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ZAS

ZAS 2017/35

Individualarbeitsrechtliche Aspekte
unternenmensinterner

Untersuchungen

Rechtsgrundlagen, Ermittlung, Konsequenzen

Der folgende Beitrag behandelt die Zulassigkeit unternehmensinterner Untersu-
chungen sowie daraus abgeleiteter Konsequenzen aus der Perspektive des Indivi-
dualarbeitsrechts. AG haben bei Verdacht auf doloses Verhalten ein berechtigtes
Interesse, ein Hochstmal3 an Information zu generieren. Andererseits ist zu klaren,
welche Schritte zu setzen sind, damit der AG Informationen nicht nur erlangt, son-
dern auch in einem etwaigen Entlassungs- oder Schadenersatzprozess tatsachlich
nutzen kann. Auch ist zu klaren, welche zwingenden AN-Interessen dem AG-Inter-
esse an Aufklarung allenfalls vorgehen. Fehler bei solchen Untersuchungen konnen
im Prozess — beide Seiten — teuer zu stehen kommen.

Datenschutzrechtliche Grenzen sowie kollektivvertragliche Fragen sind nicht Ge-
genstand dieses Beitrags, werden aber dort, wo es unerlasslich ist, gestreift.

Von Katharina Koérber-Risak und Sarah Lurf

Inhaltstibersicht:

A. Einleitung
B. Verpflichtung des AG zur Untersuchung
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1. Allgemeines
Dienstfreistellung
Entlassung
Kindigung
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. Mediale Schmierkampagne
D. Weitere Aspekte bei Beendigung des
Dienstverhéltnisses
1. Wissenszurechnung der Ermittler zum AG
2. Uber das Arbeitsverhaltnis hinaus bestehende
Mitwirkungspflichten des AN
3. Anbieten von ,Deals*
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A. Einleitung

Unternehmensinterne Untersuchungen dienen dazu,
Schaden und Verantwortung festzustellen. Dabei gilt
es, jenes Beweismaterial zu beschaffen, das den AG
in die Lage versetzt, (i) entsprechende Sanktionen ge-
gen schidigende AN zu verhidngen und (ii) einen et-
waigen Schadenersatzanspruch erfolgreich geltend zu
machen. Gleichzeitig sollten im Rahmen der Untersu-
chungen jene systemischen Fehler herausgearbeitet
werden, die die Entstehung der aufgedeckten Miss-
stinde begtinstigten; zB hinsichtlich vermuteter Bieter-
absprachen, Komplizen, Bilanzfilschung, Veruntreu-
ung, Mobbing oder ,Frisieren“ von gehaltsrelevanten

Kennzahlen. Die medial prasenten Kartellrechtsverfah-
ren zeigen, dass aus dolosem Verhalten von Geschifts-
fithrern und/oder AN uU horrende Schadenssummen
fiir den AG resultieren (vom potentiellen Imagescha-
den fiir das Unternehmen ganz zu schweigen). Ein Un-
ternehmen kann es sich nicht leisten, auf Compliance-
Systeme und deren Kontrolle zu verzichten. Der wahre
Nutzen dieser Institutionen hingt jedoch von deren
optimaler Umsetzung ab.

Fiir den AG ist es unumginglich, den betrieblichen
Sachverhalt zu kldren. Ausléser kann ein externer Vor-
wurf sein - zB von Ex-AN oder Lieferanten -, jemand
im Unternehmen habe rechtswidrig gehandelt, oder
auch ein intern entstehender Verdacht, es liege Fehl-
verhalten von AN oder AN-Gruppen vor. Dabei macht
es keinen Unterschied, ob die Verfehlung grundsitz-
lich im Interesse des AG erfolgte (bspw Zahlung von
Bestechungsgeldern zur Akquise von Auftrigen) oder
diesem abtriglich ist (bspw Veruntreuung). Der AG
unterliegt einer umfassenden Compliance-Pflicht und
muss selbstverstindlich beides abstellen. Unterneh-
mensinterne Untersuchungen kénnen auch aufgrund
von Hinweisen der eigenen Mitarbeiter entstehen
(Whistleblowing).

B. Verpflichtung des AG zur Untersuchung

1. Rechtsgrundlagen

Der AG ist nicht nur aus 6konomischem Eigeninte-
resse dazu angehalten, schidigendes bzw kriminelles
Verhalten seiner AN iZm der Ausiibung ihrer Titig-
keit, aufzukldren. IdR bestehen rechtliche Verpflich-
tungen, die zumindest mittelbar dazu fithren, dass eine
unternehmensinterne Untersuchung eingeleitet wird.

188

=» Katharina Korber-Risak und Sarah Lurf

Individualarbeitsrechtliche Aspekte unternehmensinterner Untersuchungen

[2017]



Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit seien die wichtigs-
ten Rechtsgrundlagen im Folgenden umrissen:

a) Arbeitsrecht

Der AG unterliegt gegeniiber seinen AN gem § 1157
ABGB einer Fiirsorgepflicht. Bestehen unter AN
Konflikte, muss der AG jedenfalls dann eingreifen,
wenn durch das Verhalten bzw durch diese Konflikte
die Gesundheit des AN gefahrdet ist. Schikandses
Verhalten am Arbeitsplatz wie Mobbing oder Bos-
sing beeintrichtigt die psychische Gesundheit des
AN. Der OGH hat anerkannt, dass der AG in diesen
Féllen verpflichtet ist, den betroffenen AN zu schiit-
zen, oder andernfalls schadenersatzpflichtig wird.?
Auflerdem kann der AN uU zum Austritt berechtigt
sein. Um diese Rechtsfolgen abzuwenden, muss der
AG ,unverziiglich auf angemessene Weise Abhilfe
schaffen®,? was voraussetzt, dass bestehenden Vor-
wiirfen ehestens nachgegangen wird. Parallel zielt
auch die aus dem GIBG resultierende Rechtspflicht
nicht nur darauf ab, geschehene Einzelfille abzukla-
ren und die notwendigen Konsequenzen zu ziehen,
sondern stellt die Forderung, organisatorische Maf3-
nahmen zu ergreifen, die derartige Ubergriffe gar
nicht erst entstehen lassen. Dazu kann bspw gehoren,
eine Stelle einzurichten, die von sich aus gleichbe-
handlungswidrige Tendenzen, ohne dass diese die
Gravitit eines Ubergriffs erreichen, aufgreifen kann
oder dass im Rahmen interner Schulungen insb fiir
Fithrungskrifte auch das Thema Gleichbehandlung
behandelt wird. Konkrete Pflichten und Mafinahmen
sind anhand der Unternehmensstruktur (Tétigkeits-
feld, Unternehmensgrofle, Belegschaftsstruktur etc)
abzuleiten.

b) Gesellschaftsrecht

Gem § 82 Abs 1 AktG bzw § 22 Abs 1 GmbHG hat das
Leitungsorgan ein internes Kontrollsystem einzurich-
ten. Diese Pflicht zielt auf die Etablierung einer (unter-
nehmens-)addquaten Organisation ab.> Der Fokus
liegt nicht auf One-Time-Events, sondern vornehmlich
darin, systemische Mingel, die das Vermogen der Ge-
sellschaft gefihrden, auszuschalten.? Eine Verpflich-
tung zur Einrichtung einer Compliance-Organisation
(dh Organisation zur Einhaltung und Durchsetzung
mafigeblicher Vorschriften), ergibt sich allerdings erst
aus der Tétigkeit des Unternehmens.” Vorstandsmit-
glieder und Geschéftsfithrer haben das Unternehmen
mit der ,,Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes®
bzw ,,ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters“
zu fithren.® Dazu gehort auch, plausiblen Vorwiirfen
nachzugehen,” insb dann, wenn sie das Bestehen eines
Schadens implizieren. Es liegt daher nicht im unter-
nehmerischen Ermessen des Leitungsorganmitgliedes,
plausible Vorwiirfe nicht zu untersuchen. Bestehende
Verfehlungen miissen abgestellt und (weitere) Schaden
verhindert werden. Eine Nicht-Untersuchung kime ei-
nem potentiellen Verzicht der Gesellschaft auf Scha-
denersatz gleich und wire pflichtwidrig. Ein Verzicht
kann erst beschlossen werden, wenn die Leitungsor-
ganmitglieder iiber ausreichende Informationen verfii-
gen.®

c) Kartellrecht

Regelmifiige Kartellrechts-Audits geben dem AG die
Moglichkeit, kartellrechtswidrige Handlungen seiner
AN aufzudecken und so moglicherweise noch von
der Kronzeugenregelung® zu profitieren oder sich zu-
mindest wahrend der Ermittlungen kooperativ zu zei-
gen. Eine kartellrechtliche Pflicht zur (regelméfiigen)
Uberpriifung der internen Ablédufe hinsichtlich kartell-
rechtlich relevanter interner Vorginge gibt es aber
nicht.

d) Verbandsverantwortlichkeitsgesetz

Soweit es sich bei dem AG um einen Verband iSd § 1
Abs 2 VbVG handelt, besteht das Risiko, dass er fiir
strafrechtliche Verstofle seiner AN zur Verantwortung
gezogen wird. Eine Haftung des AG fiir ,Mitarbeiter®
ist jedoch dann abzulehnen, wenn im Unternehmen
ein Compliance-System errichtet ist, dessen Funk-
tionsfahigkeit regelmifligen Uberpriifungen unterzo-
gen wird; die Untitigkeit bei bestehender Verdachts-
lage wird jedoch wohl haftungsgeneigt sein.!”

2. Meldepflichten

Bevor der AG zur Untersuchung von Vorwiirfen
schreitet, muss er von diesen Kenntnis erlangen. Die
beste Informationsquelle sind die eigenen AN. Der
AG hat idR dabei zwei Interessen: (i) zeitnah iiber alle
relevanten Informationen und auch Verdachtsmo-
mente zu erfahren, um die notwendigen Schritte ein-
zuleiten und (ii) die Entscheidungsgewalt dariiber zu
haben, ob und zu welchem Zeitpunkt externe Stellen
involviert werden. Damit korrespondiert die Ver-
pflichtung des AN, den AG zeitnah tiber alle ihm be-
kannten, ,compliancerelevanten Vorginge zu infor-
mieren. Sie ergibt sich schon aus der (allgemeinen)
Treue- und damit verbundenen Schadenabwehr-
pflicht.!V Das jeweilige Ausmaf} dieser Treuepflicht

1) OGH 26. 11. 2012, 9 ObA 131/11x.

2) OGH 26. 11. 2012, 9 ObA 131/11x; 21. 2. 2013, 9 ObA 16/13p.

3) Houf, Immer wieder IKS, persaldo 2011, 25; Nowotny in Doralt/No-
wotny/Kalss (Hrsg), AktG? (2012) § 82 Rz 1.

4) Houf, persaldo 2011, 25; zu diesen Mangeln gehéren nach Spindler
in MUKomm AktG* (2014) § 91 Rz 52f bestandsgefahrdende Risi-
ken im Zuge eines VerstoBes von Organwaltern oder AN gegen ge-
setzliche Vorschriften.

5) Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG? § 82 Rz 5.

6) Vgl § 25 Abs 1 GmbHG bzw § 84 Abs 1 AktG.

7) Eine generelle Verpflichtung zur Einrichtung einer Compliance-Or-
ganisation lasst sich nach Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
AktG? § 84 Rz 8 nicht ableiten.

8) So bejaht auch Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG?
§ 84 Rz 8, dass es im unternehmerischen Ermessen der Vorstands-
mitglieder liegt, Ersatzanspriiche zu verfolgen oder nicht zu verfol-
gen.
Vgl § 37b Z 4 und § 37 e Abs 3 KartG; Ablasser-Neuhuber/Stenit-
zer, Das KaWeRAG 2017 - Die wichtigsten Neuerungen, OBl 2017,
116.
10) Vgl § 3 Abs 3 Z 2 VbVG, der zur Haftung voraussetzt, dass ,die
Begehung der Tat dadurch ermdglicht oder wesentlich erfeichtert
wurde, dass Entscheidungstrager die nach den Umsténden gebo-
tene und zumutbare Sorgfalt auBer acht gelassen haben, insbeson-
dere indem sie wesentliche technische, organisatorische oder per-
sonelle MaBnahmen zur Verhinderung solcher Taten unterlassen
haben”.

Vgl G. Schima, Arbeitsrechtliche Grenzen der Compliance, 6RdA

2014, 197 (204); Stuefer, Wirtschaftsstrafrecht aktuell Unterneh-

mensinterne Ermittlungen, JSt 2011, 184; Kramer, Vermdgens-

rechtliche Aspekte der Treue- und Firsorgepflicht, in Tomand!/

(Hrsg), Treue- und Fursorgepflicht im Arbeitsrecht (1975) 107

©

—
—

[2017] =» Katharina Kérber-Risak und Sarah Lurf - Individualarbeitsrechtliche Aspekte unternehmensinterner Untersuchungen

189



ZAS

richtet sich auch nach der im Unternehmen bekleide-
ten Position.!? Die Verpflichtung zur Meldung von
Missstinden steigt daher mit der hierarchischen Stel-
lung des AN."¥ Zudem kann eine ,,Meldepflicht“ auch
vertraglich verankert werden. Die Verpflichtung des
AN ist aber nicht absolut. Vielmehr sind im konkreten
Fall die Interessen des AN, insb daran, (unberechtigte)
arbeitsrechtliche Sanktionen zu vermeiden, zu bertick-
sichtigen. Ist der AN selbst nicht involviert, kann er uU
die Lage nicht so weit tiberblicken, um beurteilen zu
konnen, ob entscheidungsbefugte Vorgesetzte oder
gar die Geschiftsfithrung an den Missstinden beteiligt
sind und auf die Meldung des AN vielleicht mit Kiin-
digung oder Entlassung reagieren konnten. Ist der AN
hingegen selbst involviert, hat er ohnehin schon treu-
widrig gehandelt und muss er jedenfalls mit berechtig-
ten Sanktionen rechnen. Wenn er keine Meldung er-
stattet, konnte man dies uU zwar als treuwidrig werten,
doch wird dies gegeniiber der Beteiligung am ,dolo-
sen“ Verhalten zuriicktreten. Siehe zum Thema Selbst-
bezichtigung bzw Interessen von Angehorigen auch
Pkt B.3.b. (zur Mitwirkungspflicht von AN bei Unter-
suchungen).

Die Interessengegensdtze konnen zumindest dann,
wenn der AN nicht involviert ist, durch ein ,,Whistle-
blowing®“-System abgeschwicht werden. Denn gerade
wenn die Lage fiir den AN uniibersichtlich ist, kann
es uU unzumutbar sein, die Geschiftsfithrerin oder
den direkten Vorgesetzten zu informieren. Hat der
AG selbst eine Stelle eingerichtet bzw autorisiert und
ist Anonymitéit garantiert, besteht uE eine uneinge-
schrankte Informationspflicht des AN, weil er dann
keine Sanktionen befiirchten muss. Fiir den AG hat
eine solche Vorgehensweise einen weiteren Vorteil.
Hat er namlich bereits interne Abhilfe (iS von Unter-
suchungen) geschaffen, ist externes whistleblowing
nach richtiger Ansicht'¥ unzuléssig, weshalb ihm des-
sen Unterlassen auch nicht vorgeworfen werden kann.
Das gilt selbst fiir potentiell strafrechtswidrige Vor-
gange, weil der AN idR anhand des ihm bekannten
Sachverhalts nicht beurteilen kann, ob tatsichlich
strafrechtswidriges Handeln vorliegt, selbst wenn dies
objektiv eindeutig ist, zundchst abwarten muss, ob und
in welcher Form der AG Schritte dagegen setzt. Die
Rsp,'” wonach bei strafrechtswidrigen Vorgéngen kein
Geheimhaltungsinteresse besteht, ist daher in dieser
generalisierenden Aussage kritikwiirdig bzw fithrt zu
falschen Schlussfolgerungen, zumal uE der AN, wenn
er sich darauf beruft, in einem Entlassungs- oder Scha-
denersatzprozess beweisen miisste, dass er ex ante tat-
sichlich von einem vollendeten, gerichtlich strafbaren
Delikt ausgehen durfte. Die Rsp tibersieht aulerdem,
dass der AN zunichst abwarten bzw beurteilen muss,
ob die Geschiftsfithrung selbst Abhilfe schafft bzw die
Aufklarung in die Hand nimmt. Denn es muss — Red-
lichkeit des AG vorausgesetzt — primdr in dessen Ent-
scheidungsgewalt liegen, wie er auf solche Verdachts-
momente reagiert.

Erstattet der AN Anzeige gegen den AG, ohne den
AG vorab iiber die Verdachtslage zu informieren, han-
delt der AN rechtswidrig (es sei denn, die konkreten
Umstédnde lassen ausnahmsweise ein internes Aufzei-
gen der Verdachtslage nicht zu, bspw weil der AN mit

nachteiligen Konsequenzen rechnen miisste oder eine
interne Anzeige ohne Reaktion bleibt). Zwar ist der AN
nach § 80 StPO vor einem Schadenersatzanspruch des
AG nach § 1330 ABGB geschiitzt, jedoch besteht — ab-
hingig vom Vorliegen berechtigter Interessen des AN
- uE die Moglichkeit, dass der AG vertraglichen Scha-
denersatz auf Basis der Verletzung der Treuepflicht
fordert.

Aus dem amerikanischen Sarbanes-Oxley Act of
2002 (kurz: SOX) kann sich die Pflicht ergeben, eine
Whistleblowing-Stelle einzurichten und Whistleblower
zu schiitzen. Der Geltungsbereich umfasst Gesellschaf-
ten, deren (sonstige) Wertpapiere an US-Borsen oder
deren Anteilsscheine am Eigenkapital auf8erborslich
gehandelt werden oder deren Wertpapiere in den
USA offentlich angeboten werden, und deren Tochter-
gesellschaften.

3. Ausfiihrung und Ablauf der Untersuchung

a) Intern oder extern

Der AG kann die Durchfithrung der Untersuchung
entweder einem externen Dritten {iberlassen, worunter
auch durch Konzerngesellschaften zur Verfiigung ge-
stellte Revisionsteams gehoren, oder sich seiner eige-
nen AN bedienen. Der Trend geht (vor allem bei gra-
vierenden Fillen) in die Richtung, externe Berater ein-
zusetzen, um Objektivitit und Professionalitit der Un-
tersuchungen zu gewihrleisten und auch nach auflen
demonstrieren zu konnen. Ist die GF-Ebene betroffen,
ist dies ohnehin zwingend, wobei ein interner unver-
ddchtiger ,,Projektleiter gewéhrleisten sollte, dass die
Untersuchungen (i) nicht nur als Feigenblatt genutzt
werden und (ii) AN weitest moglich kooperieren bzw
AN, gegen die gravierende Verdachtsmomente beste-
hen, unverziiglich suspendiert und vom Informations-
fluss abgeschnitten werden.

Arbeitsrechtlich bringt eine interne Untersuchung
AG und AN (inkl allenfalls der Geschiftsfiihrer) in
ein Spannungsfeld, das den dem Arbeitsvertrag imma-
nenten Interessengegensatz bei weitem tiberschreitet,
woraus sich auch Interessenabwigungen bei Fiirsorge-
und Treuepflicht ergeben kénnen. Der AG steht aufier-
dem vor dem Problem, dass er idR nicht grofle Grup-
pen von AN auf einmal suspendieren kann, weil sonst
der Betrieb stillsteht. Um Absprachen und Vertu-
schungshandlungen zu vermeiden, ist es daher emp-
fehlenswert, Untersuchungen, soweit moglich, zu-
nichst verdeckt zu fithren und fiir ein gewisses Uber-
raschungsmoment zu sorgen.

(118, 1331) mit der Erganzung, dass damit sicher nicht die Bespit-
zelung von Arbeitskollegen impliziert ist (unter Berufung auf Rsp des
OGH, SozM | A/d 475ff).

12) RIS-Justiz RS0029341.

13) So auch G. Schima, 6RdA 2014, 197 (205); Kramer in Tomand|
(Hrsg), Treue- und Fursorgepflicht 107 (134).

14) Vgl Darstellung der Grundsatze der in dem Zusammenhang ergan-
genen Judikatur bei Risak, Whistleblowing durch den Betriebsrat,
ecolex 2012, 243 (244); zwar hat der AG kein schitzenswertes In-
teresse an illegalen Geheimnissen, aber der AN hat auf die scho-
nendste Art vorzugehen, was nur unter ganz besonderen Umstan-
den nicht gegen eine sofortige Strafanzeige spricht. Siehe auBer-
dem EGMR 21. 7. 2011, Bsw 28274/08, Heinisch/Deutschiand,
und OGH 9 ObA 43/15m 6RdA 2016, 133 (Goricnik).

15) RIS-Justiz RS0113682 (zuletzt OGH 24. 6. 2015, 9 ObA 43/15m).

190

=» Katharina Kérber-Risak und Sarah Lurf <» Individualarbeitsrechtliche Aspekte unternehmensinterner Untersuchungen [201 7]



b) Befragung von AN

Befragungen der eigenen Mitarbeiter sind ein wesentli-
cher Teil interner Untersuchungen. Auch hier stellt sich
- wie schon bei der Meldepflicht - die Frage, ob es fiir
AN ein allgemeines Mitwirkungsgebot gibt, vor allem
wenn der AN selbst von den Vorwiirfen betroffen ist
und Entlassung oder Schadenersatz befiirchten muss.

Wie schon ausgefiihrt, ergibt sich aus der Treue-
pflicht des AN auch eine Schadensminderungspflicht
gegeniiber dem AG. Soweit es sich um dienstliche In-
formationen handelt, hat der AG aufSerdem ohnehin
ein umfassendes Auskunftsrecht, weil es sich letztlich
um AG-Informationen handelt.

Der AN kann nicht gezwungen werden, sich selbst
zu belasten. Zwar greift das ,,nemo tenetur-Prinzip
hier nicht unmittelbar, wohl aber die Wertungen aus
§ 321 Abs 1 Z 1 und 2 ZPO: Daher wird der AN nicht
gezwungen sein, Aussagen gegeniiber seinem AG zu
machen, die fiir ihn oder einen seiner Angehdrigen
eine strafgerichtliche Verfolgung, einen unmittelbaren
Verméogensnachteil oder Verlust des gesellschaftlichen
Ansehens zur Folge haben und zu denen er auch vor
Gericht nicht gezwungen werden konnte. Dagegen
kann der Unwille, Kollegen zu belasten, nicht zu einer
berechtigten Aussageverweigerung fithren, weil der
AN keine (legalen) Konsequenzen von (Ex-)Kollegen
zu befiirchten hat. Dem steht auch die Rsp des
OGH!' nicht entgegen. Dort ging es ndmlich aus-
schlieflich um eigenes (vermeintliches) Fehlverhalten,
tiber das die AN nicht aufgeklart hat. Es lsst sich daher
festhalten, dass — mit Ausnahme des ,,Entschlagungs-
rechts“ wegen Selbstbelastung — uE daher eine Mitwir-
kungspflicht des AN besteht.

Verweigert der AN die Mitwirkung, obwohl keine
berechtigten Interessen betroffen sind,'” macht er sich
gegeniiber dem AG schadenersatzpflichtig. UE kann in
gravierenden oder hartnickigen Fillen auch eine Ent-
lassung wegen Vertrauensunwiirdigkeit berechtigt
sein. Der AG hat nach stRsp das Vorliegen eines Ent-
lassungsgrundes zu beweisen.'® Da er jedoch in der
Frage, ob dem AN die Mitwirkung zumutbar war,
mangels Kenntnis der ndheren Umstinde auf AN-Seite
in einen Beweisnotstand kommen wiirde, hitte auf-
grund der Beweisndhe uE der AN zu beweisen, dass
ihm die Aussage unzumutbar war.

Die Teilnahme des BR ist zwar nicht Thema dieses
Beitrags, kann aber nach richtiger Ansicht von To-
mandl' bei Verdacht auf Weitergabe von Informatio-
nen verweigert werden. Der AN selbst kann sich je-
doch (nachher) mit dem BR beraten.

c) Einsicht in E-Mails der AN

Hinsichtlich der Moglichkeit, Einsicht in den E-Mail-
Account und die Telefondaten des AN zu nehmen, las-
sen sich drei Szenarien unterscheiden: (i) Der AG hat
die private Nutzung der von ihm zur Verfiigung ge-
stellten Gerite bzw Einrichtungen explizit erlaubt; (ii)
er hat sie weder erlaubt noch verboten, dh, es existiert
hierzu keine Regelung; (iii) er hat sie verboten bzw auf
Notfille eingeschrankt.

Das geschiitzte Vertrauen des AN auf die Wahrung
seiner Privatsphire ist in diesen drei Fillen unter-

schiedlich zu beurteilen, zu betriebsverfassungsrechtli-
chen Fragen s den folgenden Beitrag von Tomandl.
In der Lit wird vertreten, dass der AG bei Untersa-
gung der privaten Nutzung die Einhaltung des Verbots
stichprobenartig kontrollieren darf,?” wihrend solche
Kontrollen ohne Zustimmung unzuléssig sein sollen,
wenn die private Nutzung erlaubt wurde. Im Hinblick
auf ,,betriebliche® E-Mails hat der AG hingegen ein In-
formations- und Kontrollrecht. Es empfiehlt sich da-
her, AN anzuweisen, private E-Mails in einem geson-
derten Ordner abzuspeichern. Nach wohl hM ist der
AG nicht erméchtigt, private E-Mails des AN zu le-
sen.?V Sto3t der AG im Rahmen der Untersuchung da-
her wider Erwarten auf privates Material, hat er von
einer weiteren Untersuchung dieses konkreten Mate-
rials Abstand zu nehmen. Besteht aber der berechtigte
Verdacht, dass in einem privaten Ordner gespeicherte
E-Mails tatsédchlich einen betrieblichen Konnex haben
oder sogar strafrechtlich relevantes Verhalten mit
Konnex zum Unternehmen des AG (zB Bestechung,
Betrug, Preisabsprache) zum Gegenstand haben, hat
der AG uE unabhingig von der Zustimmung des AN
jedenfalls Einsichtsrechte (etwa mittels Stichwortsu-
che), weil es sich um betriebliche Daten und nicht
um solche des AN handelt. Kein Einsichtsrecht besteht
hingegen bei Hinweisen auf Straftaten, die in keinem
Konnex zum Unternehmen des AG stehen, der AG
konnte aber — s unten - eine Strafanzeige erstatten.
E-Mails mit geschiftlichem bzw dienstlichem In-
halt, die an private Adressen gesendet werden, sind
nicht geschiitzt (in der Weiterleitung selbst liegt in aller
Regel sogar ein Entlassungsgrund, wenn gegen eine
entsprechende Weisung verstof3en wird).

d) Weitere Untersuchungsmethoden

Der AG konnte abklaren wollen, ob AN auflerbetrieb-
liche Kontakte zu Bietern pflegen, sich ohne Wissen
des AG mit suspendierten oder entlassenen AN treffen,
den Dienstwagen unautorisiert zu privaten Zwecken
gebrauchen oder bei der Spesenrechnung betriigen.
Dazu kann er auf die Idee kommen, den AN auch au-
Berhalb der Arbeitszeit bzw Biirordumlichkeiten zu
tiberwachen, bspw durch den Einsatz eines Detektivs
oder durch GPS-Tracker auf dem Dienstfahrzeug,
durch Handyortung, Abhéren von Telefonaten etc.
Solche Methoden kommen praktisch tatsichlich
vor und werden in manchen Unternehmen sogar von

16) OGH 1. 4. 1998, 9 ObA 384/97d.

17) Als berechtigte Interessen kommen (abhangig vom bestehenden
oder drohenden Schaden des AG) in Frage: wahrscheinlicher Job-
verlust des AN, vermdgensrechtliche Nachteile flir nahe Angehdrige
des AN sowie strafrechtliche Sanktionen gegen den AN oder seine
nahen Angehorigen.

RIS-Justiz RS0028971.

In diesem Heft: Tomand!, Unternehmensinterne Untersuchungen
aus betriebsverfassungsrechtlicher Sicht, ZAS 2017/36.
Haidinger, Uberwachung von Kommunikationsdaten des Arbeit-
nehmers — alles beim Alten oder Trendwende nach dem EGMR-Ur-
teil Barbulescu? Dako 2016, 59. Siehe auch Laimer/Mayr, Rechts-
probleme bei der Internetnutzung am Arbeitsplatz, ecolex 2003,
113, in Bezug auf die Zuléssigkeit der Kontrolle der Einhaltung
des Verbots betreffend die private Nutzung des betrieblichen Inter-
nets.

Hattenberger, Die Bedeutung des Datenschutzes flir das Arbeits-
verhaltnis, in Resch (Hrsg), Die Kontrolle des Arbeitnehmers vor
dem Hintergrund moderner Medien 53 mwN.
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der sog ,Innenrevision® praktiziert, sind aber als Ein-
griff in die Privatsphire des AN zu qualifizieren, der
grundsitzlich geeignet ist, die Wiirde des AN zu be-
rithren oder gar zu verletzen (wenn nicht iiberhaupt
strafrechtswidrig zu sein). § 10 AVRAG ist in solchen
Féllen nicht mafigeblich, weil dieser generelle Kon-
trollmafnahmen, nicht aber punktuelle Untersuchun-
gen aufgrund konkreter Verdachtsmomente erfasst.

Detektiv

Der OGH hat sich zum Einsatz von Detektiven zur
Feststellung von vermuteten Entlassungsgriinden bzw
Sammlung von Beweisen schon mehrfach geduflert.?)
Diese Rsp beschiftigt sich aber vornehmlich mit der
Frage der Kostentragung, wobei die Kosten nach An-
sicht des OGH unter bestimmten Umstinden auf den
AN im Wege des Schadenersatzes iiberwilzt werden
konnen. Hier interessieren aber die Grenzen der zulis-
sigen Uberwachung des AN durch einen Detektiv. Die
Uberwachungsintensitit ist insb an Art 8§ EMRK (auf-
grund der durch § 16 ABGB induzierten mittelbaren
Drittwirkung der Grundrechte) und der Fiirsorge-
pflicht zu messen.?» Angesichts des erforderlichen In-
teressenausgleichs und einer VerhéltnismafSigkeitsprii-
fung?? wird eine permanente Uberwachung, die auch
das Verhalten auflerhalb der Arbeitszeit betrifft, nur in
den seltensten Fallen zuldssig sein®® (zB bei Fahrern
von Geld- oder Organtransporten).

Aus den Uberlegungen des OGH zur Kosteniiber-
wilzung fir den Detektiv ldsst sich jedoch ableiten,
dass der Detektiveinsatz unbedingt notwendig sein
muss, um gerechtfertigt zu sein. Er kommt daher nur
dann in Frage, wenn dem AG keine weniger eingriff-
sintensive Mittel zur Verfiigung stehen.?® Fiir die T4-
tigkeit des Detektivs an sich gibt es unumstoflliche
Grenzen.?” So wird der Detektiv keinen Einblick in
das Privathaus des AN nehmen, ihn abhdren oder
ihn beim Austritt aus der Dusche oder beim Beischlaf
fotografieren diirfen.?®

Hinsichtlich der Zuldssigkeit eines Agent Provoca-
teur ist die Lehre tendenziell ablehnend.? Auch nach
uE verstofit es gegen die Fiirsorgepflicht, einen AN zu
rechtswidrigem Verhalten provozieren zu lassen (der
AG muss sich die Handlungen des Agent Provocateur,
den er beauftragt, zurechnen lassen). Nach der Rsp bil-
det fehlbares Verhalten, das erst durch den Agent Pro-
vocateur hervorgerufen wird, keinen Entlassungs-
grund.>”

GPS-Tracking

Auch die Uberwachung von AN mittels GPS-Trackers
bspw am Dienstwagen beriihrt die Wiirde der Betroffe-
nen massiv.>" Die heimliche Uberwachung und Verfol-
gung des AN mittels GPS-Tracker wird niemals zulas-
sig sein.?® Denn es ist zum einen anzunehmen, dass
immer ein gelinderes Mittel zur Verfiigung steht -
der GPS-Tracker zeichnet permanent auf, wiahrend
die Uberwachung durch einen Detektiv zeitlich be-
schrankt ist* -, und zum anderen ist die Unzulédssigkeit
eine Folge der Eingriffsintensitit. Der GPS-Tracker er-
fasst das gesamte Fahrverhalten des AN und méglicher-
weise auch anderer Personen, denen der AN das Fahr-
zeug zur Verfiigung stellt. Der AG erlangt potenziell

Informationen tber den behandelnden Arzt, mégliche
Affiren und grofle Teile des Tagesablaufs. Umgekehrt
ist der Erkenntnisgewinn im Hinblick auf ganz kon-
krete (arbeitsbezogene) Verdachtsmomente gering,
weil der Tracker ja nur den Aufenthaltsort des Wagens
dokumentiert und nicht einmal, wer der Fahrer ist.

Abhoren des Telefons

Ein Mitschnitt von Telefonaten ist jedenfalls rechtswid-
rig.’¥ Es stellt sich jedoch die Frage, ob von diesem ab-
soluten Verbot nicht im Fall von ,,Notstands- oder Not-
wehrlagen® Abstand genommen werden sollte.’® Dies
liefle sich zumindest aus der E OGH 6 Ob 190/01m
ableiten, in der der OGH das Abhéren des Telefons
zwar grundsitzlich fiir unzuléssig erklart, aber die Mog-
lichkeit er6ffnet, eine Giiter- und Interessenabwigung
anzustellen.®® Der Verletzung der Privatsphdre miisse
der Anspruch gegeniibergestellt werden, ,,den der Ab-
horende mit Hilfe des rechtswidrig erlangten Beweismit-
tels durchsetzen will“. Die Aufnahme muss aber jeden-
falls das letzte erfolgversprechende Mittel sein. Geht die
Interessenabwiégung zu Lasten des AG aus, hat der AN
einen Unterlassungs-, Loschungs- und Schadenersatz-
anspruch, den er zivilrechtlich geltend machen kann.*”

Der AG wird eine Aufnahme regelmiflig in einem
Zivilverfahren gegen den AN verwerten wollen. Dabei
kann jedoch der Straftatbestand des § 120 StGB ver-
wirklicht werden, wobei aber nur die Vorlage der Auf-
nahme selbst (in Form eines Tontrdgers), nicht aber
eines Transskripts nach § 120 StGB strafbar ist.’® Wird

22) Bspw OGH 21. 1. 2011, 9 ObA 3/11y; 12. 7. 2006, 9 ObA 129/
05v; 5. 6.2002, 9 ObA 113/02m; 25. 11. 1992, 9 ObA 202/92.
23) Binder, Detektiveinsatz und Arbeitsrecht, in Marhold/Schrank/
Winkler (Hrsg), Rechtsdogmatik und Rechtspolitik im Arbeits- und
Sozialrecht, FS Tomand| zum 65. Geburtstag (1998) 11 (15, 17);
Hainz, Der Detektiv als Retter in der (Beweis-)Not Rechtsprobleme
der Arbeitnehmerkontrolle, ZAS 2012, 127 (127f) weist auBerdem
treffend auf die Grenzen hin, wie sie sich aus ArbVG und DSG er-
geben.
Siehe auch Halwax, Rechtliche Rahmenbedingungen flr den Ein-
satz von Telematikldsungen im Guterbeférderungsverkehr, 6RdA
2012, 532 (533f) mwN; Binder in FS Tomandl 11 (151).
Vgl Binder in FS Tomandl 11 (22f) zur Notwendigkeit von Ver-
dachtsmomenten bspw in Bezug auf die Verletzung des Konkur-
renzverbot oder der Heilung abtréglichen Handlungen im Kranken-
stand.
26) Vgl OGH 9 ObA 129/05v; hnlich wohl Hainz, ZAS 2012, 127 (129).
27) So auch Binder in FS Tomandl 11 (23).
28) Vgl Hainz, ZAS 2012, 127 (129).
29)
30)

24

25

Vgl Binder in FS Tomand! 11 (13f) zur Rsp.

Sabara, Der Arbeitgeber schickt Detektive aus: Darf er denn das?
PVP 2015, 183; tendenziell ebenso OGH 21. 1. 2011, 9 ObA 3/11y
(Bestatigung durch zweite Instanz, im Revisionsverfahren nicht
mehr entscheidungserheblich).

31) EGMR 2. 9. 2010, Bsw 35623/05 zur Qualifizierung von GPS-Uber-
wachung als Eingriff in die Privatsphare.

32) So auch Sabara, PVP 2015, 183, wenn auch ohne Begriindung.

33) Leb, Der beste Freund als Ehestérer? Zur Geltendmachung von De-

tektivkosten, iFamzZ 2016, 239f unter Verweis auf OGH

19.12. 2006, 4 Ob 52/06k; &hnlich OGH 19. 12. 2005, 8 Ob

108/05y, in Bezug auf das Verhaltnis Videolberwachung/Abstel-

lung eines Detektiven.

Sabara, PVP 2015, 183.

(Fur Deutschland:) Mahnhold, Compliance und Arbeitsrecht, in

Weiss/Simits (Hrsg), Studien zum Arbeitsrecht und zur Arbeits-

rechtsvergleichung VI (2003) 215: erlaubt ohne Einwilligung des

AN nur bei Notstands- oder Notwehrlagen.

36) ,Dem Beweisftihrer obliegt der Beweis, dass er die Tonaufzeich-
nung bei sonstiger Undurchsetzbarkeit seines Anspruchs bendtigt
und dass sein verfolgter Anspruch und seine subjektiven Interessen
héherwertig sind, als die bei der Erlangung des Beweismittels ver-
letzte Privatsphére des Prozessgegners.

37) OGH 27. 9. 2001, 6 Ob 190/01 m.

38) OGH 6 Ob 190/01m.
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die Tonaufnahme selbst vorgelegt, liegt jedoch keine
strafbare Handlung vor, wenn der AG (bzw die fiir
ihn ausfithrende Person) darlegen kann, dass er in ei-
ner Notwehr- oder Notstandslage bzw im Rahmen der
Not- bzw Notstandshilfe gehandelt hat.>* Bloflem ,,Be-
weisnotstand“ wird aus strafrechtlicher Sicht aber
keine rechtfertigende oder entschuldigende Wirkung
zuerkannt.*?

C. Sanktionen gegen AN

1. Allgemeines

Bei jeder internen Untersuchung, die Ergebnisse bringt,
kommt der AG an einen Punkt, wo er (arbeitsrechtli-
che) Entscheidungen iiber das Schicksal von
inkriminierten AN treffen muss. Neben einer Dienst-
freistellung (die freilich nur eine interimistische Maf3-
nahme sein kann) kommen Kiindigungen, Entlassun-
gen, die Geltendmachung von Schadenersatzansprii-
chen, Strafanzeigen sowie - in ganz seltenen Fillen -
auch mediale Kommunikationsschritte gegen (ehema-
lige) AN in Frage. Ein in der Literatur wenig behandel-
tes Thema ist die Frage der Rufschiadigung des AN
durch die Untersuchung. Die aufsehenerregenden Ent-
lassungsfille der letzten Jahre, zB im Kulturbereich, ha-
ben gezeigt, dass das offentliche Interesse durchaus
hoch ist. Durch Dienstfreistellung, Entlassung oder
Strafanzeige konnen dem AN, insb in solch prominen-
ten Fillen, im gesellschaftlichen und spateren Berufsle-
ben erhebliche Nachteile drohen. Unter Beriicksichti-
gung der dem Arbeitsverhiltnis immanenten Fiirsorge-
pflicht des AG sollte thematisiert werden, ob der AG
tatsdchlich alle Mittel nach eigenem Gutdiinken ge-
brauchen darf, oder ob nicht iS einer Interessenabwi-
gung die Sphire des AN bei der Wahl der Mittel zu be-
riicksichtigen ist.

2. Dienstfreistellung

AN haben aus dem Arbeitsverhdltnis nur in Ausnah-
mefillen ein Recht auf Beschiftigung. Dieses wird
dann angenommen, wenn die Nicht-Beschiftigung
den Fahigkeiten des AN abtraglich ist, weil sie regel-
miBiger Ubung bediirfen.*) Es sprechen jedoch gute
Griinde dafiir, auch in anderen Fillen eine Dienstfrei-
stellung fiir unzuldssig zu halten. Dabei wird es auf das
Motiv ankommen. Zuléssig ist die Dienstfreistellung
jedenfalls, wenn sie dazu dient, Vorwiirfe gegen den
AN zu kldren, ohne durch die dafiir benétigte Zeit
die Moglichkeit zur Entlassung zu verlieren. Da eine
durch die Dienstfreistellung entstandene Rufschadi-
gung durch spdtere Entlastung nicht zur Ginze revi-
diert werden kann, sollte eine Dienstfreistellung nach
uE zumindest in krassen Fillen unzuldssig sein, etwa
wenn sie dazu dient, um die Auflerung einer Verdich-
tigung oder den Anstof3 einer Untersuchung zu riachen
bzw den Aufklirer aus dem Unternehmen zu entfer-
nen. Die Reputationsschadigung verstirkt sich, wenn
es sich um eine medial priasente Untersuchung/Vor-
wiirfe handelt und der freigestellte AN eine Fithrungs-
funktion im Unternehmen bekleidet hat. Wird der be-
troffene AN in weiterer Folge hinsichtlich der Vor-
wiirfe entlastet, erlangt dieser Umstand tiblicherweise

nicht das gleiche Mafl an Aufmerksamkeit wie die
Dienstfreistellung. Dementsprechend kann die durch
die Dienstfreistellung entstandene Reputationsschadi-
gung nicht zur Génze revidiert werden. Daher ist eine
Dienstfreistellung zumindest in krassen Fillen unzu-
lassig, auch wenn der AN kein Recht auf Beschiftigung
iS der oben zit Judikaturlinie hat. Sittenwidrigkeit der
Freistellung ist uE dann zu bejahen, wenn gegen den
oder die freigestellten AN bei objektiver Betrachtung
keinerlei Verdachtsmomente vorlagen, mit der Frei-
stellung aber eine gravierende Rufschidigung verbun-
den ist.

3. Entlassung

Nach der von der Rsp aufgestellten Schadenersatztheo-
rie®? beendet auch eine rechtswidrige Entlassung bei
nicht sonderkiindigungsgeschiitzten AN das Dienst-
verhiltnis. Der AN wird auf die Entlassungsanfechtung
nach § 106 ArbVG oder auf Kiindigungsentschadi-
gung gem § 29 AngG verwiesen. Eine Entlassung ist
bei Vorliegen entsprechender Griinde oder auch nur
Verdachtsmomente insofern fiir den AG attraktiv, als
er dadurch nicht schlechter gestellt wird als bei einer
Kiindigung. Hinzu kommt, dass die jahrzehntelange
Unverziglichkeitsjudikatur des OGH sicherlich zu
schnelleren Entlassungsentscheidungen beitragt (auch
wenn die Rsp*) bei aufzukldrenden Sachverhalten ei-
nen gewissen Spielraum gewihrt, vgl dazu unten).

Man kann daher grundsitzlich von einem freien
Entlassungsrecht des AG ausgehen, das das Prozess-
risiko auf den AN iiberwilzt. Trotz der damit verbun-
denen Rufschadigung (die mit der hierarchischen Po-
sition des AN und dem medialen Interesse steigt) kann
eine Entlassung aber nur in ganz krassen Fillen als
Rechtsmissbrauch angesehen werden.

4. Kindigung

Oftmals entscheidet sich der AG bei gravierenden Ver-
fehlungen, die als Entlassungsgrund gewertet werden
konnen, dennoch fiir die ,normale“ Kiindigung des
Dienstverhiltnisses. Die Erwartung, dass Kiindigungen
gerichtlich leichter begriindbar als Entlassungen sind,
weil personenbezogene Rechtfertigungsgriinde in ei-
nem Kiindigungsanfechtungsverfahren nicht die Qua-
litdt von Entlassungsgriinden erreichen miissen,* ist
aus praktischer Sicht jedoch nicht immer zutreffend.
Die vom AG als personenbezogene Kiindigungsgriinde
angefiithrten Verfehlungen werden ndmlich von der
Rsp gegen die soziale Interessenbeeintrichtigung des
AN abgewogen. Obwohl gravierende personenbezo-
gene Griinde auch bei schwerer Beeintrachtigung der
sozialen Interessen fiir die Rechtfertigung der Kiindi-

39) Lewisch/Reindl-Krauskopf in Hépfel/Ratz (Hrsg), WK StGB § 120
Rz 22.

40) Lewisch/Reindl-Krauskopf in H8pfel/Ratz (Hrsg), WK StGB § 120
Rz 22f; Thiele in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer (Hrsg), Salzburger
Kommentar StGB § 120 Rz 78f (vgl aber zum Vorspielen der Auf-
nahme im Rahmen eines Prozesses Rz 80).

41) Vgl OGH 9 Ob 2263/96 6RdA 1997, 207 (Resch).

42) Vgl die Nachweise bei Pfeil in ZellKkomm? § 29 AngG Rz 10ff.

43) RIS-Justiz RS 0029297.

44) OGH 9 ObA 74/15w 6RdA-infas 2016, 138 (Bachhofer).
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gung ausreichen sollten, zeigt die Praxis manchmal je-
doch erstaunlicherweise andere Ergebnisse.*?)

5. Strafanzeige

Bei unternehmensinternen Untersuchungen kann die
Situation entstehen, dass Sachverhalte auftauchen, die
potentiell strafrechtswidrig sind. Fiir den AG stellt sich
dann die Frage, ob und gegebenenfalls wann und vor
allem gegen wen eine Strafanzeige erstattet wird. Es
wurde schon zu Pkt B.2. behandelt, dass der AN nach
richtiger Ansicht nicht unter allen Umstinden mit
Strafanzeigen gegen den AG vorgehen darf, wobei dies
aus der Treuepflicht des AN abgeleitet wird. Interes-
santerweise wird der umgekehrte Fall kaum themati-
siert. UE muss aber auch fiir den AG eine Strafanzeige
gegen den AN ultima ratio sein, und zwar aus folgen-
den Erwigungen:

Die Zuléssigkeit der Erstattung einer Anzeige hiangt
einerseits nattirlich davon ab, ob der AG die gegen den
AN erhobenen Vorwiirfe fiir wahr halt oder nicht. Er-
stattet der AG Anzeige, obwohl er weif3, dass die Vor-
wiirfe jeglicher Grundlage entbehren, verstofit er gegen
§ 297 StGB (Verleumdung) und verwirklicht damit
selbst einen Straftatbestand und macht sich schaden-
ersatzpflichtig (Schutzgesetzverletzung).*®

Wenn der AG davon ausgeht, dass es sich um wahre
Vorwiirfe handelt, ist zundchst zu unterscheiden, ob es
sich um unternehmensbezogene Vorginge handelt
oder ob diese rein der ,privaten® Sphire zuzurechnen
sind (zB Hinweise auf Drogenhandel, hiusliche Gewalt
etc). Hier interessieren insb die unternehmensbezoge-
nen Vorgénge. Dabei kommt es darauf an, ob die Straf-
anzeige zu einem Zeitpunkt erstattet wird, zu dem der
AN noch in einem aufrechten Dienstverhiltnis steht
oder nicht. Im aufrechten Dienstverhiltnis besteht
die Fiirsorgepflicht des AG und es darf nicht iibersehen
werden, dass die Erstattung einer Strafanzeige gegen
einen AN dessen Interessen stark beeintrachtigt. Zwar
ist die Fursorgepflicht bei entgegenstehender Interes-
senlage des AG nicht ,,absolut™?, aber man wird fol-
gende Interessenabwigung treffen miissen:

Selbst wenn der AG zum Zeitpunkt der Erstattung
der Anzeige objektiv davon tiberzeugt sein kann, dass
gravierende Verdachtsmomente gegen den AN beste-
hen, die auch die Einleitung eines Ermittlungsverfah-
rens durch die Stratbeh6rden wahrscheinlich machen,
wird einer Anzeige gegen den AN im aufrechten Ar-
beitsverhiltnis dessen Interesse nicht der Strafverfol-
gung ausgesetzt zu sein, entgegenstehen. Wenn der
AG nicht gleichzeitig oder vorher das Dienstverhaltnis
beendet, fehlt es schlicht am iiberwiegenden berechtig-
ten Interesse des AG. Ein Strafverfahren gegen einen
AN kann fiir den AG nur aus zwei Griinden von Inte-
resse sein: (i) Aufkldrung eines strafrechtlich relevan-
ten Sachverhalts und (ii) eine klare Distanzierung vom
Verhalten des potentiell straffilligen AN. Wenn das
Dienstverhaltnis nicht beendet wird, fehlt es an der
Distanzierung des AG und es kann nur noch um die
»Auslagerung® der Ermittlungsarbeit an die Strafbe-
horden gehen. Die Aufklirung durch Strafbehérden
kann zwar wegen der nach der StPO zustehenden Er-
mittlungsbefugnisse allenfalls mehr Ergebnisse zutage

fordern als eine interne Untersuchung, aber bei unter-
nehmensbezogenen Vorgingen ist es dem AG jeden-
falls zuzumuten, (zunichst) interne Untersuchungen
anzustellen. Daher kann das AG-Interesse — im auf-
rechten DV - das Interesse des AN, sich nicht der straf-
rechtlichen Verfolgung auszusetzen, nicht tiberwiegen.
Sind die Verdachtsmomente entsprechend gravierend,
wird der AG - schon aufgrund der Sorgfaltspflicht der
Geschiftsfithrer, die die Weiterbeschaftigung eines po-
tentiell kriminellen AN wohl kaum zulassen wird - das
Dienstverhiltnis zundchst beenden miissen. Dann ste-
hen einer Strafanzeige fiirsorgerechtliche Erwidgungen
nicht mehr entgegen. Anderes gilt, wenn der AG eine
Strafanzeige gegen ,,unbekannte Tédter macht und die
Behorden dann in alle Richtungen ermitteln.

Dem steht auch die stRsp, wonach die Unverziig-
lichkeit der Entlassung bei laufendem Strafverfahren
uU bis zu dessen rechtskriftigen Abschluss, jedenfalls
aber bis zur Aufklirung des Sachverhalts gewahrt
bleibt,* nicht entgegen. In keinem der Fille hat sich
ndmlich der OGH mit der Frage der Rechtmafigkeit
der Anzeige durch den AG (!) wihrend aufrechten Ar-
beitsverhiltnisses auseinandergesetzt. Auflerdem ging
es in einem Fall um potentielle Straftaten des AN, die
dessen privater Sphére zuzurechnen waren (Drogen-
handel). Der OGH zeigt sich aber durchaus offen,
das Anzeigerecht (§ 80 StPO) durch die Fiirsorge-
pflicht zu beschrinken. In einer Entscheidung aus
2016 kommt der OGH zu dem Schluss, dass keine Ver-
letzung der Fiirsorgepflicht aufgrund der Anzeige vor-
lag.*) Der AG hatte im konkreten Fall bereits interne
Untersuchungen eingeleitet und war parallel medialen
Vorwiirfen der Vertuschung ausgesetzt, sodass im ge-
genstdndlichen Fall keine Verletzung der Fiirsorge-
pflicht angenommen wurde.>

Die dargelegte Ansicht korrespondiert mit der oben
vertretenen Meinung, dass umgekehrt der AN nicht
ohne weiteres dazu berechtigt ist, den AG anzuzeigen,
sondern nur dann, wenn das interne Aufzeigen der
Verdachtslage berechtigten Interessen des AN zuwi-

45) OLG Wien 29. 3. 2016, 9 Ra 130/15a.

46) Reischauer in Rummel/Lukas (Hrsg), ABGB § 1311 Rz 4a.

47) Vgl Rebhahn/Ettmayer in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON
(Stand 1. 10. 2016, rdb.at) § 1157 Rz 9 zu Vermdgensinteressen,
insb bei Beendigung des Arbeitsvertrags.

48) Vgl hierzu OGH 24. 2. 1999, 9 ObA 254/98p; 25. 11. 1992, 9 ObA
271/92.

49) OGH 24. 6. 2016, 9 ObA 64/16a.

50) Anders noch die Tendenz in OGH 6. 7. 2010, 1 Ob 103/10v: Hier
sagte der OGH, dass die Grundséatze (gemeint, ist, dass der Anzei-
ger bei der Anzeige keiner besonderen Sorgfaltspflicht unterliegt,
die dazu verpflichten wiirde, die Verdachtsgriinde auf ihre Stichhal-
tigkeit zu Uberprifen) auch im vertraglichen Verhéltnis gelten, also
aus der allgemeinen Treue- bzw Interessenwahrungspflicht keine
erhdhten Sorgfaltspflichten abzuleiten wéren. Dabei beruft er sich
auf OGH 1. 10. 2008, 6 Ob 190/08x. In dieser Entscheidung diffe-
renziert der OGH interessanterweise bereits (im Gegensatz zur fol-
genden E 1 Ob 103/10v). So stellt er fest, dass die Treuepflicht
unter den Gesellschaftern im Stadium der Liquidation abge-
schwacht ist. Auch verfolgte der Anzeiger/Gesellschafter mit der
Anzeige berechtigtes Interesse (korrekte Aufteilung des Liquida-
tionserldses), sodass im Ergebnis die Anzeige nicht die Treuepflicht
verletzte. Da die Interessenwahrungspflicht des AG gegentber sei-
nem AN héher ist als unter Gesellschaftern einer GmbH in Liquida-
tion und der AG Uber mehr Untersuchungsmdglichkeiten verfugt,
die er vor Erstattung einer Anzeige setzen kann, ist nach MaBgabe
der E 6 Ob 190/08x sowie auch der E 9 ObA 64/16a davon aus-
zugehen, dass das Anzeigerecht nach § 80 StPO im Arbeitsverhalt-
nis eingeschrankt ist.
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derlduft. Es wére nicht einzusehen, warum dies im Ver-
héltnis AG/AN anders zu beurteilen wire.

Erfolgt die (verschuldet zu Unrecht erstattete) An-
zeige gegen einen aktiven AN, kann dieser einen ver-
traglichen Schadenersatz (Verstofi gegen Fiirsorge-
pflicht) geltend machen. Eine Schadenersatzpflicht
des AG nach § 1330 ABGB ist aufgrund von § 80 StPO
abzulehnen.®” Droht der AG dem AN mit einer An-
zeige fiir den Fall, dass dieser nicht bei der internen
Untersuchung kooperiert, liegt — soweit der AG keine
Rechtfertigungsgriinde vorbringen kann - méglicher-
weise sogar strafrechtlich relevantes Verhalten (N6ti-
gung iSd § 105 StGB) vor.’? Im Einklang mit der hier
vertretenen Ansicht, wonach der AG grundsitzlich
den AN wihrend aufrechten Arbeitsvertrags nicht an-
zeigen darf, wird dann, wenn der AG nach Informa-
tion tiber einen bestimmten Sachverhalt den AN wei-
terbeschaftigt, auch eine bestindige ,,Drohung® mit ei-
ner Strafanzeige (iS eines Damoklesschwerts iiber dem
Kopf des AN), bspw um den AN gefiigig zu machen
oder zur Zustimmung zu schlechteren Vertragskondi-
tionen zu bringen, jedenfalls unzuléssig sein. Zum Ver-
zicht auf eine Strafanzeige im Gegenzug fiir eine ein-
vernehmliche Auflosung s unten D.3.

6. Mediale Schmierkampagne

Der AG darf keine mediale Schmierkampagne gegen
einen aktiven oder ausgeschiedenen AN starten. Das
ergibt sich eindeutig aus der Fiirsorgepflicht, die in die-
sem Fall tiber das Ende des Dienstverhiltnisses hinaus-
wirkt. Diese Pflicht konnte jedoch abgeschwicht sein,
wenn der AN zundchst selbst mit fiir den AG nachtei-
ligen Auflerungen an die Offentlichkeit gegangen ist.
Der Spielraum fiir beide Seiten findet dann seine Gren-
zen in § 1330 ABGB und allenfalls bestehenden gesetz-
lichen oder vertraglichen Verschwiegenheitsverpflich-
tungen.

D. Weitere Aspekte bei Beendigung
des Dienstverhaltnisses

1. Wissenszurechnung der Ermittler zum AG

Bei internen Untersuchungen findet — anders als bei
behordlich geleiteten Ermittlungsverfahren - ein un-
mittelbarer Informationserwerb statt. Der AG ist infor-
miert, sobald die von ihm mit der Untersuchung be-
trauten Personen informiert sind.> Der AG kann sich
nicht darauf berufen, vom Vorliegen der Griinde, die
zu einer Entlassung berechtigen, nicht gewusst zu ha-
ben, wenn der von ihm zur Untersuchung der Vorfille
beauftragte Dritte davon wusste und die Griinde ge-
geniiber dem AG verschwieg.>® Fiir die Rechtzeitigkeit
einer Entlassung ist entscheidend, zu welchem Zeit-
punkt dem AG das Wissen von den Entlassungsgriin-
den zugerechnet wird. Viel spricht dafiir, schon jenen
Zeitpunkt heranzuziehen, zu dem der Ermittler zwar
noch kein fertiges Ergebnis vorweisen kann, sich je-
doch der Verdacht (unter Beriicksichtigung der noch
offenen Untersuchungsschritte) verldsslich erhirtet
hat. In jedem Fall sollte es - fiir einen externen Ermitt-
ler wie auch fiir den AG selbst - entlassungserhaltend

zuldssig sein, eine Untersuchung abzuschliefSen, wenn
sie zuigig zu Ende gefithrt wird, ohne auf jedes Zwi-
schenergebnis zu reagieren. Bei genereller Nicht-Zu-
rechnung des Wissens eines externen Ermittlers wiirde
es aber zum Nachteil des AN ausfallen, wenn sich der
AG eines Gehilfen (externen Unternehmens) bedient.
Nur dann, wenn keine organisatorische Sorgfaltswid-
rigkeit dazu gefiihrt hat, dass dem AG die Entlassungs-
griinde nicht unverziiglich bekannt gemacht wurden,
kann eine Wissenszurechnung unterbleiben. Fehlt es
dem externen Dritten an arbeitsrechtlichem Know-
how und realisiert er aufgrund fehlender Fachkenntnis
nicht die Notwendigkeit, den Auftraggeber umgehend
zu informieren, verliert der AG das Recht, den fehlba-
ren AN zu entlassen, wenn er nicht ausreichend Vor-
sorge fiir einen Informationsfluss liber wesentliche
Entwicklungen getragen hat. Im Ergebnis darf es fiir
die Wahrung der Unverziiglichkeit keinen wesentli-
chen Unterschied machen, ob sich der AN bei der Un-
tersuchung eigener AN bedient oder einen Externen
beauftragt. In beiden Fillen hat sich der AG um eine
zuverldssige Kommunikationsstruktur zu kitmmern.

Fraglich ist, ob dem AN die Moglichkeit zur Stel-
lungnahme gegeben werden muss. Man konnte dies
aus Fiirsorgegesichtspunkten bejahen, aber wohl nur
fiir Falle, in denen die sonstigen Ermittlungsergebnisse
nicht schon deutlich in eine Richtung weisen. Ist dies
der Fall, wird der AG ein berechtigtes Interesse am
»Uberraschungsmoment“ in einem nachfolgenden
Entlassungsprozess haben, zumal die Entlassung selbst
ja ex ante keiner Begriindung bedarf.

2. Uber das Arbeitsverhaltnis hinaus
bestehende Mitwirkungspflichten des AN

Die Treuepflicht verpflichtet den AN, die Untersu-
chung zu unterstiitzen Zollner hat tiberzeugend betont,
dass nur anhand der konkreten Ausformung der
Treuepflicht (bspw Konkurrenzverbot, Verschwiegen-
heitspflicht, Meldepflicht von drohenden Gefahren)
beurteilt werden konne, ob sie auch nach Beendigung
des Dienstverhiltnisses weiter besteht.® Die Ansicht,
dass manche der wechselseitigen Schutzpflichten nicht

51) So kommt ein Schadenersatz nach § 1330 ABGB nach der Rsp
des OGH nur dann in Frage, wenn die Anzeige wider besseres Wis-
sen erstattet wurde (hierbei wird auf folgende Leitentscheidung ver-
wiesen: OGH 19. 2. 2004, 6 Ob 265/03v; vgl auch RIS-Justiz
RS0114015).

So halt der OGH bspw in OGH 25. 2. 2013, 17 Os 22/12g, fest:

,Ob das Inaussichtstellen einer (ungerechtfertigten) Anzeige eine

Drohung mit einer Verletzung an der Ehre darstellt, hdngt aber ent-

scheidend von ihrem angekdndigten Inhalt ab (RIS-Justiz

RS0092362; RS0092892; Jerabek in WK? StGB § 74 Rz 31

mwN), weil nicht jeder Vorwurf, der den Gegenstand einer Anzeige

bilden kann, per se ehrenrtihrig ist. Dies ist bei angelastetem ge-
richtlich strafbarem Verhalten in der Regel der Fall, bei Verwaltungs-

Ubertretungen hingegen keineswegs selbstversténdlich.“

53) Wratzfeld, Wissenszurechnung im Arbeitsrecht, ecolex 2011, 61
(611); fur Deutschland SdBbrich/Rdtz, Compliance in der arbeits-
rechtlichen Praxis, in Wecker/Ohl (Hrsg), Compliance in der Unter-
nehmenspraxis® (2013) 207 (226f).

54) Siehe auch Wratzfeld, ecolex 2011, 61 (62f).

55) Vgl zu den verschiedenen aus der Treuepflicht entspringenden
Pflichten Rebhahn/Ettmayer in KleteCka/Schauer (Hrsg), ABGB-
ON § 1153 Rz 33.

56) Zoliner in Tomand! (Hrsg), Treue- und Fursorgepflicht 91 (94f); so
auch Rebhahn/Ettmayer in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON
§ 1157 Rz 9 fur Zwecke der Flrsorgepflicht; Rebhahn/Kietaibl in
ZellKomm? § 1153 ABGB Rz 43 mwN.
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sofort mit der Auflosung des Vertragsverhiltnisses er-
l6schen, wird durch gesetzlich normierte Pflichten ge-
stiitzt. So darf der AG nach Beendigung des Dienstver-
héltnisses nicht das Fortkommen des AN beeintrich-
tigen, wenn er diesem ein Dienstzeugnis ausstellt.””
Umgekehrt hat der AN nach Beendigung des Dienst-
verhiltnisses auf Basis der Treuepflicht Unterlagen
und Betriebsmittel des AG zuriickzustellen.®® Das
muss ebenso fiir die Ubermittlung von unternehmens-
bezogenen Informationen, die letztlich dem AG ,ge-
horen®, gelten. Diese nachvertragliche Pflicht wird so-
gar in weiterem Umfang bestehen, weil der ausgeschie-
dene AN keine Angst vor Sanktionen haben muss. Der
AN wird aber uU einen Anspruch auf Entschiddigung
fiir seine Mithewaltung haben.

Um Streitigkeiten tiber den Umfang der Mitwir-
kungspflicht nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
zu vermeiden empfiehlt es sich, entsprechende vertrag-
liche Vereinbarungen zu treffen.

3. Anbieten von ,,Deals”

Oftmals stof3t der AG bei der versuchten Aufklarung
von Missstanden auf eine ,Mauer des Schweigens®, vor
allem wenn mehrere AN gemeinschaftlich an dem auf-
zukldrenden Vorfall beteiligt sind. Fiir den AG emp-
fiehlt es sich daher, Anreize zu schaffen, bestimmte

=> In Kiirze

=» AG sind verpflichtet, Compliance-VerstéBe durch ge-
eignete Untersuchungshandlungen aufzudecken.

=» AN koénnen nicht nur Verdachtige, sondern wesentliche
Quelle zur Aufdeckung von Compliance-VerstéBen sein.

=» Das zulassige AusmaB an Untersuchungshandlungen
durch den AG sowie Mitwirkungspflichten des AN
werden wesentlich durch gegenseitige Interessenab-
wagungspflichten determiniert. Der AG ist nicht abso-
lut frei in der Wahl der Mittel.

-» Die Berlicksichtigung arbeitsrechtlicher Grundsatze ist
unerlasslich, um aus einer durchgefiihrten Untersu-
chung tatsachlich Konsequenzen ableiten zu kénnen
(insb Entlassung, Schadenersatz).

=»> Zum Thema

Uber die Autorinnen:

RA Dr. Katharina Kérber-Risak ist auf Arbeitsrecht speziali-
sierte Rechtsanwaltin und Partnerin; Sarah Lurf, LL.M, ist
Rechtsanwaltsanwarterin der Kanzlei Kunz Schima Wallentin
in Wien.

Kontaktadresse: Kunz Schima Wallentin Rechtsanwalte OG,
Porzellangasse 4, 1090 Wien. Tel: +43 (0)1 313 74, E-Mail:
katharina.koerber-risak@ksw.at und sarah.lurf@ksw.at,
Internet: www.ksw.at

Von denselben Autorinnen erschienen:

Rechtsfragen der Teilzeit, ZAS 2016, 107 (ZAS-Sonderheft
2a/2016); Beweiswirdigung nach § 381 ZPO im auBerstreiti-

Mitwisser (und ggf auch Mittiter) zur Kooperation be-
wegen. So kann er zB anbieten, trotz der Verfehlungen
von der (fristlosen) Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses abzusehen, keine Schadenersatzanspriiche geltend
zu machen oder einen ,,Golden Handshake® zu verein-
baren. Solche Zusagen sollten sorgfiltig formuliert und
auf jene Anspriiche beschrinkt werden, die im Zeit-
punkt der Vereinbarung bekannt bzw absehbar waren.
Der AG kann auch zusagen, den AN nicht bei den
Strafbehorden anzuzeigen (darf dies aber dem AN
nicht iiber einen lingeren Zeitraum wie eine Karotte
vor die Nase halten, s dazu oben C.5.). Andererseits
konnte der AN eine Schad- und Klagloshaltung verlan-
gen fiir den Fall, dass er von den von ihm Belasteten in
Anspruch genommen wird.

Aufgrund des strengen Haftungsmaf3stabes des § 84
AktG bzw § 25 GmbHG ist den Geschéftsfithrern bzw
den Vorstandsmitglieder dringend anzuraten, vor Ab-
schluss des ,,Deals“ sicherzustellen, dass die so erkauf-
ten Informationen niitzlich fiir das Unternehmen sind
und der Nutzen in einem angemessenen Verhiltnis zu
den Kosten steht.

57) Vgl § 1163 ABGB und § 39 AngG.
58) Zur Verpflichtung Zéliner in Tomandl (Hrsg), Treue- und Flrsorge-
pflicht 91 (96).

gen Unterhaltsverfahren, EF-Z 2015, 258; KA-AZG neu:
Grundsatzfragen der Dienstplangestaltung fir Arzte in Kran-
kenanstalten, ecolex 2015, 313; Einseitige Eingriffe in und
Ablaufstérungen bei erfolgsbezogenen Vergitungen, ZAS
2013, 59 (gem mit Schima).

Literatur:

Binder, Detektiveinsatz und Arbeitsrecht, in Marhold/Schrank/
Winkler (Hrsg), Rechtsdogmatik und Rechtspolitik im Arbeits-
und Sozialrecht, FS Tomandl zum 65. Geburtstag (1998) 11;
Kramer, Vermdgensrechtliche Aspekte der Treue- und Fur-
sorgepflicht, in Tomand/ (Hrsg), Treue- und Fursorgepflicht im
Arbeitsrecht (1975) 107; SuBbrich/Riitz, Compliance in der
arbeitsrechtlichen Praxis, in Wecker/Ohl (Hrsg), Compliance in
der Unternehmenspraxis® (2013) 207.

=» Literatur-Tipp

Klete¢ka/Schauer (Hrsg),
ABGB-ON (online)

MANZ Bestellservice:

Tel: (01) 531 61-100

Fax: (01) 531 61-455

ABGB-ON R e
Besuchen Sie unseren Webshop unter
Www.manz.at

196

-» Katharina Kérber-Risak und Sarah Lurf -+ Individualarbeitsrechtliche Aspekte unternehmensinterner Untersuchungen [201 7]



