.

Ausgehend vom Grundsatz, dass der Ar-
beitnehmeranderBefragungteilnehmen
und wahrheitsgemass aussagen muss,
stellt sich die Frage, ob diese Pflicht um-
fassend gilt, auch wenn die Gefahr be-
steht, dass er sich selbst Nachteilen aus-
setzt. Nicht nur kann ihm aufgrund seiner
Aussage eine Kindigung drohen, seine
Aussagen konnten auch in einem paral-



lel laufenden oder nachgelagerten Straf-
verfahren gegen ihn verwendet werden.
In einem isoliert gegen ihn geflhrten
Strafverfahren kénnte er aber die Aussa-
ge und Mitwirkung verweigern, weil sich
niemand selbst belasten muss (Nemo-
tenetur-Grundsatz). Mit anderen Worten:
Muss der Arbeitnehmer auch zur Befra-
gung erscheinen und die ihm gestellten
Fragen wahrheitsgemass beantworten,
wenn er damit Gefahr lauft, Aussagen
zu machen, die ihn selbst belasten? Wie
ist vorzugehen, wenn es um eine straf-
rechtliche Selbstbelastung geht?

Bis heute ist in der Schweiz nicht héchst-
richterlich geklart, ob der Arbeitneh-
mer bei drohender Selbstbelastung im
Rahmen einer Befragung ein absolu-
tes oder beschranktes Recht zur Aus-
kunftsverweigerung hat. Auch die Lehre
ist sich uneins. In diesem Zusammen-
hang zeigt sich das Spannungsverhaltnis
zwischen der Flrsorgepflicht der Arbeit-
geberin und der Treuepflicht des Arbeit-
nehmenden besonders ausgepragt: Das
Interesse der Arbeitgeberin an der voll-
standigen Aufklarung des Sachverhaltes
stehtin einem Spannungsverhaltnis zum
strafrechtlichen  Nemo-tenetur-Grund-
satz des Arbeitnehmenden.

Das Bundesgericht hat im bereits er-
wahnten «Essigsaure-Entscheid>» zu-
mindest eine gewisse «Fernwirkung»
des Nemo-tenetur-Grundsatzes besta-
tigt; es legte den Fokus allerdings auf die
spatere Verwertbarkeit der Aussagen in
einem Strafverfahren.

Besteht die Moglichkeit, dass ein Straf-
verfahren er6ffnet wird, kann die Flrsor-
gepflicht die Arbeitgeberin veranlassen,
besonders exponierte Arbeitnehmende
mit Schutzmassnahmen wie dem Hin-
weis auf die Aussageverweigerung im
Rahmen des Interviews zu schitzen.
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TIPP

Auch strategische Uberlegungen im
eigenen Interesse des Unterneh-
mens, z.B. im Hinblick auf eine spa-
tere Verwertbarkeit, sollten bei der
Frage des Selbstbelastungsprivilegs
miteinbezogen werden. In einer vor-
gangigen Risikoanalyse sollte sich
das Unternehmen auch Gedanken zu
einer moglichen eigenen Strafbarkeit
nach Art. 102 StGB machen.

«Vergiftete Wahrheit>

Im Nachgang an die Befragung entschei-
det sich der CEO, in die kommunikati-
ve Offensive zu gehen, und spielt einem
Journalisten Details der Geschehnisse in
Sddafrika zu. Die Zeitung nimmt die Story
auf. Das Unternehmen wird von der Medi-
enberichterstattung komplett (iberrascht
und ist nicht darauf vorbereitet. Als Folge
des grossen Presseinteresses melden sich
die Strafbehdérden und aufgebrachte Kun-
den beim Unternehmen.

Interne Untersuchungen stellen ein Un-
ternehmen regelmadssig vor kommuni-
kative Herausforderungen und bediirfen
ein frihzeitiges Krisenmanagement. Die
Kommunikation bei solchen Untersuchun-
gen zeichnet sich durch eine hohe Kom-
plexitat, hohes Tempo und die Schnellle-
bigkeit der Informationen aus. Sofern das
Unternehmen Uber keine interne profes-
sionelle  Kommunikationsabteilung ver-
fligt, sowie wenn der Compliance-Vor-
fall und die Medienberichterstattung sich
im Ausland konzentrieren, empfiehlt es
sich, friihzeitig eine externe, spezialisier-
te Kommunikationsberatung beizuziehen.

In einem Konzern sollte die Kommunika-
tion im Krisenfall zentral erfolgen, denn
eine unkontrollierte Kommunikation birgt

gerade am Anfang einer internen Unter-
suchung erhebliche Reputationsrisiken in
sich und erschwert das Aufklaren der Fak-
ten.

Gerade im Hinblick auf Medienanfragen
empfiehlt sich bei der Planung der inter-
nen Untersuchung von Anfang an, einen
eigenen  Kommunikations-Workstream
einzurichten. Dort wird in enger Abstim-
mung und Zusammenarbeit mit dem Le-
gal-Workstream die notwendige Tool-
box erarbeitet, inklusive eines schlissigen
und widerspruchsfreien Standby State-
ments und eines Q&A-Katalogs flr die
Kommunikation, um jederzeit auf Anfra-
gen reagieren zu kénnen. Ausgangspunkt
jeder Kommunikationsstrategie ist die Le-
gal-Strategie. Dies deshalb, weil nur eine
mit dem Untersuchungsziel koordinier-
te und kongruente Kommunikation stim-
mig ist und Inkonsistenzen zu Misstrauen
gegentiber den Handlungen des Unter-
nehmens fihren kdnnen. Gestitzt auf die
Legal-Strategie und in standigem Aus-
tausch mit den verantwortlichen internen
und externen Anwalten legen die Kom-
munikationsexperten den Rahmen der
Kommunikation fest, in dem die gesamte
Kommunikation zentral koordiniert wird.

ZU DEN AUTORINNEN:

Dr. Claudia Gotz Staehelin und Mar-
len Schultze sind spezialisiert auf das
Fuhren von internen Untersuchungen. Bei
Kellerhals Carrard beraten sie Unter-
nehmen in den Bereichen Healthcare
Compliance, Litigation, Wirtschaftsstraf-
recht, grenzuberschreitende Verfah-

ren, internationale Rechtshilfe sowie
Datenschutz, und unterstitzen diese im
Krisenmanagement.
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