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tungsverbote, DB 2003, 2650; Habschik, Erfolgreich Vernehmen, Kompetenz in der Kommunikations-,
Gesprichs und Vernehmungspraxis, 2. Aufl. 2010; Hassemer, Das Zeugnisverweigerungsrecht des Syn-
dikusanwalts, wistra 1986, 1; ders., Anwaltschaft und Freiheit, AnwBl. 2008, 413; Hauschka, Corporate
Compliance, Handbuch der Haftungsvermeidung im Unternehmen, 2. Aufl. 2010; Holzinger/Wolff, Im
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lungen — Was bleibt von nemo-tenetur und fair-trial?, AnwB1. 2010, 387; Knierim, Das Verhiltnis von
strafrechtlichen und internen Ermittlungen, StV 2009, 324; ders., Detektivspiele — Vom Sinn und Unsinn
privater Ermittlungen, in: Hassemer/Kempf/Moccia (Hrsg.), In dubio pro libertate, FS fiir Klaus Volk zum
65. Geburtstag, 2009, S. 247 [zit. Knierim, FS Volk]; Konrad, der Schutz der Vertrauenssphire zwischen
Rechtsanwalt und Mandant im Zivilprozess, NJW 2004, 710; Kratz/Gubbels, Beweisverwertungsverbote
bei privater Internetnutzung am Arbeitsplatz, NZA 2009, 655; Maier/Garding, Einsatz eines Privatdetektivs
im Arbeitsrecht, Zusammenfassung der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung, DB 2010, 559; Minoggio,
Der Firmenmitarbeiter als Zeuge im Ermittlungsverfahren — der Rechtsanwalt als sein Zeugenbeistand,
AnwBI. 2001, 584; Obenhaus, Cloud Computing als neue Herausforderung fiir Strafverfolgungsbehérden
und Rechtsanwaltschaft, NJW 2010, 651; Odenthal, Defraudanten auf der Spur, BuW 2002, 1019; ders.,
Korruption und Mitarbeiterkriminalitit, 2. Aufl. 2009; Pfordte, ,,Outsourcing of Investigations?* Anwalts-
kanzleien als Ermittlungsgehilfen der Staatsanwaltschaft, in: Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des Deutschen
Anwaltsvereins (Hrsg.), Strafverteidigung im Rechtsstaat, 2009, S. 740 ff. [zit.: Pfordte, Strafverteidigung
im Rechtsstaat]; Ronnau, Die Vermogensabschopfung in der Praxis, 2003; Roxin, Das Beschlagnahme-
privileg des Syndikusanwalts im Lichte der neuesten Rechtsentwicklung, NJW 1995, 17; ders., Das Zeug-
nisverweigerungsrecht des Syndikusanwalts, NJW 1992, 1129; Schmidt, Vertrauen ist gut, Compliance ist
besser, BB 2009, 1295; Schmidt/Pankau, Der Syndikusanwalt nach dem Akzo Nobel Nobel-Urteil des
EuG, DB 2008, 2995; Schmidt/Salzer, Strafrechtliche Produktverantwortung — das Lederspray-Urteil des
BGH, NJW 1990, 2966; Schulte/Goérts, Die SEC-Untersuchung nach dem Foreign Corrupt Practices Act,
RIW 2006, 561; Senderowitz/Ugarte/Cortez, Die Durchsetzung US-amerikanischer Wertpapiergesetze auf
internationaler Ebene — Ausweitung auf deutsche Unternehmen, wistra 2008, 281; Staw, Knee-Deep in the
big muddy: A study of escalating, commitment to a chosen course of action, in Organizational Behaviour
and Human Performance 1976, 22; Theile, Unternehmensrichtlinien — Ein Beitrag zur Pravention von Wirt-
schaftskriminalitidt?, ZIS 2008, 406 ff.; Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, Loseblatt-
Kommentar, Stand: Juni 2010; Trossen, Anmerkung zu FG Miinster, EFG 2004, 9 (Chi-Quadrat-Test); Vo-
gel/Glas, Datenschutzrechtliche Probleme unternehmensinterner Ermittlungen, DB 2009, 1747; von Rosen,
Rechtskollision durch grenziiberschreitende Sonderermittlungen, BB 2009, 230; Wastl/Litzka/Pusch, SEC-
Ermittlungen in Deutschland — eine Umgehung rechtsstaatlicher Mindeststandards, NStZ 2009, 68; Webel,
Riickgewinnungshilfe im Steuerstrafverfahren — unzuléssig oder unverzichtbar und zwingend?, wistra 2004,
249; Wehnert, Strafverteidigung vor neuen Herausforderungen, FS zu Ehren des Strafrechtsausschusses
der Bundesrechtsanwaltskammer, 2006, S. 175 [zit.: Wehnert, FS StraBrak]; dies., SEC: Kapitulation vor
der (un)heimlichen Ubermacht?, FS fiir Egon Miiller, 2008, S. 729 ff. [zit.: Wehnert, FS Miiller]; dies., Die
US-amerikanischen Richtlinien zur Strafverfolgung von Unternehmen — Ein importiertes Schrecknis auf
dem Riickmarsch, NJW 2009, 1190; Wellhorner/Byers, Datenschutz im Betrieb — alltégliche Herausforde-
rungen fiir den Arbeitgeber?!, BB 2009, 2310; Wendler/Hoffmann, Technik und Taktik der Befragung in
Gerichtsverfahren, 2009; Wessing, Der Einfluss von Compliance, Revision und firmeninternen Ermittlun-
gen auf die Strafverteidigung, in: Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des Deutschen Anwaltsvereins (Hrsg.),
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Strafverteidigung im Rechtsstaat, 2009, S. 907 [zit.: Wessing, Strafverteidigung im Rechtsstaat]; ders., Der
Unternehmensverteidiger, in: Hiebl/Kassebohm/Lilie, FS fiir Volkmar Mehle, 2009, S. 665 ff. [zit.: Wessing,
FS Mehle]; ders., Die Beschlagnahme von Buchfiihrungsunterlagen beim Steuerberater, Steueranwaltsma-
gazin 2009, 82; Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, Konzeptionelle
Grundlagen, praktische Erfolgsfaktoren, globale Herausforderungen, 2010; Wolf/Hasenstab, Der grenz-
iiberschreitende Schutz des Anwaltsgeheimnisses in Europa, Kollisionsrechtliche Uberlegungen anlisslich
der EuGH-Rechtssache Akzo Akcros, BRAK-Mitt. 2010, 150; Wybitul, Strafrechtliche Verpflichtung von
Compliance-Beauftragten, Entscheidung Arbeitsrecht, BB 2009, 2263; ders., Das neue Datenschutzgesetz:
Verschirfte Regeln fiir Compliance und interne Ermittlungen, BB 2009, 1582.

A. Notwendigkeit (und zuweilen Fluch) unternehmensinterner
Ermittlungen

Fiihrungsverantwortliche in Unternehmen jeglicher GroBe sind verpflichtet, den Uberblick
iiber alle betrieblichen Vorginge zu erhalten und stidndig zu bewahren. Sie miissen die Zu-
stinde in ihrem Unternehmen kennen, um iiberhaupt fithren zu konnen. Wenn man so will,
wermittelt” die Leitungsebene ohnehin stindig in diesem Sinne dadurch, dass ein betriebliches
Informationssystem aufrechterhalten wird mit (je nach Gro8e) vielfiltigen Berichts-, Control-
ling-, Konferenz- und sonstigen Reportingsystemen.! Korrespondierend hierzu steht der einzel-
ne Arbeitnehmer kraft seiner Treuepflicht in der Ausgestaltung des jeweiligen Arbeitsvertrages
in einer eigenen Informationspflicht seinem Arbeitgeber gegeniiber.?

L Erhohte Informationspflicht in Gefahrenlagen

Unbestreitbar ist auch, dass sich die Pflicht von Unternehmensfiihrungen zur Erlangung aller
verfiigbaren Informationen in allen Situationen erhoht, in denen der Normalbetrieb verlassen
wird und besondere Gefahrenlagen nach innen oder auBen entstehen.’ Bereits 1990 hat der
BGH in der sog. Lederspray-Entscheidung* die Allzustindigkeit der Geschiftsleitung auch
auf strafrechtlichem Gebiet und sogar die Beendigung bloBer Ressortverantwortlichkeit in
Krisenzeiten grundlegend festgestellt. In der ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH?
wird die Verpflichtung des Aufsichtsrates bestitigt, bestehende Regressanspriiche auch ge-
gen den Vorstand aktiv durchzusetzen.® SchlieBlich betont der BGH” unldngst noch die auch
strafrechtliche Verantwortlichkeit des Compliance-Beauftragten, als Garant i.S.v. § 13 StGB
Straftaten von Unternehmensangehorigen im Zusammenhang mit ihrer Tétigkeit zu unterbin-

1 Vgl. hierzu Hauschka/Hauschka, Corporate Compliance, § 1 Rn. 26.

2 Vgl. zum Umfang der Auskunftspflicht Jahn, StV 2009, 43; Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 375; Pfordte,
Strafverteidigung im Rechtsstaat, S. 745; Knierim, StV 2009, 342; Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 1270.

3 Detailliert zu den Situationen, in denen eine interne Untersuchung durchzufiihren ist, vgl. von Hehn/Hartung, in:
Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 584 ff.

4 BGH, 06.07.1990 — 2 StR 549/89, NJW 1990, 2560; hierzu Schmidt-Salzer, NJW 1990, 2966; s.a. Kap. 13
Rn. 22 ff.

5 BGH, 21.04.1997 —I1 ZR 175/95, NJW 1997, 1926.
Vgl. auch Busch, StV 2009, 291, der als Oberstaatsanwalt und Leiter einer Abteilung zur Bekdmpfung von Kor-
ruptionsstraftaten eine Strafverfolgung von Unternehmensverantwortlichen dann propagiert, wenn diese keine
Schadensersatzanspriiche nach aufgedeckten Korruptionsstraftaten geltend machen; ebenso Hauschka/Hauschka,
Corporate Compliance, § 1 Rn. 29.

7 BGH, 17.07.2009 — 5 StR 394/08, NJW 2009, 3173.

Minoggio 1063



Kapitel 15: Interne Ermittlungen * A. Notwendigkeit unternehmensinterner Ermittlungen

den.? Kein Zweifel kann daher schon angesichts dieser Rechtsprechung daran bestehen, dass
Fiihrungsverantwortliche in Unternehmen und Verbidnden schon um ihrer selbst willen nicht
umhin kommen, bei besonderen Verdachtslagen Hinweisen nachzugehen und Ermittlungen
durchfiihren zu lassen. Drohen Gefahren fiir Leib und Leben oder andere wichtige Rechtsgii-
ter, so besteht ein — nur z.T. spezialgesetzlich geregelter — Zwang zu vollstindiger Aufkldrung,
bis die Gefahrenlage erkannt und beseitigt wird.®

Allerdings muss bereits an dieser Stelle hierzu problematisiert werden: Auch unter diesen Vor-
zeichen ist keine Unternehmensfiihrung zu Ermittlungen nur um der Ermittlungen willen ver-
pflichtet. Schon die Entscheidung iiber das Ob derartiger Aufkldrung muss hieran gemessen
werden.'® Dabei ist zunéchst zu beriicksichtigen, dass es gerade keine allgemeine Pflicht zur
Information der Strafverfolgungsbehorden iiber Verdachtsmomente gibt, eben keine Pflicht zur
Strafanzeige.!! Gibt es aber keine allgemeine Anzeigepflicht, so kann es auch keine grenzen-
lose Ermittlungspflicht geben.

II.  Griinde fiir Ermittlungen

Eine Aufkldrungspflicht muss sich fiir die Unternehmensleitung vielmehr aus der Verfolgung
der Unternehmensziele und den konkret hieraus abzuleitenden Handlungspflichten bestimmen.
Griinde fiir eine Ermittlung konnen etwa sein:

* Die Beseitigung kriminogener Zustinde, um fiir die Zukunft rechtlich einwandfreies Ver-
halten aller Mitarbeiter nach innen und auen zu gewihrleisten;

e die Priifung von Ersatzanspriichen gegen jetzige und friihere Unternehmensverantwort-
liche sowie Diritte;

e die Erfiillung spezieller Handlungspflichten aus vorangegangenem Fehlverhalten, etwa
zur steuerlichen Korrektur gem. § 153 AO, zur Information von Vertragspartnern aufgrund
zivilrechtlicher oder Behorden aufgrund 6ffentlich-rechtlicher Verpflichtung hierzu;!?

e die Vorbereitung einer bewussten Anzeigenerstattung gegen (wohl dann ehemalige)
Mitarbeiter als Bestandteil einer ,,Zero-Toleranz-Strategie” im Unternehmen;"

» die Dokumentation gegeniiber der Kundschaft, Branchenoffentlichkeit oder Offentlichkeit
bei bekannt gewordenen oder zwingend bekannt werdenden Vorfillen, dass das Unterneh-
men aktiv in einen Selbstreinigungsprozess eingetreten ist.'*

StoBt man auf Verdachtslagen, so wird im Alltagsfall eines der vorstehenden Ziele zu verfolgen
sein und unternehmensinterne Ermittlungen gebieten. Das ist jedoch keineswegs in jedem Fall
zwingend, wie es das nachfolgende Beispiel zeigt:

8 Vgl. hierzu Wybitul, BB 2009, 2264.
Vgl. ebenso Knierim, StV 2009, 324, auch zu spezialgesetzlichen Ermittlungsgeboten etwa in den §§ 33 ff.
WpHG.

10 Vgl. ebenso Behrens, RIW 2009, 29.

11 Gegenschluss aus § 13 sowie § 138 StGB; ebenso Hauschka/Pauthner-Seidel/Stephan, Corporate Compliance,
§ 27 Rn. 46.

12 Vgl. dazu auch Behrens, RIW 2009, 29; eingehend Knierim, StV 2009, 326.
13 Vgl. hierzu Hauschka/Hauschka, Corporate Compliance, § 1 Rn. 35.
14 Vgl. hierzu auch Knauer/Buhlmann, AnwBl. 2010, 387; Behrens, RIW 2009, 33.
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III. Beschrinkung des Ermittlungsgegenstandes

Beispiel:

Ein Konzern hat die Gesellschaftsanteile eines zuvor mittelstindischen Unternehmens erworben und
festgestellt, dass es unter der Regentschaft ldngst abgeldster Fiihrungsverantwortlicher in friiheren
Zeiten im Ausland zu Korruptionsvergehen gekommen sein kann. Andererseits steht von vornherein
fest, dass eigene Regressanspriiche des Unternehmens hieraus — etwa wegen Wegzuges der Haften-
den in fremde Linder oder der Vereinbarung umfassender Abgeltungs- und Verzichtsklauseln in den
Ubernahmevertrigen — nicht durchsetzbar sein werden. Méglicherweise ergibt sogar die notwendige
Gesamtschau aus kaufminnischer Sicht, wegen der damit einhergehenden Reputationsschdden, von
vornherein keine Anspriiche geltend zu machen.

In einer derartigen Situation wird eine verantwortungsbewusste Unternehmensfiihrung keine internen
Ermittlungen anordnen. Wiirde das ndmlich geschehen und hierbei etwa die friihere Verbuchung niitz-
licher Zuwendungen als Betriebsausgabe entgegen dem Verbot in § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG zutage
treten, so entstiinde die gesetzliche Verpflichtung zur Korrektur auch bereits bestandskriiftig veranlag-
ter Steuererklirungen.® Erfiillt die Unternehmensfiihrung diese dann nicht, geriit sie in eigene Straf-
barkeit wegen Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO.'® Die Korrekturpflicht in § 153 AO greift
dagegen noch nicht einmal dann ein, wenn die Vertreter des Steuerpflichtigen die unrichtige Buchung
hiitten erkennen kénnen oder gar erkennen miissen.'” Aus dieser Vorschrift folgt auch keine Pflicht des
Steuerpflichtigen, im Nachhinein nach Unrichtigkeiten suchen zu miissen.'®

In diesem Einzelfall wiirde durch eine unternehmensinterne Ermittlung daher nur eine erheb-
liche Steuernachzahlung folgen, zu deren Auslosung keine rechtliche Verpflichtung bestanden
hat. Dariiber hinaus wiirde die Finanzverwaltung eine Berichtigung gem. § 153 AO voraus-
sichtlich zur Priifung moglicher Korruptionsdelikte an die StA weitergeben, ohne dass das
Steuergeheimnis gem. § 30 AO dem entgegensteht.!” Moglicherweise das Unternehmen iiber
Jahre treffende Rufschiden wiren leicht die Folge.

III. Beschrinkung des Ermittlungsgegenstandes

In jedem Fall wird eine verantwortungsbewusste Unternehmensleitung auch bei der Bejahung
interner Ermittlungen den Untersuchungsgegenstand zeitlich, personell und gegenstindlich
so beschridnken, dass exakt die kaufménnischen, in die Zukunft gerichteten Handlungsziele
unterstiitzt und daneben alle gesetzlichen Verpflichtungen erfiillt werden.

Ein ,,Aufkldrungsrausch* nur um der Aufkliarung willen und unabgeglichen mit den vorstehen-
den Zielen widerspricht dagegen zuweilen erheblich den legitimen Interessen des Unterneh-
mens — und kann nebenbei ganz erhebliche personelle und finanzielle Ressourcen verbrauchen.

Wichtig ist demnach, schon die erste Entscheidung iiber das Ob und Wie der internen Ermitt-
lung iiberlegt herbeizufiihren.”’ Ansonsten besteht nach Ermittlungsbeginn sofort die Gefahr

15 Vgl § 1531.V.m. § 169 Abs. 2 Satz 2 AO.

16 Vgl hierzu die den Anwendungsbereich von § 153 AO im Rahmen einer Strafbarkeit gem. § 370 AO ausweiten-
de Entscheidung des BGH, 17.03.2009 — 1 StR 479/08, NJW 2009, 1984.

17 Allgemeine Meinung, vgl. Tipke/Kruse/Seer, AO, § 153 Rn. 12.

18 Tipke/Kruse/Seer, AO, § 153 Rn. 12.

19 Vgl. hierzu den Erlass des BMF, 10.10.2002 — IV A 6 — S 2145 — 35/02.

20 Vgl. ebenso Behrens, RIW 2009, 22, 31; ebenso von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Hand-
buch Compliance-Management, S. 604 unter Hinweis auf § 91 Abs. 2 sowie § 76 Abs. 1 i.V.m. § 93 Abs. 1 AktG;
Wybitul (BB 2009, 609) spricht zutreffend vom Erfordernis genauer Projektplanung im Unternehmen.

Minoggio 1065



10

Kapitel 15: Interne Ermittlungen * A. Notwendigkeit unternehmensinterner Ermittlungen

einer Verselbststindigung. Liegen erste Zwischenergebnisse vor, ldsst sich vieles nicht mehr
stoppen. Wird das versucht, entstehen praktisch sofort fiir die verantwortlich Handelnden leicht
personliche arbeits- oder strafrechtliche Risiken oder auch nur Gefahren fiir das berufliche
Fortkommen. Dem kann am Besten entgegengewirkt werden durch eine klare Definition und
oftmals damit einhergehende Eingrenzung der internen Ermittlungen.

Besteht in diesem Sinn ein Aufklarungsbediirfnis, so kann andererseits keine Unternehmens-
filhrung unter Hinweis auf ein bereits laufendes, staatsanwaltschaftliches Ermittlungsverfahren
darauf verzichten. Hierdurch werden weder allgemeine kaufménnische Sorgfaltspflichten* noch
spezialgesetzliche Regelungen zur Untersuchung vermuteter Missstinde suspendiert.?? Die Straf-
verfolgungsorgane stehen gegeniiber den Unternehmensverantwortlichen — ungeachtet moglicher
Akteneinsichtsrechte gem. § 406e oder §§ 442 Abs. 1, 434 Abs. 1, 147 sowie § 475 Abs. 1, 2
StPO - ohnehin in keiner irgendwie gearteten ,,Berichtspflicht®. Dariiber hinaus geht auch zeitlich
der Untersuchungszweck vor, sodass das Erforschen von Missstinden bei einem Abwarten von
Einsicht in Behordenakten oftmals wochen- oder monatelang aufgeschoben werden wiirde.

Bei der Entscheidung iiber eine interne Untersuchung miissen auch entstehende Kosten ge-
plant und beriicksichtigt werden. Ermittlungen sind im Regelfall zeit- und damit kostenauf-
wendig. Die Aufwendungen stehen zuweilen in einem #duflerst ungesunden Verhiltnis zum
Anlass und zum Erfolg.?*

IV.  Abgrenzung zur ,,Unabhéngigen Untersuchung‘ nach SEC-Vorbild

Die interne Ermittlung in dem hier beschriebenen Sinn ist klar und nur orientiert an den legalen
Zielen des Unternehmens und am Unternehmensinteresse ausgerichtet. Sie ist sehr zu unter-
scheiden von der — teilweise kritiklos als generelles Importgut gepriesenen® — ,,Unabhéngigen
Untersuchung® nach Art einer solchen auf Veranlassung der New Yorker Borsenaufsicht SEC (Se-
curities and Exchange Commission).?® Eine derartige Untersuchung ist in erster Linie nicht an den
Unternehmensinteressen ausgerichtet, sondern folgt dem Aufklarungsinteresse der Borsenaufsicht
auf der Basis des seit 2002 als US-amerikanisches Bundesgesetz geltenden Sarbanes-Oxley-Act
(SOA).” Sie zwingt jedenfalls US-amerikanische Anwilte etwa zur Durchbrechung des Anwalts-
geheimnisses zulasten des eigenen Auftraggebers,?® ldsst hier in Deutschland das (nur in den USA

21 Vgl. § 47 Abs. 1 GmbHG, §§ 92 Abs. 2, 93 Abs. 1 AktG.

22 Ebenso und anschaulich Knierim, StV 2009, 328.

23 Vgl. ebenso Knierim, StV 2009, 328; Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 815 zur Akteneinsicht fiir das neben-
beteiligungsinteressierte oder das nicht nebenbeteiligte Unternehmen.

24 Ebenso Wybitul, BB 2009, 608; Wehnert, FS StraBrak, S. 179; Knierim, StV 2009, 325; Behrens, RIW 2009, 30.

25 Vgl. Bussmann/Matschke, wistra 2008, 89.

26 Vgl. hierzu im Einzelnen Block, BKR 2003, 774; Wehnert, FS StraBrak, S 178 ff.; dies., FS Miiller, S. 729 ff.;
Wybitul, BB 2009, 606 sowie die Gesamtdarstellung Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 103 ff.

27 Zu den Einzelheiten vgl. Senderowitz/Ugarte/Cortez, wistra 2008, 281; Block, BKR 2003, 774; Wehnert, FS
StraBrak, S 178 ff.; dies., FS Miiller, S. 729 ff.

28 Vgl. Block, BKR 2003, 785; Schulte/Gorts, RIW 2006, 568; Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 108 f.
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oder im EG-Kartellverfahren geltende) legal privilege auBer Acht® und verschlingt bekanntlich
Unsummen an Beratungskosten im Millionen- bis im Einzelfall tatséchlich Milliardenbereich.*

Keineswegs darf die ,,Unabhingige Untersuchung nach SEC-Vorbild* deshalb verwechselt wer-
den mit der internen Ermittlung im Unternehmensinteresse, wie sie nachstehend beschrieben
wird. Die von den Unternehmensinteressen losgeloste oder jedenfalls sich deutlich entfernen-
de ,,SEC-Untersuchung* trigt auch keinen Vorbildcharakter,* sondern greift fiir Unternehmen
nachteilig in unser nationales Justizsystem ein, ohne die durch sie nach US-amerikanischem
Rechtssystem folgenden Vorteile — etwa den Verzicht auf ffentliche Strafverfolgung®? — bieten
zu konnen.* Tats#chlich bedeutet die ,,Unabhéngige Untersuchung nach SEC-Vorbild* lediglich
ein zumeist verfehltes Outsourcing strafrechtlicher Untersuchungen vom Staat hin zu den Wirt-
schaftsunternehmen auf deren Kosten.**

Nicht zuletzt sind SEC-Aufsicht und SOA auch in den USA zunehmender Kritik unterworfen.®
Die mathematischen Strafzumessungsformeln fiir die Unternehmenssanktion sind mittlerweile vom
US-Supreme Court als mit der US-Verfassung unvereinbar angesehen worden.* Ebenfalls musste
das US-amerikanische Justizministerium (DOJ) Verfahrensregelungen zulasten von Wirtschafts-
unternehmen im Jahr 2008 abschwichen, nachdem ein US-Berufungsgericht die Er6ffnung eines
Wirtschaftsstrafverfahrens wegen VerstoRes gegen Verfassungsgrundsitze abgelehnt hatte.?

Es kommt schlief3lich nicht von ungefihr und ist mindestens z.T. der vorstehend geschilderten Ge-
fahr einer solchen Untersuchung geschuldet, dass die Zahl der bei der New Yorker Borse (NYSE)
registrierten deutschen Unternehmen von 24 im Jahr 2003 auf nur noch sieben im Jahr 2009 ge-
sunken ist — zumal immer wieder gemutmaft wird, dass die SEC Eingriffsrechte gegeniiber nicht
amerikanischen Unternehmen schneller und deutlicher ausiibt als bei inldndischen Firmen.*

29 Senderowitz/Ugarte/Cortez, wistra 2008, 35; Wessing, Strafverteidigung im Rechtsstaat, S. 907; Wehnert, NJW
2009, 1190; Knierim, StV 2009, 324.

30  Nach den eigenen Angaben eines Miinchener Grokonzerns waren i.R.d. dortigen SEC-Untersuchung bis zum
3. Quartal 2009 bereits 825 Mio. € externe Beraterkosten angefallen, sodass mittlerweile die Milliardengrenze
sehr deutlich iiberschritten sein diirfte (Wwww.manager-magazin.de/unternehmen/artikel/0,2828,559264,00.html,
letzter Abruf: 13.09.2010). Nach Wybitul, BB 2009, 606 sollen die Kosten einschlieBlich Strafzahlungen als
,.Ergebnisse der Untersuchung sogar insgesamt bei etwa 4 Mrd. € fiir das Unternehmen gelegen haben.

31 So aber wortlich Bussmann/Matschke, wistra 2008, 95.

32 Vgl. hierzu ebenso Behrens, RIW 2009, 22, 31 sowie Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 123.

33 Schulte/Gérts, RIW 2006, 567; Senderowitz/Ugarte/Cortez, wistra 2008, 283; Bussmann/Matschke, wistra
2008, 89; Wehnert, FS Miiller, S. 737 sowie Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 123; ebenso und anschaulich
Behrens, RTW 2009, 22, 31.

34 Krit. auch u.a. wegen massiver Einschrinkungen des Nemo-Tenetur-Grundsatzes zulasten der betroffenen Ar-
beitnehmer Wessing, Strafverteidigung im Rechtsstaat, S. 928; vgl. auch Wybirul, BB 2009, 606, der anhand von
Einzelbeispielen anschaulich von einer unkoordinierten Kooperation unter Aufgabe jeglicher Unternehmenspo-
sitionen selbst im Fall einer SEC-Untersuchung abrit.

35 Vgl. hierzu auch Wehnert, FS Miiller, S. 737.

36 Bussmann/Matschke, wistra 2008, 95.

37  Vgl. im Einzelnen Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 107 m.w.N.

38  Die US-Borsenaufsicht wusste offenbar schon seit mindestens 1999 vom unredlichen Verhalten eines bekannten
US-Brokers, ohne hierauf zu reagieren; Bericht der Siiddeutschen Zeitung v. 17.12.2008 (www.sueddeutsche.de/
finanzen/144/451853/text/, letzter Abruf 13.09.2010). Bei Siemens und Daimler wurde man hingegen sofort beim
ersten Hinweis auf ein mogliches Fehlverhalten titig. Vgl. hierzu auch Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 113 f.
m.w.N.
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V.  Abgrenzung zu verdachtsunabhiingigen Kontrollen

Nicht Gegenstand dieses Beitrages sind anlassunabhéngige, heutzutage vornehmlich EDV-
gestiitzte Kontrollen. Mit ihnen kann ohne konkreten Anlass das im Unternehmen vorhandene
Datenmaterial auf Auffilligkeiten verprobt werden, etwa mit dem Benford-Test oder dem Chi-
Quadrat Test.* Jedenfalls konnte manche interne Untersuchung nach einem Schadensfall da-
durch erspart werden, dass das Unternehmen in ,,guten Zeiten* derartige Kontrollen — oftmals
auch fiir die Mitarbeiter erheblich sozialvertriglicher als die besondere interne Untersuchung
in Verdachtslagen — kontinuierlich und konsequent durchfiihren lisst.** Keinesfalls darf diese
Arbeit allein den Abschlusspriifern iiberantwortet werden.*!

VI. Interne Untersuchung und Unternehmenskultur

Wer tiber das Ob und Wie von internen Untersuchungen nachdenkt, muss zugleich zumindest einen
Augenblick die eigene Unternehmenskultur reflektieren. Nicht nur die (zunéchst nur vermutete)
Unredlichkeit von Mitarbeitern greift diese Unternehmenskultur an. Auch die interne Untersuchung
muss sich an ihr messen lassen und stellt in den Augen der Mitarbeiter insoweit einen Priifstein dar:

Wer etwa bei einer iiberschaubar erscheinenden Verdachtslage sofort eine martialisch wir-
kende Gesamtiiberpriifung mit insistierenden Befragungen, Anwesenheits- und Protokollie-
rungspflichten nach Art einer Geheimdienstuntersuchung in einem totalitdren Staat anordnet,
wer dabei auch geringstes Fehlverhalten mit fristlosen Kiindigungen, sofortigem Hausverbot
und Begleitung des Betroffenen zum Ausrdumen des Arbeitsplatzes mit uniformierten Werks-
schutzmitarbeitern vorsieht, der gibt auch hierdurch ein starkes Signal in Richtung auf gelebte
(zuweilen von Qualitdtshandbuchromantik*? deutlich abweichende) Unternechmenskultur.

Das kann gerade nach Fraud-Geschehnissen gewollt und richtig sein. Die Entscheidung iiber
das Wie einer derartigen Untersuchung, die Betonung oder Nichtbetonung der Mitarbeiterrech-
te hierbei muss in Bezug auf die gewiinschte Unternehmenskultur in jedem Fall bewusst ge-
troffen werden, um nicht im Zuge der Untersuchung oder nach deren Abschluss hinzunehmen,
dass — gerade die nicht direkt von den Auswirkungen der Untersuchung betroffenen — Mitar-
beiter ihr Bild von der gelebten Unternehmenskultur in die eine oder andere Richtung korri-
gieren.® Dabei kann eine eher von Desinteresse getragene, quasi nur pflichtgemife interne
Untersuchung einerseits ebenso langfristig Schiden verursachen wie eine von Mitarbeitern als
brutal empfundene Wahrheitsermittlung um jeden Preis andererseits.

39 Vgl. hierzu Odenthal, BuW 2002, 1019; ders., Korruption und Mitarbeiterkriminalitit, S. 123 ff.; Trossen, EFG
2004, 11; vgl. auch Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 1225 ff., insbesondere Rn. 1235 ff.

40  Wobei an dieser Stelle nur kurz darauf hinzuweisen ist, dass verdachtsunabhingige Kontrollen durch die Neufas-
sung von § 32 BDSG erheblich erschwert werden diirften, vgl. hierzu nur Wybitul, BB 2009, 1582; Wellhirner/
Byers, BB 2009, 2310; Beckschulze, DB 2009, 2097.

41  Wenngleich die Neufassung von Nr. 5 Tz. 24 des IDW-Priifstandards fiir den Abschlusspriifer (WPg 2006, 1422,
1426) dessen ,.kritische Grundhaltung® fordert und die Pflichten zur Durchfiihrung von Befragungen erweitert hat.

42 Vgl. hierzu krit. Theile, ZIS 2008, 406.

43 Ebenso von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 604, die
zu Recht darauf hinweisen, dass extern beauftragte Priifer als ,,Ankldger* wahrgenommen werden und insgesamt
den auch fiir nicht involvierte Mitarbeiter bedrohlichen Charakter einer Untersuchung sehr unterstreichen konnen.
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Praxistipp:

Ratsam ist i.U. zumindest fiir groBere Unternehmen auch mit Blick auf die Unternehmens-
kultur, jedenfalls grobe Regularien fiir das Verfahren bei internen Untersuchungen bereits
in innerbetrieblichen Bekanntmachungen, Betriebsvereinbarungen und individuellen Ar-
beitsvertridgen von vornherein festzulegen.*

B. Organisation der an der Untersuchung Beteiligten

Ist die Entscheidung iiber die Durchfiihrung interner Ermittlungen im Unternehmensinter-
esse und den genauen Verfahrensgegenstand getroffen, so stellt sich die Frage, wer damit
betraut werden sollte.

Generelle, fiir jede Fallgestaltung giiltige Richtlinien lassen sich nicht geben. Dazu sind die in-
frage kommenden Problemstellungen zu unterschiedlich. Eine Unterschlagungspriifung in ei-
nem Betriebsteil einer Absatzgenossenschaft erfordert eine gidnzlich andere Herangehensweise
als eine Verdachtslage in Richtung korruptiver Zustinde bei Auslandsgesellschaften unter mog-
licher Beteiligung von Konzernmitarbeitern unmittelbar unter oder gar in der Vorstandsebene.

Generell lésst sich sagen: Je weniger Unternehmensmitarbeiter in die Untersuchung involviert
sind, desto groBer ist die Chance auf belastbare Untersuchungsergebnisse und — hierfiir unab-
dingbar — grotmogliche Diskretion. Gerade als externer Berater muss man dabei begreifen,
dass ein Wirtschaftsunternehmen nicht als blole Ansammlung von Zeugen und Beschuldigten
zu verstehen ist, sondern ein ,,Jebendes* Sozialgefiige mit vielfiltigen, offenen und verdeckten
Beziehungen und Interessenlagen darstellt.

Hausintern gesamtverantwortlich sollte deshalb nur eine Person oder Stelle im Unterneh-
men — ggf. als Auftraggeber fiir externe Ermittler und Berater, hierzu sogleich unter Rn. 23 ff. —
fungieren, die moglichst weit entfernt von den personlichen Interessen Betroffener eingeordnet
wird.* Ideal wire ein Unternechmensverantwortlicher, der schon Kraft eines ortlich, gegen-
standlich und personell getrennten Aufgabenbereiches die Gewéhr fiir moglichst objektive Auf-
gabenerfiillung bietet oder aber schon wegen eines spéteren Eintritts in das Unternehmen in
die zu untersuchenden Vorginge nicht selbst mittelbar oder unmittelbar involviert sein kann.*

Ist ein Compliance-Manager bzw. eine Compliance-Stabstelle vorhanden — ohnehin kraft Auf-
gabe moglichst unabhingig und weisungsfrei ausgestaltet'’” —, so findet man hier den geborenen
ersten Ansprechpartner als Verantwortlichen fiir interne Ermittlungen. Die Vergangenheit hat aller-
dings gezeigt, dass auch Mitarbeiter dieser Abteilung in sensiblen Fillen mit moglicher Bertihrung
des mittleren oder oberen Managements durchaus in Altvorgéinge personlich involviert sein kon-
nen und schon deshalb als auf Objektivitit bedachte Untersuchungsfiihrer Zweifeln unterliegen.

44 Ebenso Wybitul, BB 2009, 2268; vgl. hierzu auch Rn. 81 ff.

45 Ebenso Behrens, RIW 2009, 22, 33; Knierim, StV 2009, 324, 331.

46 So auch von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 590.
47  Vgl. Hauschka/Hauschka, Corporate Compliance, § 1 Rn. 30.
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Dabei kommt es nicht allein auf eine tatsdchliche Verstrickung an. Die Ergebnisse interner Ermitt-
lungen werden nicht selten — im Regelfall bewusst, zuweilen auch unbeabsichtigt*® — an Strafver-
folgungs- und andere Behorden gegeben. Deren Skepsis hinsichtlich der Objektivitit der Unter-
suchung und ihrer Ergebnisse darf keinesfalls unterschiitzt werden.* Geben dann auch noch die
Person des Untersuchungsfiihrers und seine frithere Tétigkeit zu MutmaBungen hinsichtlich einer
eigenen Beteiligung (oder einer Verstrickung in friihere ,,Reparatur- oder Verdeckungsversuche® des
Vorstandes; die Compliance-Abteilung als chinese wall vor deren personlicher Inanspruchnahme)
Anlass, so konnen die Ermittlungsergebnisse aus Drittsicht hierdurch entscheidend infrage gestellt
werden. Diese Problemlagen konnen vermieden werden bei einer sehr genauen, auf den Einzelfall
abgestimmten Auswahl des firmenintern Gesamtverantwortlichen fiir die Ermittlungen.®

Konsequenz kann ferner in Einzelfillen sein, dass — bei einer moglichen Verstrickung der
Management-Ebene — als Auftraggeber der Aufsichtsrat des Unternehmens aufzutreten
hat.’! Zuweilen wird sogar der unternechmensintern Gesamtverantwortliche spiter im Zuge
der sich verdichtenden Ermittlungsergebnisse wechseln miissen, wenn seine Mitbeteiligung
an Altvorgidngen moglich erscheint.

L Interne oder externe Untersuchungsfiihrer

Auch hierzu kann keine fiir alle Einzelfélle verbindliche Empfehlung gegeben werden. Je klei-
ner und unbedeutender der Ermittlungsgegenstand sich auf — einer allerdings zunéchst auf eher
von Mutmafungen getragenen! — Tatsachengrundlage darstellt, desto eher kann die gesam-
te Untersuchung inhouse gefiihrt werden. Je groBer, professioneller und unabhéngiger eine
hierfiir vorgesehene (zumeist Compliance- oder Controlling-) Abteilung aufgestellt ist, desto
schneller kann ebenfalls die Entscheidung in diese Richtung getroffen werden. Nicht nur in
GrofBunternehmen arbeiten mittlerweile Compliance- oder Fraud-Mitarbeiter mit z.T. erheb-
lichem Spezialwissen.> Kénnen diese dariiber hinaus etwa noch auf Berufserfahrungen auf
Strafverfolgerseite zuriickgreifen, so muss ihre Sachkenntnis derjenigen von externen Untersu-
chern in nichts nachstehen, kann partiell iiberlegen sein. Dariiber hinaus kennen sie die inneren,
formlichen und faktischen Strukturen in ihrem Unternehmen naturgemif besser als der regel-
miBig neu hinzutretende Ermittler von aufen.

Andererseits kann bei Firmenmitarbeitern keine vollkommene Unabhingigkeit bestehen, jeden-
falls nicht aus Sicht eines unbeteiligten Dritten. Schon die bloe Unternehmenszugehorigkeit
verhindert das zwingend.

48  Vgl. unten Rn. 148 ff.

49 Vgl. hierzu im Einzelnen auch Busch, StV 2009, 291, 298; krit. auch Knierim, StV 2009, 329.

50 Ebenso Knierim, StV 2009, 331; von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-
Management, S. 588.

51 Von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 590; Knierim,
StV 2009, 327; Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 1184.; vgl. auch BGH, 21.04.1997 — II ZR 175/95, NJW
1997, 1926 (ARAG/Garmenbeck).

52 Knierim (StV 2009, 325) zitiert den Rechtsvorstand eines groen Unternehmens mit einer Aussage iiber seine
Compliance-Abteilung: ,,Wir haben jetzt fast unser eigenes FBI*.
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1. Interne oder externe Untersuchungsfiihrer

Dariiber hinaus ist oftmals bereits zu Beginn interner Ermittlungen absehbar, dass fiir Unterneh-
mensmitarbeiter weitreichende, nicht angenehme Entscheidungen vorzubereiten sind. Zuweilen
kann eine Beteiligung von Fiihrungsverantwortlichen als Teil des Ermittlungsergebnisses nicht
ausgeschlossen werden. Langjdhrige, vertrauensvolle Zusammenarbeit mit einzelnen Mitarbei-
tern oder Abteilungen konnen durch investigative Befragungen auf eine harte Probe gestellt wer-
den. In diesen Griinden konnen Umstédnde liegen, von vornherein einen externen, nicht dem
Unternehmen angehorenden Untersuchungsfiihrer zu bestimmen. Dariiber hinaus kann so iiber
die Auswahl notwendiges Spezialwissen hinzugezogen werden, jedenfalls aber ein Gewinn an
Objektivitit und Unbeeinflussbarkeit.>

Hinzu kommt, dass die gebotene Diskretion dann eine hohere Chance bekommt, wenn die
Fiden bei einem Untersuchungsfiihrer nicht im eigenen Haus zusammenlaufen. Bei brisan-
ten Untersuchungsgegenstinden muss ansonsten stdndig mit Gegenspionage gerechnet werden
(wobei andererseits Compliance-Abteilungen in grofleren Unternehmen diese Gefahr recht gut
kennen und zuweilen einen Strauf} von Vorsichtsmanahmen — etwa ortliche Auslagerungen,
Benutzung eigener EDV-Systeme ergriffen haben).

Ein weiterer Aspekt ist, dass die bei der internen Ermittlung notwendige Korrespondenz sowie
das Datenmaterial inhouse keinen vollstindigen Schutz vor dem Zugriff staatlicher Straf-
verfolgung genielit, wihrend dieser bei der Beauftragung etwa eines externen Anwaltsbiiros —
insbesondere aufgrund der soeben Gesetz gewordenen Neufassung des § 160a StPO> selbst bei
dem nicht nebenbeteiligungsinteressierten Unternechmen — erheblich hoher ist.

Bei nicht ganz unerheblichen Untersuchungen im Unternehmen wird daher aus allen diesen Er-
wigungen heraus die Wahl eher auf einen externen Untersuchungsfiihrer fallen.’” Es bleibt der
einzelnen Fallgestaltung vorbehalten, wer konkret zu beauftragen ist. Hier konnen Fahigkeiten,
Unabhiingigkeit, Reflektion der Offentlichkeit auf die Person des Untersuchungsfiihrers® eine
Rolle spielen, generelle Aussagen verbieten sich.

Vieles spricht jedoch dafiir, jedenfalls bei sensiblen Untersuchungsgegenstinden und der
Moglichkeit des (auch spiteren!) Zugriffs der Strafverfolgungsbehorden auf das Untersu-
chungsergebnis einen Untersuchungsfiihrer bzw. eine Beratereinheit damit zu beauftragen, die
gesetzlicher Schweigepflicht unterliegt.>

53 Ebenso Wybitul, BB 2009, 606, 608; Knierim, StV 2009, 328; von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/
Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 589.

54 Vgl u. Rn. 44ff.

55 Vgl zur Unterscheidung Rn. 49.

56  Allgemeine Meinung; vgl. nur Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen im Fadenkreuz, S. 767; Minoggio, Firmen-
verteidigung, Rn. 603 ff.; einen umfassenden Beschlagnahmeschutz durch das legal privilege bejahen nur Miras, in:
Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 560 sowie von Hehn/Hartung, in: Wieland/
Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 592, allerdings ohne nihere Begriindung; auch das
LG Bonn (29.09.2005 — 37 Qs 27/05, wistra 2006, 396 m.w.N.) lehnt das legal privilege ausdriicklich ab. Zu den
Einzelheiten des Beschlagnahmeschutzes und dem hierzu wichtigen Reformvorhaben vgl. nachstehend Rn. 44 ff.

57  Ebenso von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 589;
Knierim, StV 2009, 328; Wybitul, BB 2009, 608; Behrens, RIW 2009, 33.

58 Vgl. hierzu Knierim, StV 2009, 324, 328.

59 Vgl. zunéchst § 203 StGB, § 53 StPO; zur beruflichen Schweigeverpflichtung bei Rechtsanwilten § 43a Abs. 2 Satz 1
BRAO, § 2 BORA; bei Wirtschaftspriifern § 43 Abs. 1 WPO; bei Steuerberatern § 57 Abs. 1 StBerG, § 9 BOStB.
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Kapitel 15: Interne Ermittlungen * B. Organisation der an der Untersuchung Beteiligten

Ansonsten muss sich das Unternehmen vergegenwirtigen, dass Chef oder Mitarbeiter der in-
ternen Untersuchung Paradezeugen fiir die Strafverfolgungsbehorden werden konnen, sofern
ihnen keine gesetzliche Schweigepflicht zur Seite steht. Gleiches gilt prinzipiell fiir die Be-
schlagnahmefreiheit der von ihnen gefiihrten Unterlagen und Untersuchungsergebnisse sowie
beigezogener Dokumente.*

Das schliefit natiirlich nicht aus, sondern wird fast in jedem Fall gebieten, dass die Untersu-
chungsfiihrer ihrerseits Ermittler oder EDV-Sachverstindige einschalten. Geschieht das iiber
den Weg des formlichen Berufshelfers gem. § 53a StPO,%' so ist jedenfalls der momentan
gesetzlich groBtmogliche Schutz des Unternehmens vor einer Fremdausnutzung interner Er-
mittlungsergebnisse gewihrleistet.% Ist (auch fiir die Zukunft) ein Zugriff von Strafverfol-
gungsbehorden auf Untersuchungsergebnisse nicht zu erwarten oder steht eine riickhaltlose
Kooperation mit ihnen ohnehin unverriickbar von der ersten Minute an fest, muss dagegen auf
die gesetzliche Schweigepflicht bei der Auswahl keine Riicksicht genommen werden.

Unternehmen werden regelméBig durch kleinere oder grole Anwalts- oder interdisziplinire
Beratereinheiten iiber Jahre oder Jahrzehnte betreut. Zuweilen ist bei auch extern titigen Syn-
dikusanwilten nicht mehr trennscharf zwischen der Rechtsabteilung und der externen Anwalts-
kanzlei i.S.e. mit groBem Vertrauen ausgestatteten ,,Hausanwaltskanzlei zu trennen.

In einem derartigen Fall ist jedoch davon abzuraten, dass diese Hausanwaltskanzlei mit den
unternehmensinternen Ermittlungen betraut wird.®® Es gelten hier dieselben Erwigungen, die
fiir einen Verzicht auf den internen Untersuchungsfiihrer sprechen. Auch hier kann die Unab-
hingigkeit und Neutralitit des Untersuchers durch die langjdhrige Verbindung infrage gestellt
werden. Die seit vielen Jahren titigen Berater konnen personliche Beziehungen aufgebaut ha-
ben, die ihnen eine neutrale Betrachtung erschweren oder unmoglich machen. Auch sie kénnen
durch unangenehme und folgenreiche Untersuchungsergebnisse so ausgezehrt werden, dass
das Dauermandat nach Ende der internen Untersuchungen ebenfalls ihr Ende findet.

Dariiber hinaus darf nicht verkannt werden, dass eine interne Untersuchung in aller Regel
nicht zum Tagesgeschift der handels- und gesellschaftsrechtlich ausgerichteten Beraterein-
heiten gehort. Wie noch darzulegen sein wird, ist auch keinesfalls der Jurist oder Wirtschafts-
priifer der geborene Alleinuntersucher.

II. Einbindung von Unternehmensmitarbeitern

Externe Untersucher haben nur dann die Chance auf gute Ergebnisse, wenn sie Unterstiitzung
von Unternehmensmitarbeitern erhalten.*

60 Vgl im Einzelnen die Ausfithrungen in Rn. 46 ff. Der vom Unternehmen beauftragte Rechtsanwalt kann sich
nach der jetzt Gesetz gewordenen Neufassung des § 160a StPO auf Beschlagnahmefreiheit seiner Unterlagen
sowohl bei ihm als auch im Unternehmen und an dritten Orten berufen, vgl. § 160a Abs. 1 Satz 5 StPO n.F.

61 Vgl hierzu und zu der nicht vollstindig eindeutigen Rechtslage Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 650 ff., 905 ff.
62 Vgl Rn. 43 sowie Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 603 ff.

63  Ebenso von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 589;
Wybitul, BB 2009, 608; Knierim, StV 2009, 328.

64 Vgl. hierzu auch Knierim, StV 2009, 328; Hauschka/Pauthner-Seidel/Stephan, Corporate Compliance, S. 656.
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II. Einbindung von Unternehmensmitarbeitern

Auch in diesem Punkt lohnt es sich, Sorgfalt auf die Auswahl der Ansprechpartner im
Unternehmen zu legen. Zunichst miissen diejenigen ausscheiden, die mit den zu untersu-
chenden Altvorgingen selbst involviert sein konnen. Immer wieder kommt es erfahrungsge-
mif vor, dass Mitglieder interner Untersuchungskommissionen sich im Zuge der Ermittlun-
gen personlich als massiv belastet durch vergangene Vorgédnge entpuppen. Das kann dazu
fiihren, samtliche in ihrer Mitwirkung erarbeiteten Teilergebnisse zu liberpriifen oder gar zu
verwerfen. Bei langer andauernden Untersuchungen muss immer wieder diskret das Verhal-
ten der Mitglieder des Untersuchungsteams iiberpriift werden. (Wer selbst die Aufdeckung
kriminogener Umstidnde fiirchten muss, kann leicht versucht sein, sich zur Aufrechterhal-
tung grofBtmoglicher Kontrolle selbst an die Spitze der Bewegung zu setzen.) Das kann
Auswechselungen der Personen erfordern.

Dariiber hinaus muss geradezu davor gewarnt werden, dass der interne Untersucher nur seine
Ansprechpartner in der Rechts- oder Compliance-Abteilung sucht. Auch hier kommt es natiir-
lich auf den Einzelfall an. In diesen Abteilungen sind aber zuweilen eher Informationen dariiber
vorhanden, wie die interne Unternechmenswelt auszusehen hétte oder nach der Vorstellung der
Unternehmensfiihrung aussieht — wihrend es vor Ort und insbesondere in den operativen Teilen
ginzlich anders zugehen kann.

Praxistipp:

Wer in einem Baukonzern den Verdacht auf Durchstechereien bei der Abrechnung von
Nachunternehmerforderungen zu untersuchen hat, tut gut daran, sich die konkreten Ab-
laufe von einem Bauingenieur des Unternehmens, moglicherweise einem Polier mit
Gummistiefeln auf der Baustelle erkldaren zu lassen. Einen Sinn fiir wichtige, oftmals
entscheidende Zwischentone im Zuge der Ermittlungen kann man nur auf diese Art und
Weise entwickeln.

Werden niitzliche Zuwendungen in Einkaufsabteilungen vermutet, ist man nicht allein
mit dem Studium der internen Vorschriften und Einkaufsrichtlinien gut beraten. Vielmehr
muss man sich das vorgegebene und auch das konkret gelebte System der Beschaffung
von einem in diesem Bereich titigen Mitarbeiter praktisch erkldren lassen. Interessant ist
oftmals, sich diese Hintergrundinformationen von einem entweder mittlerweile nicht mehr
in diesem Bereich titigen Mitarbeiter oder aber einem Pensionidr nidherbringen zu lassen,
der dem Unternehmen noch positiv und offen gegeniibersteht.

Konkret also: Hinein in den Sachverhalt mit den Augen und Ohren der Betroffenen, hierbei
beraten und sachkundig gemacht durch jeweilige, an der Front titige (aber mutmaBlich unbe-
lastete) Mitarbeiter.® Werden diese fiir die gesamte Untersuchungsdauer zugezogen, so bedeu-
tet das naturgemaB keinesfalls, dass ihnen die Untersuchungsergebnisse zur Verfiigung stehen.
Freundliche Distanz und das Gebot strengster Diskretion sind auch in diesem Punkt gefragt.

65 Anschaulich hierzu auch Knierim, StV 2009, 326.

Minoggio 1073

32

33



34

35

36

Kapitel 15: Interne Ermittlungen * B. Organisation der an der Untersuchung Beteiligten

III. Fraud-Ermittler, EDV-Revisoren und Detekteien

Es stellt sich fiir den Untersuchungsfiihrer nicht die Frage, ob derartige Untersuchungskrifte
eingesetzt werden. Das versteht sich bei jeder, absoluten Bagatellcharakter iibersteigenden
Ermittlung praktisch von selbst.%

Wirtschaftsunternehmen haben in Deutschland — von Ausnahmen abgesehen — noch kei-
ne langjdhrige Kultur bei der internen Untersuchung. Es fehlen dariiber hinaus derzeit
praktisch simtliche, gesetzlichen Rahmenbedingungen.®” Der Ermittler (einerlei, ob man
ihn Fraud-Examiner oder Privatdetektiv®® betitelt) wurde bislang eher misstrauisch ange-
sehen. Dariiber hinaus wird zuweilen in preuflischer Staatsgldubigkeit unterstellt, dass
neben dem Gewalt- auch das Untersuchungsmonopol beim Staat verbleiben soll, der alles
auch unternehmensintern im Ergebnis schon dadurch zu richten hat, dass erst der Extrakt
staatsanwaltschaftlicher Ermittlungen durch Akteneinsicht gewonnen und fiir unterneh-
mensinterne Zwecke weiter verarbeitet wird. Das alles fiihrt dazu, dass — etwa im Ver-
gleich zur klassischen Revisionsarbeit oder der kaufminnischen Kernkompetenzen — bei
uns auf dem Feld der unternehmensinternen Ermittlung momentan vergleichsweise wenig
Erfahrung vorhanden ist.%

Deshalb sollte man sich auch bei der Frage nach dem richtigen Untersuchungsteam vor Au-
gen fiihren: Diese Erfahrung ist bei den Wirtschaftsabteilungen der Strafverfolgungsinstituti-
onen (angefangen von den der Staatsanwaltschaft angeblich nachgeordneten Untersuchungs-
behorden wie Kriminalpolizei, Steuer- und Zollfahndung, den Ordnungsdmtern etc. tiber die
Staatsanwaltschaften mit ihren Wirtschafts- und Schwerpunktabteilungen bis hin zu den Ge-
richten mit den Abteilungen fiir Wirtschaftsstrafsachen bei den Amtsgerichten’ und den Wirt-
schaftsstrafkammern bei den Landgerichten)”! seit Jahrzehnten vorhanden.

Mag man im FEinzelfall an der Effektivitit der einen oder anderen Institution regional durchaus
Zweifel hegen, so handelt es sich insgesamt hierbei um ein zur Untersuchung und Bekdmpfung
von Wirtschaftskriminalitidt gewachsenes und seit Jahrzehnten erprobtes System — und dieses
System besteht gerade nicht nur aus Volljuristen als Staatsanwélte und/oder als Richter.

Es sind vielmehr die Steuerfahnder, die in der Praxis erst aus Schmierzetteln oder zunéichst
harmlos wirkenden Zahlenkolonnen einer Exceltabelle die zeitliche Verbindung zur Erteilung
von Grofauftrigen herstellen und ein System niitzlicher Zuwendungen im Kleid angeblicher
Zahlungen von Beratungsleistungen aufdecken.

66  Ebenso von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 608;
Wybitul, BB 2009, 607.

67  Ebenso Knauer/Buhlmann, AnwBl. 2010, 387; Knierim, StV 2009, 325. Vgl. jetzt den Versuch in Form des
Entwurfes eines Gesetzes zur Regelung des Beschiftigtendatenschutzes, dort Nr. 7 zur Datenerhebung im Be-
schiftigungsverhiltnis (www.bmi.bund.de/cae/servlet/contentblob/1286172/publicationFile/95297/Entwurf_
Beschaeftigtendatenschutz.pdf, letzter Abruf 13.09.2010).

68  Vgl. zum Einsatz eines Privatdetektivs und den arbeitsrechtlichen Erfordernissen Maier/Garding, DB 2010, 559.

69 Vgl. hierzu und den viel weitergehenden Erfahrungen in den USA anschaulich Behrens, RIW 2009, 22; Wybitul,
BB 2009, 60.

70 Vgl § 58 GVG, § 13 WiStG, § 391 AO.
71 § 74c GVG.
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111. Fraud-Ermittler, EDV-Revisoren und Detekteien

Es sind in Vernehmungstechniken geschulte und erfahrene Kriminalbeamte, die mit oftmals
grofem menschlichen Einfiihlungsvermdgen und psychologischem Geschick Umstéinde von
Zeugen oder Beschuldigten erfahren,” die einem formlich und tatbestandsfixiert auftretenden
Juristen fiir immer verborgen geblieben wiren.

Speziell geschulte Finanzermittler bei Polizeibehtrden und Staatsanwaltschaften” kennen sich
nach Beendigung ihrer Tatigkeit in den Vermogensverhiltnissen von Beschuldigten zuweilen
besser aus, als diese selbst. EDV-Experten stellen mit Winldea”™ oder ACL” mit geringem Auf-
wand allein aus der betrieblichen Buchhaltung etwa fest, dass eine Identitidt zwischen Bankkon-
ten und Telefonnummern eines angeblichen Zulieferers und der Ehefrau eines Mitarbeiters der
Einkaufsabteilung besteht.” Nur sie konnen auf Festplatten qualifiziert geloscht geglaubte Datei-
en oder jedenfalls Dateistrukturen mit verriterischen Dateinamen wieder sichtbar machen oder
Passwortschutz umgehen. Die Wirtschaftsreferenten und Buchhalter in den Diensten der Wirt-
schaftsabteilungen bei der Staatsanwaltschaft fithren mit ihrem kaufminnischen Spezialkennt-
nissen Liquidititsberechnungen zur Ermittlung der Uberschuldung von Unternehmen durch.””

Als verantwortlicher Untersuchungsfiihrer lohnt daher sehr, sich gedanklich bei der Uberle-
gung zur Zusammenstellung des Ermittlungsteams in die Lage zu versetzen: Wie wiirde eine
effektive staatliche Untersuchung ablaufen? Wen wiirde der mit geniigend Sach- und Personal-
mitteln ausgestattete Oberstaatsanwalt der Schwerpunktabteilung fiir Wirtschaftskriminalitét
beauftragen und wen aus anderen Behorden im Wege der Amtshilfe beiziehen? Hat man so
gedanklich sein staatliches Untersuchungsteam aus den verschiedenen Behorden und Instituti-
onen zusammengestellt, so bedarf es jetzt nur noch der Umsetzung in der Weise, dass addquate
private Teammitglieder an ihrer Stelle gefunden werden miissen.

Die jeweilige Auswahl fillt danach indes immer noch nicht leicht. AuBerst ungiinstig ist, erst
im Schadensfall und dem damit regelmifig verbundenen Zeitdruck ein Untersuchungsteam an-
hand von Branchentelefonbiichern zusammenstellen zu miissen. Die Qualitits- und Seriositéts-
unterschiede sind leider signifikant. Wohl dem, der in dieser Situation auf vertrauenswiirdige

72 Vgl. zur Vernehmungstechnik Uberblick bei Wendler/Hoffmann, Technik und Taktik der Befragung in Gerichts-
verfahren, S. 5 ff.; Bender/Nack/Treuer, Tatsachenfeststellung vor Gericht, S. 185 ff.; Habschik, Erfolgreich
Vernehmen, S. 212 ff.

73 Podolsky, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Kap. 26 Rn. 3 ff.; vgl. auch
die ,,Richtlinien iiber polizeiliche und staatsanwaltschaftliche Finanzermittlungen zur Abschopfung rechtswid-
rig erlangten Vermogens und zur Bekdmpfung der Geldwische® (FERL) in NRW, die sog. Finanzermittlungs-
richtlinien, Gemeinsamer Runderlass des Innenministeriums, des Finanzministeriums und des Justizministeri-
ums vom 21.06.2000, zuletzt gedndert am 06.03.2002, JMBI., NRW 2000, 209 ff.

74  Ebenfalls von der deutschen Finanzverwaltung eingesetzte Priifsoftware ,Interactive Data Extraction and Ana-
lysis®, die zur Analyse des Zahlenmaterials eines Unternehmens bei Betriebspriifungen eingesetzt wird; hierzu
Eichmann, GmbH-Berater Gruppe III/'W75, 1.

75  Audit Command Language; wird auch vom 0sterreichischen Fiskus als Priifsoftware verwendet, www.acl.at
(letzter Abruf: 13.09.2010).

76 Wobei auf die seit Inkrafttreten von § 32 BDSG ab 01.09.2009 bestehenden Zuldssigkeitsbedenken hinzuweisen
ist, die moglicherweise durch anfingliche Daten-Teilanonymisierung iiberwunden werden kann; vgl. Wybitul,
BB 2009, 1582.

77  Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 896 f.

Minoggio 1075

37

38

39



40

41

42

43

Kapitel 15: Interne Ermittlungen * B. Organisation der an der Untersuchung Beteiligten

Netzwerke von Wirtschaftspriifern, Fraud-Ermittlungsunternehmen, seriésen Ermittlungsbiiros”™
und IT-Dienstleistern zuriickgreifen kann.

Wichtig ist, zumindest lose und vorbereitende Kontakte vor dem Schadensfall zu kniipfen
oder sich bereits eingehend zu informieren.” Jedenfalls sollte auf die Auswahl erhebliches
Augenmerk gerichtet werden.

Auch Kostengesichtspunkte spielen eine Rolle — und erfahrungsgemif ist Sachkunde und
Seriositét eher gepaart mit nachvollziehbaren und eingrenzbaren Kosten, wéhrend sich leider
zuweilen auch im Einzelfall sich anbietende Scharlatane durch kaum nachvollziehbare und
eingrenzbare Kostenforderungen auszeichnen. Vorsicht sollte auch an den Tag gelegt werden,
wenn an Referenzen nichts aufler einem Hinweis auf frithere Behordentétigkeiten angegeben
werden kann, gepaart oft mit einem Schuss nicht niher identifizierbarer Behauptung nachrich-
tendienstlicher oder sonst wie geheimer Titigkeit.

Langjihriger Marktauftritt, Zugehorigkeit zu seriosen Berufsverbinden, fachliche
Veroffentlichungen und vor allem Empfehlungen von neutraler und als vertrauenswiirdig
eingestufter Seite sind jedenfalls erheblich mehr wert bei der Auswahl nach geeigneten Part-
nern im Untersuchungsteam als die Schaffung kiinstlicher Konspirationsatmosphéire oder gar
das augenzwinkernde Versprechen von Grenziiberschreitungen bei den Untersuchungsmit-
teln des sich anbietenden Ermittlers. Vor Letzterem kann nur eindringlich gewarnt werden.
Zweifelhafte Seriositdt muss absoluter Ausschlussgrund sein. Auch Verweise auf mittlerweile

anerkannte Berufsausbildungen®® im Fraud-Bereich kdnnen gute Orientierungen bei der Wahl
geeigneter Partner geben.

Bei der Auswahl von IT-Spezialisten ist solchen der Vorzug zu geben, die speziell ausge-
richtet sind auf Fraud-Ermittlungen und dabei ausgeriistet und erfahren mit den mittlerweile
existierenden Priifprogrammen.®!

Empfehlenswert ist, externe Berater ohne gesetzliche Schweigepflicht zusitzlich durch Ver-
traulichkeitsvereinbarungen und dem Verbot betreffend Auftragsannahmen hinsichtlich
desselben Untersuchungsgegenstands mit entsprechenden Vertragsstrafevereinbarungen
zu binden.®? Zum einen wird hierdurch bei Zugriff staatlicher Strafverfolgungsbehorden die
Wahrscheinlichkeit grofler, dass diese den geschiitzten Bereich gem. § 53a StPO anerkennen.
Zum anderen ist bei nicht gesetzlicher Schweigepflicht unterliegenden Beratern das Verbot der

78 Vgl. hierzu auch Knierim, FS Volk, S. 250.

79  So ebenfalls eindringlich Wybitul, BB 2009, 608; ebenso von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger,
Handbuch Compliance-Management, S. 605; Knierim, FS Volk, S. 372, in einem insgesamt lesenswerten Aufsatz
zu Ablauf und Rechtsrahmen unternehmensinterner Ermittlungen.

80  Vgl. etwa das berufsbegleitende Aufbaustudium zum MBA in den Bereichen Governance, Risk, Compliance
und Fraud-Management oder die Zertifizierung als Certified Compliance Expert an der School of Governance,
Risk & Compliance der Steinbeis Hochschule Berlin (www.school-gre.de, letzter Abruf 13.09.2010); vgl. auch
den Zertifikatsstudiengang ,,Certified Fraud Manager™ an der Frankfurt School of Finance & Management
(www.frankfurt-school.de, letzter Abruf 13.09.2010).

81 Hierzu eingehend Wybitul, BB 2009, 608, 610 m.w.N.; Odenthal, Korruption und Mitarbeiterkriminalitét,
S. 123 ff.

82  Vgl. Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 909 ft.
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1. Kein allgemeiner Beschlagnahmeschutz der Untersuchungsunterlagen

Vertretung widerstreitender Interessen nicht wie etwa bei Rechtsanwilten oder Steuerberatern
gesetzlich implementiert und verinnerlicht und muss deshalb privatrechtlich so gut es geht
durch Vereinbarung verwirklicht werden.

C. Behandlung der Untersuchungskommunikation

Auch wenn aus Diskretionsgriinden an einer unabhéngigen Untersuchung so wenig Unterneh-
mensmitarbeiter und Dritte wie moglich beteiligt werden, wird im Normalfall fortlaufend zwi-
schen den Beteiligten kommuniziert. Informationen miissen gewonnen und ausgetauscht, Er-
kenntnisse als Entscheidungsgrundlage fiir das weitere Vorgehen aufbereitet, Entscheidungen
getroffen werden.®? Schriftliche Kommunikation auf Papier oder als Datei sollte natiirlich nur
wohliiberlegt verfasst und bei hoher Brisanz eines Vorgangs auf das notwendige Mindestmal}
reduziert werden. Sie ldsst sich aber im Normalfall nicht gidnzlich vermeiden.

Kommt es irgendwann im Verlauf einer unabhingigen Untersuchung zu einer Durchsuchung
im Unternehmen, so werden die Ermittler zunéchst alle Unterlagen mitnehmen, die ihnen ir-
gendwie interessant erscheinen. Vielleicht befindet sich in einem der mitgenommenen Akten-
ordner ein ausfiihrlicher Untersuchungsbericht, der von der Staatsanwaltschaft quasi direkt fiir
eine Anklage tibernommen werden kann, moglicherweise nicht im Interesse des Unterneh-
mens. Es stellt sich deshalb die Frage, wie derartige Kommunikation zu schiitzen ist.

L. Kein allgemeiner Beschlagnahmeschutz der Untersuchungsunterlagen

Weder ein allgemeines Diskretionsbediirfnis auf Unternehmensseite noch ein besonderer
Vertraulichkeitsvermerk der Fiihrungsebene verhindern aber, dass Strafverfolgungsbehor-
den im Rahmen einer Durchsuchung Kenntnis von Unterlagen erlangen und diese mitneh-
men. Es existiert kein allgemein geschiitzter, ,,staatsfreier Raum fiir jede Untersuchungs-
kommunikation in Unternehmen.®

Die Rechtslage hierzu ist im Einzelnen sehr umstritten, sodass eine sichere Vorhersage iiber
das Eingreifen eines Beschlagnahmeverbotes teilweise fast unmdglich ist. Dies liegt nicht zu-
letzt daran, dass das entsprechende Schutzsystem in der StPO in den §§ 97, 148, 160a StPO
u.a. mit Auslegungen entgegen den Gesetzeswortlaut und teils ungekldrtem Verhiltnis der Vor-
schriften untereinander wohl nur noch als Flickwerk bezeichnet werden kann,% das unlédngst
erst — durch eine fiir Anwiélte und den Rechtsstaat wohltuende Anderung des § 160a StPO —
zumindest etwas begradigt werden musste.%

83  Vgl. Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 632.

84 Vgl nur Volk/Kempf, MAH Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, S. 372; Minoggio, Firmenverteidigung,
Rn. 603 ff.; a.A. wohl Knierim, FS Volk, S. 273; Miras, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Com-
pliance-Management, S. 560 sowie von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compli-
ance-Management, S. 592; in dieser Allgemeinheit ohne nihere Begriindung sehr zweifelhaft.

85  Hierzu ausf. Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 606.

86 BT-Drucks. 17/2637; vgl. zur Annahme des Gesetzentwurfes im Bundestag BT-Plenarprotokoll 17/71, S. 7711B;
ferner zum Entwurf bereits Dahns, NJW-Spezial 2010, 126 f.

Minoggio 1077

44

45

46

47



48

49

50

51

52
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II. Beschlagnahmeverbote bei internen Untersuchungen

Malgebliches Differenzierungskriterium fiir das Eingreifen eines Beschlagnahmeverbotes
und einem moglicherweise daraus resultierenden Beweisverwertungsverbot ist, ob das Un-
ternehmen nebenbeteiligt oder nebenbeteiligungsinteressiert i.S.d. §§ 431 Abs. 1, 442
Abs. 1 StPO ist.

1. Nebenbeteiligtes oder nebenbeteiligungsinteressiertes Unternehmen

Ein Unternehmen kann sich nach aktueller Gesetzeslage nicht selbst strafbar machen.?” In
einem Strafverfahren konnen dem Unternehmen aber Eigentum und Vermogen entzogen
werden, §§ 73 ff. StGB, §§ 29, 29a, 30 OWiG. Droht eine solche Vermogensabschopfung
durch Verfall, Einziehung oder Geldbufle, so kann das Gericht eine Beteiligung des Un-
ternehmens am Strafprozess nach § 431 Abs. 1 StPO (beim Verfall i.V.m. § 442 Abs. 1
StPO) anordnen. Der Nebenbeteiligte hat ab Eroffnung des Hauptverfahrens im Grundsatz
die gleichen Befugnisse, die auch einem Angeklagten zustehen. Schon im Ermittlungsver-
fahren ist das spiter voraussichtlich nebenbeteiligungsberechtigte Unternehmen als Neben-
beteiligungsinteressent anzusehen und hat auch bereits eigene, an den Moglichkeiten des
Beschuldigten orientierte Rechte.®®

Ein nebenbeteiligtes oder nebenbeteiligungsinteressiertes Unternehmen genief3t insgesamt
denselben Schutz wie ein Beschuldigter. Dies folgt aus §§ 442 Abs. 1, 434 Abs. 1 StPO. Die
fiir die Verteidigung geltenden Vorschriften, insbesondere auch der § 148 StPO sind nach § 434
Abs. 1 Satz 2 StPO entsprechend anzuwenden.® Beschlagnahmeverbote greifen zugunsten
des Unternehmens deshalb im selben Umfang wie fiir einen Beschuldigten.

Hinweis:

Der fehlende Verweis in § 434 StPO auf § 160a StPO fiihrt zu keiner anderen Bewertung.
Es konnte sich zum einen schlicht um ein gesetzgeberisches Versehen (unterlassene An-
passung bei Einfiihrung des § 160a StPO) handeln, zum anderen macht der ausdriickliche
Verweis auf die grundlegende und noch weitergehende Schutzvorschrift des § 148 StPO
eine Anderung entbehrlich.”

Dem Wortlaut des § 97 Abs. 1 StPO nach ist eine Beschlagnahme von sédmtlicher Korrespon-
denz und sonstiger zu Verteidigungszwecken dienender Unterlagen, Abbildungen und Darstel-
lungen — gem. § 11 Abs. 3 StGB unabhiingig vom Triger- oder Speichermedium — nur dann
unzuldssig, wenn sich die Gegenstinde gem. § 97 Abs. 2 Satz 1 StPO im Gewahrsam des
Verteidigers befinden.

87  Uberblick zu den nationalen und europiischen Entwicklungen bei Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 22 ff.
88 Vgl. Lowe-Rosenberg/Gasse, StPO, § 432 Abs. Rn. 1.

89 Vgl. hierzu auch Wessing, Strafverteidigung im Rechtsstaat, S. 928; Wessing, FS Mehle, S. 680; KK-StPO/
Schmidt, § 434 Rn. 1.

90  Vgl. Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 635.
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Nach allgemeiner Auffassung gilt dieser Schutz jedoch iiber den Wortlaut hinaus auch, wenn
sich die Verteidigungskommunikation im Gewahrsam des Beschuldigten, hier also des Un-
ternehmens, befindet.”’ Begriindet wird dies mit der Regelung des § 148 StPO zum unbe-
schrinkten Verteidigungsverkehr mit dem Beschuldigten, der erst nach dem § 97 StPO in Kraft
getreten ist und diesen erginzen sollte.”?

Werden trotz dieses Verbotes Unterlagen beschlagnahmt, so unterliegen diese nach allgemeiner
Auffassung, mittlerweile in § 160a Abs. 1 Satz 2 StPO normiert, einem Beweisverwertungsverbot.

Ausnahmen von diesem absoluten Beweisverwertungsverbot existieren nur in eng begrenz-
ten Fillen, insbesondere gem. § 97 Abs. 2 Satz 3, 1. Alt. StPO bei einem Teilnahmeverdacht
des Beraters an einer Straftat.”

Untersuchungsunterlagen sind deshalb bei einem nebenbeteiligten oder nebenbeteiligteninte-
ressierten Unternehmen sowohl im Unternehmen als auch im Gewahrsam eines Firmenvertei-
digers geschiitzt. Ein Schutz auch an einem dritten Ort ist hingegen jedenfalls von der Recht-
sprechung noch nicht sicher anerkannt. Auch die per 01.01.2011 in Kraft tretende Anderung
des § 160a Abs. 1 Satz 5 StPO sieht insoweit — folgt man jedenfalls der Auslegung anhand der
Gesetzbegriindung — keinen absoluten Drittschutz vor. *

Soweit ein Beschlagnahmeschutz abgelehnt wurde, wenn kein Verteidigungsverhéltnis zu
einem unmittelbar Beschuldigten besteht,” ist diese Meinung aufgrund der Einfiihrung des
§ 160a Abs. 1 Satz 5 StPO iiberholt. Nach dieser Vorschrift sind nimlich alle Ermittlungs-
mafnahmen mit der Folge eines Verwertungsverbotes und Loschungsgebotes unzuléssig, wenn
von einem Verteidiger unabhingig von der Ausgestaltung des konkreten Mandatsverhiltnisses
Erkenntnisse erlangt werden, die seiner Schweigepflicht unterfallen.”

Voraussetzungen fiir einen Schutz der Untersuchungsunterlagen im Gewahrsam des Unterneh-
mens ist aber, dass es sich fiir einen AuBenstehenden erkennbar um Verteidigungsunter-
lagen handelt.”” Wer die Untersuchungsunterlage verfasst hat, ist fiir ein aus einem Versto3
gegen die Beschlagnahmefreiheit folgendes Beweisverwertungsverbot dagegen unbeachtlich.%

Werden im Unternehmen Verteidigungsunterlagen erstellt und aufbewahrt, so ist deshalb auf eine
exakte Bezeichnung und Separation von allen sonstigen Geschiftsunterlagen absolut zu ach-
ten. Bei einer Vermischung ist ein Beschlagnahmeschutz abzulehnen. Dateien und Verzeichnisse

91 Vgl. nur Meyer-Gofner, StPO, § 97 Rn. 37.
92 Vgl. Fezer, JuS 1978, 765; Meyer-Gofiner, StPO, § 97 Rn. 37; Beulke, StPO, Rn. 248; BGH, 25.02.1998 — 3 StR
490/97, NJW 1998, 1963; ebenso fiir den Zeugenbeistand BGH, 28.06.2001 — 1 StR 198/01, NJW 2001, 3793.

93 Zugunsten des Beschuldigten greift auch bei Teilnahmeverdacht des Beraters ein Beweisverwertungsverbot, vgl.
nur BGH, 27.03.2009 — 2 StR 302/08, NJW 2009, 2690.

94 BT-Drucks. 17/2637,S. 7.

95 Uberblick hierzu bei KK-StPO/Nack, § 97 Rn. 1; ebenso Meyer-Gofiner, StPO, § 97 Rn. 10 m.w.N.; vgl. auch
BVerfG, 23.07.2010 — 2 BvR 2211/00, NStZ-RR 2004, 83; ausdriicklich offengelassen BGH, 23.07.1997 — 3
StR 71/97, NStZ 1997, 562; 13.11.1997 — 4 StR 404/97, StV 1998, 57, 58.

96  So auch Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen im Fadenkreuz, S. 69; Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 618.
97  BGH, 25.02.1998 — 3 StR 490/97, NJW 1998, 1964.
98  Hierzu ausf. Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 639 f.

Minoggio 1079

53

54

55

56



57

58

59

Kapitel 15: Interne Ermittlungen » C. Behandlung der Untersuchungskommunikation

miissen klar betitelt werden, Gleiches gilt fiir Papierordner. Von selbst versteht sich, dass die-
se Privilegierung von Verteidigungsunterlagen als vor staatlichem Zugriff geschiitzt nicht dazu
missbraucht werden darf, Verdunkelungshandlungen oder gar neue Straftaten zu begehen.

Die Korrespondenz zum beauftragten Firmenverteidiger ist i.U. nicht erst ab dessen férmlicher
Meldung bei den Ermittlungsbehorden vor Beschlagnahme geschiitzt, sondern bereits ab Be-
griindung der Verteidigung im Innenverhiltnis.”

Jedoch werden Eingriffsbefugnisse bei Durchsuchungen regelmiBig offensiv wahrgenommen.
Nicht selten nehmen Ermittler Verteidigungskorrespondenz trotz Protestes mit. Hier muss auf
Versiegelung gem. § 110 Abs. 2 Satz 2 StPO hingewirkt und ggf. telefonisch der zustindige
Amtsrichter bzw. der Eildienst des Amtsgerichtes zu Hilfe gerufen werden.

Bei umfangreichen internen Untersuchungen sind zuweilen auch korperliche Verteidi-
gungsunterlagen (etwa Dokumentensammlungen oder Ausdrucke) in einer Vielzahl vor-
handen, dass sie zwar den Unternehmensverteidigern zuzuordnen sind, jedoch wegen des
Umfangs und der Notwendigkeit standiger Besprechungen im Unternehmen gelagert wer-
den sollen. In diesem Fall ist mindestens anzuraten, dass die Firmenverteidiger sich form-
lich einen Raum zuteilen lassen, der nur noch von ihnen (Steckschloss oder besondere
Zugangserfordernisse) betreten werden kann, nicht aber von sonstigen Unternehmensmit-
arbeitern. Wenn dieser Raum dann auch noch besonders als praktisch ausgelagerter Kanz-
leiraum der Firmenverteidiger gekennzeichnet ist, besteht einigermafen Gewaihr dafiir, dass
er bei Durchsuchungen entweder unkontrolliert bleibt oder aber nur eine bloe Sicht- bzw.
Plausibilititskontrolle durchgefiihrt wird, ob es sich bei den dort lagernden Materialien
tatsdchlich um beschlagnahmefreie Verteidigungsunterlagen handelt. (Diesen rechtsstaat-
lichen Garantien zum Trotz wiirde man hochsensible Verteidigungsunterlagen immer noch
nicht im Unternehmen lagern).

2. Interne Untersuchung ohne Nebenbeteiligungsinteresse

Unabhingige Untersuchungen werden oftmals auch bereits durchgefiihrt, ohne dass ein Ermitt-
lungsverfahren anhéngig ist, geschweige denn ein Nebenbeteiligungsinteresse des Unterneh-
mens erkennbar ist. In diesen Féllen muss das Unternehmen mit einer Beschlagnahme der in-
tern vorhandenen Unterlagen rechnen. Génzlich unsicher ist ein Beschlagnahmeverbot wegen
der Beteiligung eines Syndikusanwalts.

Besteht allerdings die Moglichkeit, dass aus einer unabhingigen Untersuchung spéter ein Er-
mittlungsverfahren und Nebenbeteiligungsbezug entsteht, kann das Unternehmen durch eine
entsprechende Dokumentation dieses Untersuchungszwecks erreichen, dass die vorsorgliche
Untersuchung spiter als erste Verteidigungsmafinahme begriffen und ein umfassender Schutz
zu diesem spiteren Zeitpunkt gewihrleistet werden kann.!®

99 Ebenso LG Frankfurt am Main, 27.04.2004 — 5/2 Qs 1/04, StraFo 2004, 239; Minoggio, Firmenverteidigung,
Rn. 637.

100  Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 649.
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Praxistipp:

Es empfiehlt sich sehr, zu Beginn praktisch jeder internen Untersuchung zu dokumentie-
ren, dass aufgrund der Verdachtsmomente nicht ausgeschlossen werden kann, dass spéter
gegen das Unternehmen gerichtete, staatliche Strafverfolgung einsetzen kann (§§ 73 ff.
StGB, §§ 30, 130 OWiG) und sich die Untersuchung auch auf Interessenswahrung insoweit
erstreckt.

a) Beteiligung eines externen Rechtsanwalts

Fiir den mangels Nebenbeteiligungsinteresse nicht als Verteidiger, sondern ,,nur* als Rechts-
anwalt titigen Juristen greift mittlerweile ebenfalls die Schutzvorschrift des § 160a Abs. 1
StPO.™"! Dort ist ab dem 01.01.2011 sowohl zugunsten des Rechtsanwalts als auch fiir den
Strafverteidiger ein absolutes Beweiserhebungsverbot normiert.'”> Auch der rein zivil- oder
unternehmensrechtlich titige Rechtsanwalt kann nicht nur unter Berufung auf seine Schwei-
gepflicht die Aussage, sondern auch die Herausgabe jeglicher Korrespondenz oder sonstiger
Arbeitsmaterialien verweigern. Dieses umfassende Beweisgewinnungs- und Verwertungs-
verbot gilt gem. § 160a Abs. 1 Satz 5 StPO n.F. grds. auch bei unmittelbaren Informatio-
nen (etwa Briefe vom oder an den Anwalt oder dessen Arbeitsergebnisse) an dritten Orten.'®

Die Aufbewahrung von diskretionsbediirftigen Untersuchungsunterlagen bei einem ex-
ternen Berater ist dennoch in jedem Fall empfehlenswert. Zum einen erschwert dies bereits
wegen der rdumlichen Trennung ein Auffinden, zum anderen ist in der Praxis eine gewisse
Zuriickhaltung bei den Ermittlungsbehorden zu beobachten, in einer externen Kanzlei anwalt-
liche Handakten zu beschlagnahmen.

Hinsichtlich einer Aufbewahrung von Anwaltsunterlagen im Unternehmen selbst sei auf
die Ausfithrungen oben zum nebenbeteiligungsinteressenten Unternehmen hingewiesen
(Rn. 49 ff.). Bei grundsitzlicher Gefahr einer Beschlagnahme sollte auf Lagerung im Unter-
nehmen verzichtet werden (gelesen wird ndmlich in der Praxis ohnehin zunichst fast immer!).

b) Beteiligung eines Syndikusanwalts

Der Syndikus steht gem. § 46 Abs. 1 BRAO einerseits wie jeder andere Arbeitnehmer in
einem Abhingigkeitsverhiltnis zum Unternehmen, andererseits kann er als unabhingiger
Anwalt!® titig sein.

Die Anwaltsprivilegien stehen ihm nur in seiner Funktion als Rechtsanwalt zu.!%

101 Zur Kritik an der bis zum 31.12.2010 geltenden Altfassung vgl. schon Hassemer, AnwBl. 2008, 418, 419; Ignor,
NIJW 2007, 3403, 3405; Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen im Fadenkreuz, S. 72; Minoggio, Firmenvertei-
digung, Rn. 626.

102 Meyer-Gofner, StPO, § 160a Rn. 9.
103 Zum Unmittelbarkeitserfordernis vgl. die Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 17/2637, S. 7. Aus dem Wortlaut
des § 160a Abs. 1 Satz 5 StPO n.F. ergibt sich das Merkmal der Unmittelbarkeit nicht.

104 Zu den Titigkeitsverboten vgl. § 46 Abs. 2 BRAO.

105  Vgl. Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen im Fadenkreuz, S. 24 f.; Roxin, NJW 1997, 17 ff.; ders., NJW 1992,
1129 ft.; Hassemer, wistra 1986, 1 ff.; LG Bonn, 29.09.2005 — 37 Qs 27/05, wistra 2006, 398.
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Hinweis:

Auf europarechtlicher Ebene werden dem Syndikusanwalt die Anwaltsprivilegien hinge-
gen abgesprochen. Fiir das EG-Kartellverfahren hat zunéchst das EuG die Grundsétze der
AM & S Entscheidung'® entgegen einer eigenen, vorldufigen Entscheidung'®” doch besti-
tigt.'®® Im sich anschlieBenden, gerade abgeschlossenen EuGH-Verfahren'® hat der EuGH
ebenfalls weiterhin Unternehmensanwilte vom Vertraulichkeitsschutz ausgenommen.''
Der Syndikusanwalt kann sich damit im EG-Kartellverfahren nicht auf den besonderen
Beschlagnahmeschutz als Berufsgeheimnistrager berufen. Allerdings ist er nach nationaler
Rechtslage bei anwaltlicher Téatigkeit weiterhin dem freien Berufskollegen gleichgestellt.

Der Syndikusanwalt muss deshalb auf eine eindeutig erkennbare, riumliche Trennung sei-
ner Unterlagen achten. Es muss fiir jeden Auflenstehenden sofort nachvollziehbar sein, ob
er Untersuchungskommunikation als Mitarbeiter, Rechtsanwalt oder sogar Firmenverteidi-
ger besitzt.""! Hat die Unternehmensleitung ungehinderten Zugriff auf seine ,,anwaltlichen*
Unterlagen, so bestehen Zweifel an der Ausiibung einer weisungsfreien Tatigkeit und ei-
nem Beschlagnahmeverbot. Ist er als weisungsgebundener Arbeitnehmer titig, so kann er
sich ohnehin nicht auf eine Beschlagnahmefreiheit seiner Unterlagen nach §§ 97, 148, 160a
StPO berufen.

Hinweis:

Ein relativ sicherer und legaler Weg ist natiirlich auch hier, beschlagnahmegefihrdete
Unterlagen an einem dritten Ort — etwa einem Kanzleisitz auflerhalb des Unterneh-
mens — aufzubewahren.'"?

Dateien, die als Verteidigungsunterlage beschlagnahmefrei sind, sollten passwortgeschiitzt
sein und das Passwort sollte nur dem Syndikusanwalt bzw. seinen nach § 53a StPO schwei-
geverpflichteten Mitarbeitern bekannt sein.'"

Insgesamt aber ist wegen dieser nicht immer nach auflen deutlich werdenden Doppelfunkti-
on des Syndikusanwalts sowie seiner zumindest auf EU-Ebene nicht vollstandigen Gleich-
behandlung gegeniiber dem externen Anwalt oder dem Strafverteidiger davon abzuraten,
in brisanten Fillen an seinem Arbeitsplatz im Unternehmen Verteidigungsunterlagen auf-
zubewahren. Vorzugswiirdig ist die externe, einer gesetzlich zum Schweigen berechtigten
Beratereinheit (in der auch der Syndikus moglicherweise als externer Anwalt durchaus
offen und rechtmiBig titig sein kann).

106  EuGH, 18.05.1982 — Rs 155/79, NJW 1983, 503 (AM & S).
107  Beschl. des EuG, 30.10.2003 — T-125/03, T-253/03, EWS 2007, 443 ff.
108  EuG, 17.09.2007 — T-125/03, T-253/03, EuR 2008, 514 ff.

109 Vgl. hierzu auch Schmidt/Pankao, DB 2008, 2295; Itzen, BB 2008, 13; Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen
im Fadenkreuz, S. 37 ff.

110 EuGH, 14.09.2010 — C 550/07, abzurufen auf www.curia.europa.eu; vgl. zu den vorhergehenden Antrigen der
Generanwiltin Wolf/Hasenstab, BRAK-Mitt. 2010, 150 f.

111 Dolmans/Eichler/Miiller-1bold, AnwBl. 1999, 498; Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 655.
112 Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 659.
113 Vgl. hierzu Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen im Fadenkreuz, S. 76.
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D. Zusammenarbeit mit staatlichen Untersuchungsorganen, insbesondere
der Staatsanwaltschaft sowie ihr nachgeordneter Behorden

Wie unter Rn. 3 ff. dargelegt, entscheidet die Unternehmensfiihrung allein im Firmeninteresse
tiber das Ob und Wie eigener Untersuchungen. Ebenfalls existiert keine allgemeine Pflicht zur
Einschaltung oder Unterstiitzung von Justizbehorden, auch eine Ponalisierung der Justizbehin-
derung ist dem deutschen Straf- oder Wirtschaftsverwaltungsrecht fremd.!!*

Demgemif} kann und muss die Unternehmensleitung autark und wiederum ausschlief3lich am
Firmeninteresse ausgerichtet entscheiden, ob und wie es mit staatlichen Untersuchungsorganen
zusammenarbeitet. Dabei sind auch hier natiirlich rechtsstaatliche Grenzen zu beachten: Straf-
vereitelung i.S.d. Beiseiteschaffens von Beweismitteln darf ebenso wenig betrieben werden
wie eine gegen § 258 StGB verstoiende Triibung von Beweisquellen.''

Auch bei der Frage nach der Zusammenarbeit kommt es nur auf den Einzelfall an. In dem
einen Fall mochte sich das Unternehmen erst ausschlieBlich zur eigenen Risikoabschitzung
Aufschluss iiber vermutete Missstinde verschaffen und spéter iiber eine Strafanzeige oder Ein-
schaltung sonstiger Behorden entscheiden. Dann wird man die interne Untersuchung so leise
und diskret wie moglich ablaufen lassen und an keine Zusammenarbeit denken. Lauft parallel
bereits ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen Verantwortliche, so kann es gerechtfer-
tigt sein, deshalb noch nicht einmal ein formliches Akteneinsichtsgesuch!!' zu stellen (wenn-
gleich ein erfahrener Ermittler weil3, dass das Unternehmen in vielen Féllen um eine parallele
eigene Untersuchung iiberhaupt nicht herumkommen kann).

In anderen Fillen besteht ein von Anfang an eigenes Interesse an einer auch strafrechtli-
chen Verfolgung, bis hin zu einer regelrechten Zusammenarbeit zwischen unternehmensin-
ternen Ermittlern und Polizei, Steuerfahndung und Staatsanwaltschaft. Die staatlichen Res-
sourcen auch bei der Strafverfolgung sind zuweilen knapp. Weil} der Staatsanwalt von einer
funktionierenden Rechts- und Compliance-Abteilung und unternehmensinternen Ermittlun-
gen, so entsteht zuweilen in der Praxis geradezu der Anspruch, dass das Unternehmen aktiv
zur Beweissammlung und Beweisfiihrung beitragt.'!”

Umgekehrt kann sich die Unternehmensverteidigung diese Kontakte zunutze machen, um nega-
tive Auswirkungen strafrechtlicher Ermittlungen in der Branche und der Offentlichkeit moglichst
gering zu halten, etwa durch Absprache von Pressemitteilungen.!'® Es darf nicht verkannt werden,
dass ein unternehmensbezogenes Strafverfahren i.d.R. auch dann negative Auswirkungen auf den
Ruf der Firma und seine Marktposition hat, wenn allein das Unternehmen durch eigene Mitarbeiter
oder externe Titer geschidigt wurde. In einer derartigen Situation kann es sehr hilfreich sein, wenn
etwa die Staatsanwaltschaft dazu bewegt wird, in Verlautbarungen auch einen Selbstreinigungs-
prozess des Unternehmens oder deren Kooperation zur Aufkliarung ausdriicklich zu erwihnen.

114 Vgl. Knierim, FS Volk, S. 247, 266.

115 Knierim, FS Volk, S. 256, 265; Volk/Kempf, MAH Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, S. 363, 377.
116  Gem. § 406e oder §§ 442 Abs. 1, 434 Abs. 1, 147 StPO sowie § 475 Abs. 1, 2 StPO.

117  Ebenso Knierim, FS Volk, S. 256; Wybitul, BB 2009, 609.

118  Wybitul, BB 2009, 609; zur Pressearbeit und zur Verteidigung gegen Justizpressearbeit vgl. Minoggio, Firmen-
verteidigung, Rn. 703 ff.; Holzinger/Wollf, Offentlichkeit, S. 31 ff.; Jahn, AnwBL. 2005, 744.

Minoggio 1083

67

68

69

70



71

72

73

Kapitel 15: Interne Ermittlungen * D. Zusammenarbeit mit staatlichen Untersuchungsorganen

SchlieBlich arbeiten Strafverfolgungsbehorden fiir den Geschiddigten kostenlos, sind — mitt-
lerweile auch in der Praxis angekommen — bei Vermogensstraftaten zur Riickgewinnungshilfe
zu dessen Gunsten verpflichtet.!" Dariiber hinaus verfiigt natiirlich der staatliche Strafverfol-
gungsapparat — wenn er denn effektiv und mit Aufklarungs- und Strafverfolgungsinteresse im
Einzelfall arbeitet — iiber erheblich groflere Machtmittel, als der im privaten Auftrag téitige Er-
mittler oder zivilrechtlich mit Schadensriickfithrung (asset tracing) beauftragte Rechtsanwalt.
Auch das kann leicht gebieten, den engen Schulterschluss mit den Behorden zu suchen.

Hochst unterschiedlich ausgeprigt ist die Bereitschaft auf staatlicher Seite, mit den Mitglie-
dern eines im Unternehmensauftrag titigen Untersuchungsteams zusammenzuarbeiten. Sie
ist tendenziell hoher bei Staatsanwaltschaften und Gerichten, geringer bei Polizei und den
Steuerbehorden.'® Insbesondere Kriminalpolizeibeamte stehen privaten Ermittlungen (etwa
Befragungen eines Zeugen vor der behordlichen Vernehmung) eher skeptisch gegeniiber. Da-
bei wird verkannt, dass dem Staat kein Erstermittlungsrecht'?! zusteht, zwar das Gewalt- aber
nicht das Ermittlungsmonopol.

Bei der Frage nach Zusammenarbeit mit staatlichen Behdrden muss der interne Untersu-
chungsfiihrer zunéchst beriicksichtigen, dass er mit der Kontaktaufnahme die Verfahrenshoheit
praktisch sofort aus der Hand gibt.'?*> Aufgrund des Legalitiitsprinzips lassen sich — jedenfalls
rechtsstaatlich einwandfreie — Absprachen iiber eine Begrenzung von Ermittlungsmafnahmen
oder Ermittlungsgegenstinden nur schwerlich treffen. Das schlieft in der Praxis informelle
Abstimmungen hierzu erfahrungsgemif nicht vollstiandig aus.

Bei jeder Kontaktaufnahme miissen regionale und personelle Besonderheiten der jewei-
ligen Strafverfolgungseinheiten und der einzelnen Strafverfolger beriicksichtigt werden. Die
Unterschiede konnten iiber die Bundesrepublik nicht groBer sein.'* An dem einen Ort ist sofort
eine professionelle Basis hergestellt und werden offen — in den jeweiligen Grenzen der Verfah-
rensrolle, die wechselseitig respektiert wird — gemeinsame Ziele festgelegt. Anderenorts sieht
der staatliche Strafverfolger bei jeglichem Kontaktversuch der unternehmensinternen Ermittler
eine Einmischung in seine Kompetenz oder fiirchtet gar, nur als quasi niitzlicher August vor
einen rein zivilrechtlichen Karren gespannt zu werden.

Ferner muss seitens der Unternehmensermittler auch eine gesunde Skepsis aufseiten der
Strafverfolgungsorgane beriicksichtigt werden: Bei nahezu jedem Verdachtsfall von Strafta-
ten wird das Unternehmen nach aulen propagieren, dass es ausschlieBlich nach einer riick-
haltlosen (nach einem Politikerwort vergangener Tage ,,brutalstméglichen)'** Aufkldarung
interessiert ist und alles dafiir tun wird.!? Tatsdchlich aber wird man, wie aufgezeigt, das

119 Vgl § 111b Abs. 5 StPO; vgl. zur Vermodgensabschopfung Kempf/Schilling, Vermogensabschopfung, 1 ff.;
Ronnau, Vermodgensabschopfung, Rn. 1 ff.; Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 949 ff.

120 Welche zusitzlich auch die Grenzen des Steuergeheimnisses gem. § 30 AO zu beachten haben.

121 Vgl. hierzu Knierim, FS Volk, S. 256, 258; Volk/Kempf, MAH Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, S. 377.

122 Volk/Kempf, MAH Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, S. 377; Behrens, RIW 2009, 33.

123 Zur — beklagenswerten und rechtsstaatlich bedenklichen — Regionalisierung des Strafverfahrens vgl. Minoggio,
Firmenverteidigung, Rn. 44 ff.

124 Vgl. www.spiegel.de/politik/deutschland/0,1518,117784,00.html (letzter Abruf: 12.10.2010).
125  Zutreffend hierzu ebenfalls Knauer/Buhlmann, AnwBl. 2010, 388; ebenso Knierim, FS Volk, S. 261.
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L. Sachverhaltsermittlung vor jeder Bewertung

Handeln und auch das Untersuchen strikt am Unternehmensziel und den gesetzlichen Er-
fordernissen ausrichten. Erfahrene Ermittler wissen das und glauben nicht immer den ersten
Zusammenarbeitsschwur des sich bei ihnen meldenden Unternehmensanwalts.'?¢ Entschlief3t
man sich zur Kontaktaufnahme, so sollte diese moglichst informell und nicht nur schriftlich
erfolgen. Zwischentone sind im Telefonat oder besser noch personlichen Gesprich leichter
aufzunehmen, insbesondere der hochst unterschiedliche Grad des Strafverfolgungswillens
im konkreten Einzelfall. Danach erst kann die Kommunikationsstrategie mit der Strafverfol-
gungsbehorde festgelegt werden — etwa das Anbieten der Lieferung eigener Ermittlungser-
gebnisse, dem Einfordern von Akteneinsicht.!?’

Dabei ist es in taktischer Hinsicht regelmiflig vorteilhaft, Staatsanwaltschaft und Polizei in
allen Bereichen den Vorrang zu lassen, in denen von dort ein Erstermittlungsrecht reklamiert
wird.'?® ,,Uberholt* man ansonsten die Ermittler mit eigenen Aktivititen, so kann zuwei-
len fast ein Beleidigungszustand konstatiert werden, aus dem heraus staatliche Ermittlungen
in der Folgezeit unterbleiben, ,,weil die teuren Unternehmensanwilte schon viel schlauer
gewesen sind“. Andererseits kann zuweilen bei eher desinteressierter Strafverfolgung das
klare und schriftliche Einfordern von Strafverfolgungsmafinahmen und Riickgewinnungshil-
fe unter Hinweis auf Legalititsprinzip und dienstaufsichtsrechtliche Uberpriifungen, mog-
licherweise sogar dem Entstehen von Schadensersatzanspriichen'® richtig sein. Angesichts
der Unterschiedlichkeit von Strafverfolgung in Wirtschaftsstrafsachen nach Region, Behorde
und Einzelfall verbieten sich hierbei strategische Generalratschlédge iiber alle Fille grds.

E. Gang der internen Ermittlungen im Einzelnen

Auch an dieser Stelle lohnt zunéchst als Verantwortliche fiir private Ermittlungen die Kont-
rollfrage: Wie wiirde man sich bei gleicher Sachlage sehr effektive, staatliche Ermittlungen
vorstellen? Das gilt es — in den Grenzen der privaten Téatigkeit ohne bzw. nur mit der begrenzten
Moglichkeit der Erzwingung von Mithilfe Dritter — moglichst nachzubilden, um schnell und
effektiv zu tragfahigen Ermittlungsergebnissen zu kommen.

I Sachverhaltsermittlung vor jeder Bewertung

Interne Untersuchungen machen nur Sinn, wenn sie in moglichst groBer Objektivitidt und
vollkommen ergebnisoffen gefiihrt werden. Das versteht sich keineswegs von selbst.'*

Strafverfolgungsorgane sind ebenfalls zur Objektivitit verpflichtet und insbesondere dazu,
auch Entlastendes in gleicher Weise wie belastende Momente zu ermitteln.'*! Gleichwohl kennt

126  Hierzu auch Busch (als Leiter einer Abteilung zur Bekdmpfung von Korruptionsstraftaten), StV 2009, 291; fiir
ihn sind Nachforschungen von betroffenen Unternehmen ,,nicht grundsditzlich suspekt.

127  Vgl. hierzu die Einsichtsrechte fiir das nebenbeteiligte bzw. nebenbeteiligungsinteressierte Unternehmen in
§§ 442 Abs. 1, 434 Abs. 1, 147 StPO sowie ansonsten nach § 475 Abs. 1, 2 StPO.

128 Ebenso Knierim, FS Volk, S. 256.

129  Vgl. Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 1284 ff.; vgl. zur Verpflichtung der Strafverfolgungsbehorden zur
Riickgewinnungshilfe Achenbach, NStZ 2001, 401 ff.; Webel, wistra 2004, 252.

130  Ebenso Knierim, StV 2009, 325.
131 Vgl nur §§ 160 Abs. 2, 244 Abs. 2 StPO.
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jeder Strafverteidiger aus nicht wenigen Praxisféllen, wie Vorurteile und Erwartungshaltungen
auf allen Ermittlungsebenen den objektiven Blick und das unvoreingenommene Herangehen
erschweren und nicht selten vereiteln.

Entlastende Dokumente werden bei einer Durchsuchung irrtiimlich oder mit Bedacht nicht
gesichert, die Protokolle von Zeugenbefragungen durch die Polizei geben zuweilen eher Mei-
nung und Sprache des Vernehmenden wieder als die Verkorperung einer unbeeinflussten Aus-
sage.'*? Hat der Einzelne eine Hypothese iiber den mutmalBlichen Geschehensablauf erst einmal
gefunden, drohen dem entgegenstehende Informationen kraft seines Tunnelblicks nicht mehr
aufgenommen'** oder aufgrund des sog. Gefriereffekts'** zu Unrecht nicht mehr als erheblich
beriicksichtigt zu werden. Hat ein Strafgericht die Eroffnung eines Hauptverfahrens beschlos-
sen und damit eine vorldufige Entscheidung zulasten des Angeklagten getroffen, so werden
am Verhandlungstag diejenigen Zeugen, von denen eine Entlastung des Angeklagten zu er-
warten ist, im Regelfall erheblich kritischer bedugt und eindringlicher, zuweilen drohend iiber
ihre Wahrheitspflicht belehrt. In das bisherige Ermittlungsbild ,,passende* Belastungsaussagen
werden dagegen als richtig behandelt, auch wenn sich dem — zugegeben ebenfalls zur Partei-
lichkeit verpflichteten — Strafverteidiger und zuweilen auch den Zuschauern, in seltenen Aus-
nahmefillen auch dem Staatsanwalt anhand der sonstigen Fakten die Nackenhaare strauben.

Gefihrlich fiir die Wahrheitsfindung wird es erfahrungsgemif} nicht dadurch, dass Strafverfol-
gungsorgane begierig darauf sind, Unschuldige zu verurteilen. Das ist nicht so und mag in selte-
nen Ausnahmefillen allenfalls ganz vereinzelt vorkommen, wenn nach der (umgangssprachlich
ausgedriickten) Schweinehund-Theorie der Verurteilungszweck die Mittel eines Schuldspruchs
auch auf als nicht tragfihig erkannter Tatsachengrundlage heiligen soll. Die tigliche Gefahr
des Fehlurteils liegt vielmehr im Dilettantismus aufgrund zu schneller Vorpragung des Ermitt-
lers oder Richters, innerlich von der Kenntnis einiger Fakten auf einen mutmaflichen Gesche-
hensablauf zu schliefen und alle weiteren Ermittlungen diesem Vor-Urteil unterzuordnen.'*

Fiillt man nun selbst bei der internen Untersuchung die Rolle des Ermittlers aus, wire naiv zu
glauben, dass man dieser Gefahr nicht unterliegen konnte. Es ist daher richtig, wenn Knierim'¢
eindringlich die Notwendigkeit moglichst umfassender und wertungsfreier Feststellung der
vergangenen Geschehensabldufe fordert und ausdriicklich auf die Gefahr von Vorverurteilun-
gen auch aufseiten privater Ermittler hinweist.

Mehr noch: Der Unternehmensermittler ist im privaten Auftrag titig. Mag er sich gedank-
lich noch so sehr dagegen wehren — von mehreren moglichen Untersuchungsergebnissen gibt
es welche, die dem Auftraggeber erheblich lieber sind als andere. Zuweilen wird das auch bei

132 Minoggio, AnwBI. 2001, 584.

133 Vgl. zu der dann nur noch selektiven Wahrnehmung auch Wendler/Hoffinann, Technik und Taktik der Befragung
in Gerichtsverfahren, S. 123.

134 Staw, Organizational Behaviour and Human Performance 1976, S. 22; ebenso Joule/Beauvois, Leitfaden,
S. 24. Vgl. Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 42 zu der verhaltenspsychologisch gesicherten Tatsache, dass
Menschen einmal freiwillig getroffene Entscheidungen auch zukiinftig fiir sich und andere als richtig verteidi-
gen, selbst nachdem sich diese im Nachhinein objektiv als klar unrichtig herausgestellt haben.

135 Vgl hierzu anschaulich Knierim, BB 2009, 331.

136  Knierim, FS Volk, S. 249.
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1I. Erleichterung der Untersuchung durch arbeitsrechtliche Vorfeldvereinbarungen

Auftragsformulierung zuriickhaltend oder weniger zuriickhaltend formuliert. Selbst wenn es
nicht ausgesprochen wird, steht es in vielen Fillen von Anfang an deutlich im Raum. Hier-
durch wird natiirlich die Gefahr verstirkt, einseitig zu ermitteln und so zu nicht vollstindig
objektiven Ergebnissen zu gelangen.'?’

Dem muss der Ermittler schon um seiner selbst willen widerstehen konnen. Dariiber hinaus
werden die Ergebnisse privater Recherchen in aller Regel erheblich kritischer hinterfragt als
die — zuweilen massiv tendenzidsen — Ermittlungsberichte staatlicher Organe. Die interne Un-
tersuchung muss aber so ausgerichtet werden, dass die Ergebnisse gerichtsfest sind.'3

Das gilt selbst dann, wenn eine externe Verwendung der Untersuchungsergebnisse nicht ge-
plant ist, sondern sogar absolut verhindert werden soll: Es ist bei Beginn interner Untersuchun-
gen nie sicher abschétzbar, ob der Bericht oder einzelne Untersuchungsergebnisse nicht doch
den Weg aus den Hinden des Ermittlers und des Auftraggebers an Dritte finden. Mag auch das
Unternehmen eine Verwendung nicht wiinschen, so hat es in diesem Fall keine Moglichkeit, die
Prisentation durch Dritte zu verhindern.'®

II.  Erleichterung der Untersuchung durch arbeitsrechtliche Vorfeld-
vereinbarungen

Wie darzulegen sein wird, gerét der Ermittler bei der internen Untersuchung praktisch von
der ersten Minute an in rechtliche Spannungsfelder gegeniiber den Arbeitnehmern. Fiir den
Arbeitgeber muss er die betrieblichen Zustidnde aufkliren konnen. Der Arbeitnehmer kann
sich immer und iiberall auf den Kernbereich seines allgemeinen Personlichkeitsrechts be-
rufen, der schon vor staatlichen Zugriffen absolut zu schiitzen ist,'* damit auch noch wei-
tergehender gegeniiber dem privaten Arbeitgeber. Wenn Staatsgewalt nicht foltern darf und
hieraus gewonnene Erkenntnisse in einem spiteren Strafverfahren gegen das Opfer nicht
verwendet werden diirfen, kann fiir das Arbeitsverhiltnis kein Weniger gelten. Dariiber
hinaus sind gesetzliche Mitbestimmungsregelungen einzuhalten.'*! SchlieBlich beriihren
Untersuchungen praktisch sofort den Datenschutz.'*? Die Rechtslage hinsichtlich der Ge-
winnung und spitere Verwertung praktisch sdmtlicher Ermittlungen ist momentan unklar
und uniibersichtlich.!#?

137  Hierzu Behrens, RIW 2009, 22, 33, der diese Erscheinung zuriickhaltend mit ,, gewisser Loyalitdit der Untersucher*
umschreibt.

138  Vgl. hierzu ebenfalls Knierim, FS Volk, S. 271. Nicht umsonst titelt sein Beitrag ,,Vom Sinn‘ und in gleicher
Weise ,,vom Unsinn‘ privater Ermittlungen.

139 Zum zweckmaiBigen Aufbau eines Untersuchungsberichts oder der Moglichkeit eines nur miindlichen Reportings
vgl. Rn. 149 ff.

140  Vgl. etwa die Grundsitze des B VerfG zur Unverwertbarkeit von Tagebuchaufzeichnungen, B VerfG, 14.09.1989 —
2 BvR 1062/87, NJW 1990, 563.

141 Vgl insbesondere § 87 BetrVG sowie §§ 2, 25 SprAuG.

142 Vgl. §§ 28, 32 BDSG; hierzu im Einzelnen Rn. 95 ff.

143 Vgl. hierzu insbesondere von Rosen, BB 2009, 230, 232, der zu Recht dringenden gesetzgeberischen Bedarf fiir
die nationale und insbesondere die grenziiberschreitende Untersuchung konstatiert und ansonsten eine ,,schlei-
chende Aushebelung von rechtsstaatlichen Grundsdtzen* befiirchtet und das Unterlaufen zivil- und datenschutz-
rechtlicher Prinzipien; ebenso Jahn, StV 2009, 45; Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 105 ff.
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Kapitel 15: Interne Ermittlungen  E. Gang der internen Ermittlungen im Einzelnen

Arbeitsvertragliche Regelungen aber sind weitgehend dispositiv. Dariiber hinaus haben es
die Parteien des Arbeitsverhiltnisses in der Hand, betriebliche und private Bereiche etwa der
Datensammlungen so voneinander abzugrenzen, dass Beriihrungen zum absolut geschiitzten
Bereich des Arbeitnehmers ohne dessen eigenen Versto3 gegen diese Vereinbarungen nicht
entstehen konnen.

Das bedeutet: Der Arbeitgeber kann sich in den zulédssigen Grenzen'** die Durchfiihrung
einer internen Untersuchung ganz erheblich bis entscheidend erleichtern, wenn arbeitsver-
traglich wirksam — etwa durch Betriebsvereinbarungen oder individuell per Arbeitsvertrag
(aber auch leicht zu seinem Nachteil durch entgegenstehende betriebliche Ubungen)'*S — im
Vorfeld Regelungen getroffen werden.'#

Ist bspw. die private Nutzung von E-Mail und Internet ausnahmslos untersagt und wird dieses
Verbot kontrolliert und im Unternehmen ,,gelebt*, bestehen an der grundsitzlichen Zugriffsmog-
lichkeit des Arbeitgebers auf diese Datenbestiinde im Verdachtsfall keine Bedenken.'*” Ist die Be-
nutzung von Notebook oder Firmen-PC fiir private Zwecke und das Abspeichern privater Dateien
verboten, kann es fiir die Zulissigkeit der Sichtung sdmtlicher Daten auch auf der Festplatte des
Arbeitnehmers im Betrieb keine Diskussion geben. Werden Privattelefonate untersagt bzw. miissen
diese iiber eine besondere, interne Vorwahltelefonnummer abgewickelt und so eindeutig als privat
gekennzeichnet werden, kann auch die Beiziehung der Verbindungsdaten der tibrigen Diensttelefo-
nate bei entsprechender Beteiligung des Betriebsrats im Vorfeld nicht beanstandet werden.!#

Der Arbeitgeber sollte daher in guten Zeiten bereits darauf achten, dass die Moglichkeiten
von arbeitsvertraglichen Regelungen zur Durchfiihrung von internen Ermittlungen vollstindig
ausgeschopft werden. Dass auch dem Grenzen gesetzt sind — etwa bei dem Verbot der Video-
iiberwachung von Toilettenrdumen — versteht sich dabei von selbst.

In der Praxis ist allerdings zu bemerken, dass momentan hochstens einzelne Grofunterneh-
men weitreichende Vereinbarungen hierzu treffen. Man gerit daher im Zeitpunkt der Not-
wendigkeit einer internen Untersuchung fast regelméBig in die Situation, dass etwa die auch
private Nutzung des dienstlichen E-Mail-Accounts erlaubt oder zumindest geduldet wurde
und es an klaren und arbeitgeberfreundlichen Regelungen zur Durchfiihrung von Untersu-
chungen und den Mitwirkungspflichten der Arbeitnehmer im Arbeitsvertrag eher fehlt. Ub-

144 Zum Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Beschiftigtendatenschutzes vgl. auch die geplanten, umfas-
senden Regelungen iiber die Erhebung von Beschiftigtendaten gerade i.R.d. Korruptionsbekdmpfung sowie
der Durchsetzung von Compliance-Anforderungen, der Durchfithrung von Videotiberwachungen und dem
Einsatz von Ortungssystemen, der Uberwachung durch biometrische Verfahren und Nutzung von Telefon- und
anderer Kommunikationsdaten (www.bmi.bund.de/cae/servlet/contentblob/1286172/publicationFile/95297/
Entwurf_Beschaeftigtendatenschutz.pdf, letzter Abruf 13.09.2010). Es bleibt abzuwarten, ob und in welcher
Form das Gesetzesvorhaben verabschiedet wird. Bei einem Inkrafttreten ergeben sich ganz erhebliche Auswir-
kungen auf Art und Umfang der Beweiserhebung in internen Untersuchungen.

145 Zweifelnd hierzu — allerdings entgegen der h.M. — Schmidt, BB 2009, 1298.

146 Ebenso Wybitul, BB 2009, 1584 zu § 4 Abs. 1 BDSG; ebenso Vogel/Glas, DB 2009, 1748; von Hehn/Hartung,
in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 599.

147 Wybitul, BB 2009, 1584; Vogel/Glas, DB 2009, 1748; Wellhorner/Byers, BB 2009, 2312.

148  Wellhorner/Byers, BB 2009, 2312.
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III. Eilbediirftigkeit

lich sind auch unterschiedliche Regelungen auf den verschiedenen Hierarchieebenen oder
nach Einstellungszeitpunkten.

Hier kann zumindest zu Beginn einer Untersuchung iiberlegt werden, schnellstens und — ggf.
in Abstimmung mit Betriebsrat und/oder Sprecherausschuss — schriftliche Einverstindniser-
kldrungen der Mitarbeiter vorzubereiten und einzuholen. Diese konnen gerichtet sein auf die
Zustimmung zur Uberpriifung des E-Mail-Accounts oder sonstiger Dateien.'* Eine derartige
MaBnahme kann die spitere Verwertbarkeit gewonnener Erkenntnisse entscheidend begiinsti-
gen. Wird die Zustimmung dazu von Einzelnen verweigert, so kann auch diese Tatsache indizi-
elle Hinweise fiir die Untersuchung selbst ergeben.

Als weitere VorfeldmafSinahmen einer internen Untersuchung kommt in Betracht, innerhalb
der eigenen Compliance-Abteilung — ggf. bereits unter Hinzuziehung externer Berater, die spa-
ter als Mitglieder des Untersuchungsteams infrage kommen — Handlungsszenarien durchzu-
spielen und derartige Untersuchungen zu trainieren.'”® Natiirlich kann in diesem Rahmen
nicht jede spitere Untersuchung geplant und kénnen Handlungsszenarien hierzu entwickelt
werden. Grundsitzliche Verfahrensabldufe und die Standardsituationen aber kbnnen vorausge-
sehen und es konnen so auf das Unternehmen individuell abgestimmte Abldufe vorab durch-
gespielt werden. Wenn hierdurch bei den Handelnden und den (zunichst nur ,,iibungsweise*)
Angesprochenen Problembewusstsein geweckt und unangenehme Felder beriihrt werden, so
ist das hinzunehmen. Man muss sich dabei ndmlich vor Augen fiihren, dass hierdurch eine Be-
fassung im Ernstfall bei tatsdchlicher interner Untersuchung umso professioneller und fiir alle
Beteiligten entscheidend ruhiger ablaufen kann.

III. Eilbediirftigkeit

Darauf hingewiesen ist, dass interne Untersuchungen nicht leichtfertigt, konturenlos oder zu
wenig zielgerichtet veranlasst werden sollten. Auf die strategische Planung tiber das Ob und
Wie ist vielmehr Sorgfalt zu verwenden. Das gilt fiir die Auswahl und Vorbereitung des Unter-
suchungsteams sowie die Planung insgesamt.!'!

Wenn aber diese Entscheidungen gefallen und die Vorbereitungen getroffen sind, muss die
Realisation einer Untersuchung schnell und effektiv durchgefiihrt werden. Bestehen die Ver-
dachtsmomente zu Recht, so ,,storen sie die Betroffenen sehr. Praktisch von der ersten Minute
an sind Beweismittelverluste und konspirative Verhaltensweisen zur Verschleierung des wahren
Sachverhaltes zu befiirchten. Papierakten werden gefilzt, Dateien geloscht.!>? Betroffene spre-
chen angebliche Amnesien ab, filschen zuweilen Unterlagen oder einigen sich auf unrichtige
Sachdarstellungen, teilweise bis in alle Details.

149  Vgl. etwa § 4a Abs. 1 BDSG; ebenso von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Com-
pliance-Management, S. 599.

150 Ebenso Hauschka/Pauthner-Seidel/Stephan, Corporate Compliance, S. 656; von Hehn/Hartung, in: Wieland/
Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 605.

151 Eingehend hierzu Wybitul, BB 2009, 60.
152 Von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 607 f.
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Als externer Untersuchungsfiihrer sollte man die Kraft derartiger Bewegungen nicht unter-
schitzen. Wurde bspw. der erste Mitarbeiter befragt, so wird dieser seine ,,Erfahrungen® als-
bald weitergeben. Aus der Fiihrung des Interviews ist fiir den Auskunft gebenden Mitarbeiter
die Zielrichtung der Ermittlung oftmals erheblich besser abschitzbar, damit auch mogliche
Gegenstrategien oder Verdunklungsmafnahmen. In einer derartigen Situation kdnnen schon
Krankmeldungen anderer Betroffenen zu Beweismittelverlusten fiihren und die Zeit fiir ein
entscheidendes Beiseiteschaffen von Beweismitteln geben.

In diesem Zeitpunkt miissen deshalb —in den zuldssigen Grenzen, vgl. Rn. 94 ff. — zu sichernde
Daten bereits gesichert, unter Verschluss zu nehmende Akten bereits verschlossen sein.

Sofern logistisch moglich, ist eine zeitgleiche Befragung von zentral Betroffenen mit dem
Austausch von Ermittlungsergebnissen wihrend der Befragungen ideal. So konnen einerseits
Absprachen verhindert, andererseits aber Ermittlungsergebnisse sofort fiir Vorhalte nutzbar ge-
macht werden. Manches Zeugenkomplott'>® konnte bereits auf diese Art und Weise aufgedeckt
werden. Gelingt es insoweit, eine moglicherweise kunstvoll aufgebaute Mauer des Leugnens
oder des Schweigens bei einem Betroffenen zu durchbrechen, so schlieBen sich weitere Betei-
ligte nicht selten durch eine wahrheitsgemif3e Aussage i.S.e. Dominoeffekts an.

Das Gebot der Eilbediirftigkeit gilt ebenfalls, sofern schadensriickfiihrende MaBinahmen not-
wendig sind."* Natiirlich darf keine Gewalt angewendet werden und das Personlichkeitsrecht des
Arbeitnehmers oder dessen elementare Menschenrechte stehen auch bei unternehmensinternen
Ermittlungen nicht zur Disposition, sondern werden absolut geschiitzt.'” Hiervon unabhingig
aber sollte zur Erlangung vollstindiger und zutreffender Ermittlungsergebnisse auf Befindlich-
keiten, Bequemlichkeiten oder Arbeitszeiten keine besondere Riicksicht genommen werden. !>

IV.  Auswertung von elektronischen und korperlichen Dokumenten

Auf die Eilbediirftigkeit bei der Sichtung hierzu wurde bereits unter vorstehender Rn. 90
hingewiesen. Bei der Frage der Zuléssigkeit von Datenauswertungen ist zu unterschei-
den zwischen korperlichen Datentrigern wie Akten und sonstigen, im betrieblichen Be-
reich der Arbeitnehmer befindlichen Gegenstinde und dem elektronischem Datenmaterial.
Die Rechtslage hierzu ist momentan insgesamt alles andere als iibersichtlich.'?’

Papierakten und sonstige, korperliche Gegenstiinde am Arbeitsplatz des betroffenen Arbeit-
nehmers konnen einschrinkungslos gesichtet und verwertet werden.'® Man mag allenfalls an
Einschrinkungen im Einzelfall denken, wenn der Arbeitnehmer geradezu intime Privatunter-
lagen (etwa Tagebuchaufzeichnungen, allerdings diese auch nur soweit einzelne Eintragungen
hochstpersonlichen Charakter tragen) am Arbeitsplatz verwahrt.

153 Vgl. Bender/Nack/Treuer, Tatsachenfeststellung vor Gericht, S. 112.

154 Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 1259 ff.

155  Vgl. hierzu Knierim, FS Volk, S. 270, 272.

156  Zu den Grenzen, dem Schweigerecht des Arbeitnehmers und den Grenzen der Verwertbarkeit vgl. Rn. 140 ff.

157 Minoggio, Firmenverteidigung, 1279 ftf.; Knauer/Buhlmann, AnwBl. 2010, 387 ff.; von Rosen, BB 2009, 230;
Knierim, FS Volk, S. 273; ders., StV 2009, 329.

158  Zur Verwertbarkeit von Papierakten vgl. Knierim, StV 2009, 330.
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1V. Auswertung von elektronischen und korperlichen Dokumenten

Gleiches gilt fiir elektronische Dateien, sofern eine Abspeicherung von Privatdaten arbeits-
rechtlich wirksam untersagt ist."® Ergeben sich fiir den Arbeitgeber — etwa aus der Bezeich-
nung von Dateien oder Dateipfaden — Hinweise auf moglicherweise reine Privatdaten, so kann
er im Verdachtsfall jedenfalls kontrollieren, ob die Daten tatsidchlich diesen ausschlieBlich
privaten Charakter tragen.

Staatliche Ermittler tun Gleiches — und haben im Einzelfall schon Schwarzgeldaufzeichnun-
gen im hinteren Zimmer der Puppenstube einer 3-jdhrigen Tochter ebenso gefunden wir ak-
ribische Listen fiir korruptive Geschenke zu Weihnachten 2000 bis 2009 in einem Ordner
,Altvorgiinge Buchhaltung vor 1995%.

Private Datentriger des Arbeitnehmers (etwa auf einem am Arbeitsplatz zuriickgelasse-
nen Notebook oder Handheld) werden bei einer internen Untersuchung lediglich dann auf
Beweisrelevanz durchgesehen diirfen, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir eine Speicherung
untersuchungsrelevanter Daten auch dort bestehen. Miissen Passworter iiberwunden werden,
so ist zusitzlich auf die Vermeidung einer Strafbarkeit bei ,,unbefugtem® Zugang nach § 202a
StGB zu achten.'® Ein generelles Verbot nur wegen des privaten Eigentums ist dagegen ab-
zulehnen. Der Schutz des Eigentums bezweckt nicht, den Eigentiimer vor einer Verwertung
desselben als Beweismittel zu bewahren.'®!

Besondere Probleme kann die am 01.09.2009 in Kraft getretene Vorschrift des § 32 BDSG'*
fiir interne Untersuchungen mitsichbringen. Nach § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG diirfen personenbe-
zogene Daten zur Aufdeckung von Straftaten grds. nur unter engen Voraussetzungen erhoben,
verarbeitet oder genutzt werden. Die Datenverwendung muss fiir die Entscheidung iiber die
Durchfiihrung oder die Beendigung des Beschiftigungsverhiltnisses erforderlich sein, ande-
renfalls ist sie unzuldssig. Erforderlich ist eine Nutzung dann, wenn die berechtigten Interessen
des Unternehmens auf andere Weise nicht oder nicht angemessen gewahrt werden konnen.'%®

Zur Aufdeckung von Straftaten miissen tatsdchliche Anhaltspunkte vorliegen, eine abstrakte
Verdachtslage reicht nicht. Ferner ist es unzureichend, dass ein bloBer Versto3 gegen den Ar-
beitsvertrag vorliegen kann, vielmehr muss der Verdacht einer Straftat begriindet sein, die in
engem Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis steht. SchlieBlich darf der Betroffene kein
entgegenstehendes, iiberwiegend schutzwiirdiges Interesse haben. Hier spielen auch der Ver-
hiltnisméBigkeitsgrundsatz eine Rolle und die Art und Schwere des Verdachts.!%*

Im Ergebnis verbleibt dabei eine umfangreiche Giiter- und Interessenabwigung des
Einzelfalls.'®> Soweit nach diesen Grundsitzen sog. Massenscreenings'* ohne tatsichli-

159  Hauschka/Schmidl, Corporate Compliance, S. 789.

160  Hauschka/Schmidl, Corporate Compliance, S. 789 ff.

161  Vgl. ebenso und wortlich BAG, 05.08.2002 — 2 AZR 214/01, NJW 2003, 1204.

162 Vgl. hierzu Beckschulze, DB 2009, 2097; Vogel/Glas, DB 2009, 1747; Wybitul, BB 2009, 1582; Wellhoner/
Byers, BB 2009, 2310; zur Rechtslage vor Inkrafttreten des § 32 BDSG Schmidt, BB 2009, 1295.

163 Wybitul, BB 2009, 1583 m.w.N.

164 Wybitul, BB 2009, 1583; Vogel/Glas, DB 2009, 1754; Wellhoner/Byers, BB 2009, 2310.

165 Ebenso Vogel/Glas, DB 2009, 1754.

166 Vgl. hierzu Wybirul, BB 2009, 1584.
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che Anhaltspunkte fiir Straftaten bedenklich sind, kann dem durch eine im ersten Untersu-
chungsschritt vorgenommene Teil-Anonymisierung von Arbeitnehmerdaten begegnet wer-
den. Ergeben sich hieraus Verdachtsmomente, ergibt sich ein berechtigtes Interesse an der
weiteren Ausforschung gem. § 32 BDSG.!¢’

Ist im konkreten Fall eine private Mitbenutzung des E-Mail-Accounts durch Erlaubnis oder
betriebliche Ubung zulissig, so wird man ausschlieBlich private E-Mails mithilfe von Such-
programmen und Stichwortproben ausscheiden konnen.'®® Auch in diesem Punkt darf bei
der Nutzung eines jedenfalls ganz iiberwiegend aus betrieblichem Interesse bestehenden
E-Mail-Accounts nicht das berechtigte Interesse des Arbeitgebers an der Aufklirung kon-
kreter Verdachtsmomente auler Betracht gelassen werden. Es werden zuweilen bewusst in
zunichst privat erscheinenden E-Mails mehr oder weniger verschliisselte Unredlichkeitsbot-
schaften an interne oder externe Komplizen versteckt. Jedenfalls bleibt jedem Arbeitnehmer
vollkommen unbenommen, fiir ausschlieBlich private und besonders schutzbediirftige E-
Mails selbst bei grundsitzlicher Gestattung nicht den Account der Firma zu benutzen, son-
dern ausschliellich private EDV oder jedenfalls den privaten E-Mail-Account, gespeichert
nur auf dem Server des Web-Hosters.!®

Es spricht i.U. viel dafiir, lediglich alle Ermittlungen unter Versto gegen den Kernbereich
des Personlichkeitsrechts oder elementare Menschenrechte auch im Bereich der Sicherung
elektronischer oder korperlicher Daten mit einem umfassenden Verwertungs- und Verwen-
dungsverbot zu belegen.!”® AuBerhalb dieses Bereiches diirfte eine Verwert- und Verwendbar-
keit dagegen auch dann zu bejahen sein, wenn nicht sdmtliche Schutzvorschriften eingehalten
worden sind. Jedenfalls ist dem nationalen Straf- und Zivilprozessrecht ein automatisches Ver-
wertungsverbot allein wegen VerstoBes gegen Beweisgewinnungsvorschriften fremd.'”" Einer
spiteren Verwertung und Verwendung im Rahmen eines gegen den betroffenen Arbeitnehmer
gerichteten Strafverfahrens diirften dagegen engere Grenzen gesetzt sein.'”

V.  Akustische oder optische Uberwachung, sonstige Ermittlungsmafinahmen

Verzichtet werden muss dagegen im Normalfall der internen Untersuchung auf ein heimliches
Mithéren von (auch lediglich nur) dienstlich gefiihrten Telefonaten.!”> Wegen der Beriihrung
des Fernmeldegeheimnisses i.V.m. den §§ 201, 206 StGB kommen derartige Manahmen nur
in Betracht bei notwehrdhnlichen Situationen, etwa einem laufenden Erpressungsgeschehen.
Wegen der rechtlichen Unsicherheit ist zu empfehlen, dann entweder den sofortigen Schul-

167 Ebenso Wybitul, BB 2009, 1584; vgl. auch Wellhéner/Byers, BB 2009, 2311.

168  Vgl. hierzu eingehend Hauschka/Schmidl, Corporate Compliance, S. 790.

169  Zum sog. Cloud Computing, einer Ermittlung von Anwendungen im Web, vgl. Obenhaus, NJW 2010, 651.

170  Noch weiter gehender Knierim, FS Volk, S. 273.

171 Vgl. BAG, 27.03.2003 — 2 AZR 51/02, DB 2003, 2230 (heimliche Videoaufnahme unter Verstof gegen das Mit-
bestimmungserfordernis gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG); 13.12.2007 — 2 AZR 537/06, NJW 2008, 2732 (kein
»Sachverhaltsverwertungsverbot* bei Nichteinhaltung eines Betriebsvereinbarung und deren Verfahrensrege-
lungen); BVerfG, 09.10.2002 — 1 BvR 1611/96, NJW 2002, 3619 (Verwertung von rechtswidrig mitgehorten
Telefongesprichen bei Aufklarung schwerer Straftaten oder notwehréhnlichen Lagen).

172 Diese Frage ist im Rahmen dieses Beitrages nicht ndher zu erdrtern und kann angesichts sich erst zaghaft ent-
wickelnder Rspr. und Lit. momentan ohnehin nicht sicher beantwortet werden.

173 Ebenso Wellhoner/Byers, BB 2009, 2313.
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V. Akustische oder optische Uberwachung, sonstige Ermittlungsmafinahmen

terschluss mit den staatlichen Ermittlungsbehorden zu suchen oder aber zumindest in einem
kurzfristig eingeholten, externen Rechtsgutachten die Zulédssigkeit der geplanten Mafinahme
untersuchen und ggf. schriftlich feststellen zu lassen.'”* Aus denselben Erwigungen ist ein
E-Mail-Screening withrend eines Ubermittlungsvorgangs'” zu unterlassen und eher nach der
Speicherung beim Empfinger vorzunehmen.!”

Bei den sonstigen Ermittlungsmalnahmen wie etwa der Horfalle, des Zuverlissigkeitstes-
tes und dem Einsatz von verdeckt ermittelnden Privatdetektiven gelten die bislang schon
fiir Arbeitgebermallnahmen auflerhalb einer besonderen Untersuchung herausgearbeiteten
Grundsitze.'”” Firmenpost — auch an bestimmte Mitarbeiter unteradressiert — darf ge6ffnet
und gelesen werden.!”® Ohne Zuhilfenahme technischer Mittel besteht im Regelfall keine Mit-
bestimmungspflicht.'” Der Einsatz von Privatdetektiven zur Uberwachung unterliegt eben-
falls nicht der Mitbestimmung, solange diese nicht wie Arbeitnehmer in den Betrieb einge-
gliedert werden.'® Ferner sind Taschenkontrollen zulissig, jedoch zustimmungsbediirftig.'®!

Auch Meldungen iiber sog. Whistleblower-Systeme'®? sind im Grundsatz verwertbar. Es
kann sich empfehlen, gerade bei linger andauernden Untersuchungen eine derartige Mog-
lichkeit auch anonymer Angaben extra einzurichten und gegeniiber potentiellen Hinweisge-
bern publik zu machen.

§ 6b BDSG verbietet zwar generell die heimliche Videoiiberwachung von offentlich zugéing-
lichen Ridumen. Nach der herrschenden Auffassung in der arbeitsrechtlichen Literatur und
Rechtsprechung wird die Vorschrift jedoch teleologisch dann reduziert und ihr Abs. 2 nicht an-
gewendet, wenn ein Arbeitnehmer in konkreten Verdacht geraten ist und zur Beweissicherung
iiberwacht werden muss.'®

Auch in diesem Bereich ist i.U. zwischen einem Fehler bzw. der Verletzung von Rechtsvor-
schriften bei der Beweisgewinnung und Auswirkungen auf eine spitere Verwertung oder Ver-
wendung der Erkenntnisse zu trennen. Dariiber hinaus kénnen sich selbst bei der Verletzung
von allgemeinen Personlichkeitsrechten der Arbeitnehmer Beweiserhebungen und Verwen-
dungen als zuldssig erweisen wegen des hoherrangigen Interesses an einer funktionstiichtigen

174 Um sich bei einem moglicherweise doch spiter angenommenen Vorschriftenverstofl auf fehlendes Verschulden
berufen zu konnen; vgl. nur BGH, 14.05.2007 — II ZR 48/06, NJW 2007, 2118.

175 Vgl hierzu die Entscheidung des BVerfG, 16.06.2009 — 2 BvR 902/06, NJW 2009, 2431.

176 ~ Hauschka/Schmidl, Corporate Compliance, S. 792; zu beriicksichtigen bei der Anwendbarkeit der §§ 28, 32
BDSG ist, dass diese Schutzvorschriften fiir Geschéftsfiihrer und Vorstdnde nicht gelten, vgl. Wybitul, BB
2009, 1582.

177  Vgl. hierzu auch Knauer/Buhlmann, AnwBl. 2010, 389; Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 909 ff.

178  Vogel/Glas, DB 2009, 1752.

179 Vgl. BAG, 13.03.2001 — 1 ABR 34/00, DB 2001, 2558 (Testgeldeinlage in Kasse bzw. Testkiufe).

180 Maier/Garding, DB 2010, 559.

181 BAG, 12.08.1999 — 2 AZR 923/98, NJW 2000, 1969.

182 Vgl. dazu detailliert Hauschka/Schmidl, Corporate Compliance, S. 787; Minoggio, Firmenverteidigung,
Rn. 1196 ff.; Knierim, FS Volk, S. 261.

183  Vgl. Grosjean, DB 2003, 2650; LAG Koln, 29.09.2006 — 4 Sa 772/06, DuD 2007, 308.
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Straf- oder Zivilrechtspflege'® — nicht dagegen allein wegen des Interesses, ein Beweismittel
fiir zivilrechtliche Anspriiche zu sichern.'$

Ein Verwendungsverbot mit einer Fernwirkung fiir alle aus der rechtswidrig gewonnenen Er-
mittlung folgenden Erkenntnisse ist i.U. erfahrungsgemsB in der Praxis schwierig durchzusetzen.
Ein sich darauf Berufender hitte u.a. auch darzulegen, dass eine spétere, zu seinen Lasten festge-
stellte Tatsache tatsdchlich auf einer fritheren, unzulédssigen Ermittlungsmafinahme beruht.

VI. Befragung von Dritten

Die Befragung dritter Personen (etwa Geschéftspartner des Unternehmens, Kunden oder
Lieferanten, Familienangehorige) kann erheblichen Erkenntnisgewinn bringen. An der Zu-
lassigkeit bestehen keine Bedenken, erzwingbar sind derartige Auskiinfte in der Praxis jedoch
regelmafig nicht.

Praxistipp:

Ergeben sich Verdachtsmomente hinsichtlich niitzlicher Zuwendungen, so ist sicherlich
an einen zivilrechtlichen Auskunftsanspruch etwa gegen einen Lieferanten zu denken, ob
der Beschaffungsauftrag mithilfe von begleitenden Zahlungen an Unternehmensmitarbei-
ter erlangt wurde. Innerhalb bestehender Schuldverhiltnisse existieren als Nebenpflicht
diverse Auskunftspflichten, wenn der eine Teil diese zwanglos erteilen kann und der an-
dere sie benotigt.!®® Durchsetzbar in der Praxis — zumal mit der gebotenen Schnelligkeit —
sind dererlei Auskunftsanspriiche erfahrungsgeméal nicht. Die Auskunftsklage wird unter
zivilrechtlich-forensischen Anwilten als Anfiangerfehler gebrandmarkt, zumal bekanntlich
ein Anspruch auf eine bestimmte Auskunft gerade nicht besteht. Jedenfalls vergehen bei
gerichtlicher Geltendmachung Monate, zuweilen Jahre.

Auf der kaufminnischen Ebene kann natiirlich gegeniiber einem Lieferanten im Regelfall
die zumindest vorldufige Aufrechterhaltung der Lieferbeziehung von riickhaltloser Mithil-
fe bei der Aufkliarung vergangener Unklarheiten abhédngig gemacht werden.

Generell jedoch gilt: Je weniger formal, zuweilen je unauffilliger Sachverhaltsrecherchen statt-
finden konnen, je groBer ist die Chance auf wahrheitsgemif3e und vollstdndige Ermittlungen.
Es stellt nichts weniger als einen Kardinalfehler dar, bei jeglicher Kontaktaufnahme zu Dritten
unterschiedslos sofort mit dem schweren Geschiitz des externen Fraud-Ermittlers oder der ei-
genen Rechts- oder Compliance-Abteilung aufzutreten. Das empfiehlt sich nur in Konstellati-
onen, in denen etwa eine vollstandige Auskunfts- und Mitwirkungsbereitschaft des Dritten als
sicher unterstellt werden kann. Falsch ist auch, vorab zu fragen, ,,ob man sich als Zeuge bereit
erklart” — die Antwort lautet in einem derartigen Fall regelmifig abschldgig. Weist man danach

184  Vgl. BVerfG, 09.10.2002 — 1 BVR 1611/96, NJW 2002, 3619 (notwehrihnliche Lage, anonyme Verleumdungen,
erpresserische Drohungen oder Angriff auf berufliche Existenz).

185 Vgl. ebenfalls BVerfG, 31.07.2001 — 1 BVR 304/01, NZA 2002, 284, die heimliche Tonbandaufnahme eines
Gesprichs verletzt das Personlichkeitsrecht und darf im Grundsatz nicht als Beweismittel verwertet werden —
wodurch eine Vernehmung des Zeugen iiber das von ihm gefiihrte Gespréch jedoch nicht unzuldssig wird, selbst
wenn das Tonband von ihm rechtswidrig aufgenommen und als Erinnerungsstiitze benutzt wurde.

186  Vgl. hierzu Palandt/Griineberg, BGB, § 260 Rn. 7 f.
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VI. Befragung von Dritten

auf staatsbiirgerliche Zeugenpflichten hin, ist die Berufung auf einen angeblichen Gedéchtnis-
verlust oftmals die Folge.

In vielen Fillen ist daher ratsam, zunéchst durch die bisherigen (aber i.R.d. Untersuchung als
redlich eingestuften) Kontaktmitarbeiter eine Recherche und ggf. eine vollig informelle Be-
fragung der Dritten durchfiihren zu lassen. Besteht die Gefahr, dass die Ansprechpartner sich
eigentlich ,heraushalten* mochten, so muss auf dieser Ebene bereits so viel an Informationen
gewonnen werden, wie nur irgend mdoglich ist. Man kann es dann nicht dndern, dass es ein
unterschriebenes Protokoll oder besser gesicherte Informationen derzeit nicht gibt. Das muss
umso mehr dazu bewegen, auf informeller Basis so viel wie moglich zu erfahren und ggf. die-
jenigen Dokumente zu erhalten, die fiir die Untersuchung von Bedeutung sind.

Vielfach kann am Ende dieser Recherchestufe der Informationsfaden weiter gekniipft und um
ein personliches Gesprich gebeten werden, moglicherweise erst jetzt unter Aufdeckung der
Tatsache einer internen Untersuchung. Wer bis zu diesem Punkt bereitwillig und wahrheits-
gemil Auskiinfte gegeben hat, wird sich jetzt schwerer tun, sich der weiteren Mitwirkung
noch zu entziehen.

Es muss im Einzelfall entschieden werden, ob die Einladung hierzu nur miindlich abgestimmt
oder aber schriftlich mit Hinweis auf Freiwilligkeit erfolgt. Jedes Zuviel an Formlichkeiten,
an Belehrungen und rechtlichen Aufklarungen wird die Bereitschaft der Gespréchspartner ein-
schrianken, vorbehaltlos zum Sachverhalt zu berichten. Dabei versteht sich von selbst, dass
der Gesprichspartner auch nicht iiber das eigene Anliegen getiuscht und auch ansonsten nicht
getrickst werden sollte. Das ist nicht gemeint — aber das Auftreten von Juristen in derartigen
Situationen als selbst ernannte Hilfsstaatsanwilte ist kontraproduktiv und kann eine Erfolg
versprechende Untersuchung bereits in der Entstehung zum Scheitern verurteilen lassen.

Auf Kundenfreundlichkeit und gute Verkaufsstimmung ausgerichtete Handelsvertreter kon-
nen in derartigen Situationen erheblich bessere Gespriachspartner darstellen als der Leiter der
Rechtsabteilung mit einem weiteren Juristen als Protokollfiihrer oder der externe Seniorpart-
ner der mit den Ermittlungen beauftragten Anwaltskanzlei. Erfahrene Vernehmungsbeamte der
Kriminalpolizei jedenfalls wissen um die Wichtigkeit eines ruhigen und der Auskunftsperson
Sicherheit vermittelnden Auftretens, gute Journalisten verfahren bei investigativen Recherchen
ebenso. Mit Kaffee oder Mittagessen, einem Zigarettengeschenk oder der Erlaubnis eines Ge-
spriaches zwischen dem Festgenommenen und seiner Ehefrau wurden schon Gestidndnisse in
Kapitalstrafsachen oder zentral wichtige Aussagen Tatbeteiligter protokolliert, die es in einer
kalten und nur von rechtlichen Belehrungen durchsetzten Atmosphire nie gegeben hitte.

Als Strafverteidiger findet man Aktenspuren derartiger psychologisch geschickt gefiihrter, das
Eis des Schweigens und der Angst vor Selbst- oder Fremdbelastung brechender Vernehmun-
gen manchmal anhand der dufleren Daten: Wenn eine Befragung durch die Kriminalpolizei
etwa von 08:30 Uhr bis 15:50 Uhr bei einer vermerkten Pause von 30 Minuten gefiihrt wurde
und zu einem sachlich gewichtigen Vernehmungsprotokoll von ganzen 4 1/2 Seiten Text ge-
fiihrt hat — dann steht natiirlich allein aufgrund des Verhiltnisses zwischen Zeitaufwand und
Protokollergebnis fest, dass es stundenlang auch Vorginge in der Vernehmung gegeben haben
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muss, die nicht protokolliert worden sind (und fiir einen Verteidiger zur Aufkldrung der Ver-
nehmungssituation von erheblichem Interesse sein kénnen).

Es ist nicht einzusehen, warum bei privaten Ermittlungen auf diese Erfahrungen im Umgang mit
Menschen nicht Riicksicht genommen werden sollte. Das gezielte Einfordern von geschuldeten
Informationen mit Protokollfiihrung, das formliche Auskunftsverlangen, die Konfrontation mit
Ermittlungsergebnissen und das Androhen strafrechtlicher oder kaufméannischer Konsequenzen
fiir den moglicherweise anfangs nicht auskunftsbereiten Dritten — das kann immer noch in einer
zweiten Stufe der richtige Befragungsweg sein, nachdem der vorstehend beschriebene, ruhige
und informelle Weg zu Ende gefiihrt worden ist bzw. sich als Sackgasse herausgestellt hat.

VII. Befragung eigener Mitarbeiter

Im Grundsatz stellt die Befragung der Arbeitnehmer ein zweckméfiges und rechtmifiges Mit-
tel zur Sachverhaltsaufkldrung dar. Gleichwohl entsteht hierbei praktisch sofort ein Spannungs-
verhiltnis zwischen dem Aufkldrungsinteresse des Arbeitgebers und moglichen Selbstbelas-
tungsgefahren und auch Personlichkeitsrechten vonseiten der Betroffenen.'®”

Eine Selbstbelastungsfreiheit des Arbeitnehmers (wenn sie denn anzuerkennen sein soll,
hierzu sogleich ndher unter Rn. 137 ff.) betréife dabei das Arbeitsverhiltnis, mogliche Regress-
anspriiche seines Arbeitgebers oder die gegenwirtige oder spitere Beschuldigteneigenschaft in
einem Strafverfahren, das ohnehin nicht der Disposition des Arbeitgebers unterfillt. Es werden
Loyalitdtskonflikte mit Vorgesetzten, Kollegen und Untergebenen hervorgerufen. Der Druck
mit dem Arbeitsplatzverlust (im Rahmen von internen Untersuchungen und Interviews etwas
verharmlosend umschrieben mit ,talk or walk)'s® wiegt in der heutigen Zeit massiv.

Zur ZweckmiBigkeit der duBeren Form von Befragungen sei zunéchst auf die voranstehen-
den Ausfithrungen zum Interview mit Dritten unter Rn. 106 ff. verwiesen. Es kann sinnvoll
sein, in der ersten Phase einer internen Untersuchung oder im Vorfeld bei der Entscheidung
iiber ein derartiges Vorgehen mit Sorgfalt moglichst umfassend Stellungnahmen von Unter-
nehmensmitarbeitern zu sammeln, die in dieser Phase oftmals noch unbefangen und offen
abgegeben werden. Gerade bei schwerwiegenden Vorwiirfen kann auf dieser Ebene zuweilen
leichter Material gesammelt werden, als bei formlichen Interviews mit in Verdacht gerate-
nen Mitarbeitern, die sich vor erster Compliance-Befragung diskret haben arbeits- und wirt-
schaftsstrafrechtlich beraten lassen.

Entschlieft sich das Untersuchungsteam zu internen Befragungen von Mitarbeitern, so ist
zunichst festzustellen: Formliche Verfahrensregelungen gesetzlicher Art gibt es nicht.'®® Als
absolute Grenzen stehen sicherlich das allgemeine Personlichkeitsrecht des Betroffenen in
seinem Kernbereich und die Strafgesetze, etwa §§ 240, 253 StGB. Bevor man sich aller-
dings bei einer Interviewplanung an diese Extrempunkte heranwagt, sei nochmals darauf
hingewiesen, dass sich auch die interne Untersuchung — so berechtigt sie auch sein mag, so

187 Vgl hierzu Wessing, FS Mehle, S. 665; Jahn, StV 2009, 41; Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 1268 ff.
188  Vgl. von Rosen, BB 2009, 231; Knauer/Buhlmann, AnwBI. 2010, 387 f.

189  Knauer/Buhlmann, AnwBI. 2010, 387, 389; Behrens, RIW 2009, 22, 23; Jahn, StV 2009, 43; Knierim, StV
2009, 324, 330.
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VII. Befragung eigener Mitarbeiter

aufklarungsbediirftig die Verdachtsmomente auch sind — der Belegschaft (keineswegs dabei
nicht nur den Betroffenen oder gar den Tétern!) als gelebter Teil der Unternehmenskultur
darstellt. Wer beispielweise als Unternehmensverantwortlicher mit Stolz vermeldet, er habe
in Gestalt seiner Compliance-Abteilung ,.ein eigenes FBI“,'° muss sich ebenfalls verge-
genwadrtigen, dass alle Arbeitnehmer langfristig ,.ihr FBI* im Nacken spiiren werden. (Zum
KGB jedenfalls sollte dieses FBI nicht mutieren, ohne dauerhaft weitaus groleren Unter-
nehmenskulturschaden zu verursachen, als mit einer erfolgreichen Untersuchung selbst im
Schadensfall erspart werden konnte).

Das aus mittlerweile vielen Quellen als in Interviews hoch aggressiv und unangemessen be-
richtete Auftreten von US-amerikanischen Anwélten im Rahmen von SEC-Untersuchungen
bei deutschen Firmen"' (oder das Auftreten der sie kopierenden deutschen Berufskollegen)
kann und darf daher keinen Vorbildcharakter bekommen.'*? Dariiber hinaus kennen Strafver-
teidiger aus mit iiberschielendem Strafverfolgungsinteresse gefiihrten, staatlichen Ermittlun-
gen und Vernehmungen, dass aggressiv bis bedrohend ablaufende Vernehmungen die Gefahr
von Falschaussagen nicht verringern, sondern im Ergebnis vergroB3ern.

Wenn also Fairness und Offenheit vor allen in der Firma beschiftigten Menschen ein zentraler
Bestandteil der Unternehmenskultur ist (bzw. sein soll), kann auch eine unternehmensinterne
Untersuchung nur nach diesen Grundsitzen gefiihrt werden.

Hierzu gehort bspw. die Aufkldrung an die Interviewpartner, dass die beteiligten Juristen und
Rechtsanwiilte nicht in ihrem Interesse, sondern ausschlie8lich im Interesse des Unternehmens
titig sind und dem Arbeitnehmer gegeniiber auch nicht unter Schweigepflicht stehen.!®

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob dem Arbeitnehmer die Anwesenheit eines
Rechtsanwalts seines Vertrauens wihrend der Befragung zu gestatten ist. Ein uneingeschréink-
tes Recht hierzu ist bislang nicht anerkannt'** und schrankenlos auch nicht anzuerkennen. Le-
diglich bei begriindetem Anlass fiir eine strafrechtlich relevante Eigenbelastung sollte das nicht
verwehrt werden — zumal ein Arbeitnehmer in vielen Fillen gut beraten sein wird, bei einer in-
ternen Untersuchung die Kooperation mit dem Unternehmen zu suchen und offen auszusagen.
Kommt der Rechtsanwalt seines Vertrauens aufgrund der Erorterung mit den Ermittlern eben-
falls zu diesem Ergebnis, kann das die Ermittlung deutlich voranbringen. Wird der Anwalt da-
gegen von vornherein ausgeschlossen, so diirfte sein Rat an seinen Mandanten viel eher dahin
gehen, sich mit Auskiinften zuriickzuhalten oder sich sogar der Befragung durch eine Krank-
meldung vollstindig zu entziehen. Es wird in der internen Untersuchung deshalb Souverinitét
gezeigt, wenn bei ,,gefdhrdeten* Mitarbeitern offen mit deren Rechtsanwilten umgegangen und

190 Knierim, StV 2009, 325.

191 Vgl. anschaulich Behrens, RIW 2009, 29; Wybitul, BB 2009, 32; Knauer/Buhlmann, AnwBl. 2010, 387, 388;
von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 606; Busch,
StV 2009, 301 (,,Nebenstaatsanwiilte*); von Rosen, BB 2009, 231.

192 Vgl. Spiegel 13/2010, S. 66, mit einem traurigen Beispiel zur Daimler-Untersuchung: ,,Amerikanische Anwiilte
verhorten K. tagelang. Wie einen Schwerverbrecher habe man ihn behandelt, berichtete er spdter seiner Frau
und beklagte den ,enormen Druck’, unter dem er stehe. Dann nahm sich Rudi K. das Leben.*

193 Von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 606.
194 Von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 601 m.w.N.
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ihnen die Beratung ermoglicht wird. Das kann allerdings nicht so weit gehen, dass bei eilbe-
diirftigen Untersuchungshandlungen oder Befragungen wegen dessen Terminschwierigkeiten
ein Anspruch auf Vertagung bestehen soll.'*?

Zu verlangen ist ferner vom Mitarbeiter, dass er tiber den Gegenstand der Befragung Still-
schweigen bewahrt und hierzu eine ausdriickliche Erklirung abgibt. Soll sein Berater mit
Einverstdndnis der Ermittler an der Befragung teilnehmen, so muss der Unternehmensangeho-
rige ferner erkliren, seinen Anwalt zur Wahrung der Verschwiegenheit in betrieblichen Angele-
genheiten auch zukiinftig an dessen Schweigepflicht festzuhalten (soweit nicht eigene, hoher-
rangige Interessen eine Ausnahme erlauben).

Als ein besonderes ,,Minenfeld* erweist sich die Frage, ob ein Arbeitnehmer vor einer Erorte-
rung moglicherweise selbstbelastender Umstéinde belehrt werden soll.'*® Das scheint bereits
deshalb jedenfalls zum gegenwirtigen Zeitpunkt schlichtweg unmdglich, weil in rechtlicher
Hinsicht iiber Aussagepflicht und Schweigerecht des Arbeitnehmers ebenso wie die Verwert-
barkeit von dessen Aussagen praktisch in keinem relevanten Punkt vollstindige Einigkeit in
der Literatur besteht und Rechtsprechung weitgehend fehlt.'” Dariiber hinaus kann von den
im Unternehmensauftrag titigen Ermittlern eine vollstindige Beratung ihrer Interviewpartner
gegen das Unternehmensinteresse von vornherein nicht verlangt werden.

Man wird es daher bei einer Belehrung dergestalt belassen diirfen, dass wahrheitsgemél iiber
Art und Umfang der Untersuchung im Interesse des Arbeitgebers, die geplante bzw. spiter
mogliche Weitergabe von Ermittlungsergebnissen an Behorden belehrt wird und zusitzlich
die Offenlegung verlangen, dass es Sache des Arbeitnehmers und ggf. des von ihm beauftrag-
ten Rechtsvertreters (bzw. bei Eingreifen eines Mitbestimmungserfordernisses auch partiell
unter Zuhilfenahme des Betriebsrats) sein muss, sich iiber die Reichweite der grundsitzli-
chen Auskunftspflicht gegeniiber dem Arbeitgeber im Einzelfall im Klaren zu werden und
seine Interessen wahrzunehmen.

Das mag i.R.d. grundsitzlichen Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers als unbefriedigend angesehen
werden. Andererseits ist das Bediirfnis nach effektiver Untersuchung betrieblicher Missstinde
unabweisbar und kann aus einer momentan uniibersichtlichen Rechtslage und damit der Un-
moglichkeit vollstindiger und korrekter Belehrungen keine Einschrinkung der Zulédssigkeit
interner Untersuchungen einseitig zulasten des Arbeitgebers folgen. Hierdurch wiirde i.U. auch
der Grundsatz verletzt, dass es jedem am Schuldverhiltnis Beteiligten selbst obliegt, seine In-
teressen wahrzunehmen und dagegen dem anderen Teil eine ,,Beratung gegen sich selbst™ im
Regelfall nicht zugemutet werden kann.'*®

195  Vgl. auch hierzu jetzt die einen derartigen Vertagungsanspruch sogar fiir den gesetzlichen Zeugenbeistand vor
den Strafverfolgungsbehorden und Gerichten in § 68b Abs. 1 Satz 2 StPO eher ablehnende Regelung.

196  Bejahend hierzu Knierim, FS Volk, S. 262.
197 Vgl hierzu die nachstehenden Ausfiihrungen und Nachweise; ebenso Jahn, StV 2009, 43.
198  Palandt/Heinrichs/Ellenberger, BGB, § 123 Rn. 5.
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VII. Befragung eigener Mitarbeiter

Hinweis:

Es empfiehlt sich, eine so skizzierte Belehrung des Arbeitnehmers schriftlich abzufassen
und sich unterzeichnen zu lassen.

Bei einer formlichen Befragung sollte ein moglichst vom Arbeitnehmer zu unterzeich-
nendes Protokoll gefertigt werden. Dabei empfiehlt es sich weiter, sofort in Reinschrift zu
protokollieren, durchlesen und unterzeichnen zu lassen. Erfahrungsgemif fiihrt jedenfalls
bei brisanten Untersuchungsgegenstidnden und nicht vollstindig neutralen Mitarbeiterzeugen
ein Versenden des Entwurfs mit der Bitte um nachtrigliche Unterschrift eher dazu, dass ein
solches nicht zuriickgeschickt wird.

Insgesamt ist eine moglichst schnell und kurzfristig angesetzte, seitens des Untersuchungsfiih-
rers akribisch vorbereitete Befragung anzustreben mit einer klaren und fairen Belehrung (mit
den oben angegebenen, nicht vermeidbaren Liicken), einer sofortigen Protokollierung und einer
anschlieBenden Unterschrift nach Kldrung aller tatsdchlichen Zweifelsfragen in der Aussage.

In der Vorbereitung einer Befragung liegt i.U. erfahrungsgemiB der kriminalistische Segen:
Nicht umsonst legen staatliche Ermittler bei wichtigen Zeugen oder Beschuldigten hierauf du-
Berstes Augenmerk. Alle vorhandenen Querverweise zu den Befragungsgegenstinden muss der
Vernehmer prisent haben. Es ist oftmals ratsam, das Interview mit Detailfragen zu beginnen,
deren Antwort man bereits sicher kennt. Wahrheitsliebe und tatsdchliche oder mutmafBliche
Erinnerungsfihigkeit des Interviewpartners konnen so oftmals schnell abgeschitzt werden.!*

In begrenztem Umfang mag auch der Einsatz von Kriegslisten zur Herbeifiihrung wahrheits-
gemifBer Aussagen in Betracht kommen, etwa der Hinweis auf die zeitgleiche Vernehmung
anderer Mitarbeiter. In jedem Fall muss dem Mitarbeiter die Ernsthaftigkeit der Angelegenheit
vor Augen gefiihrt werden und die Tatsache, dass bewusst falsche Angaben arbeits- und mogli-
cherweise strafrechtliche Konsequenzen haben konnen. 1.U. ist geniigend Zeit einzuplanen und
eine von Ruhe und absoluter Ungestortheit ausgerichtete Atmosphire herzustellen.

Ein gutes Mittel zur Eindimmung von Schadensfolgen und Herbeifiihrung von Aussagebereit-
schaft kann es ferner sein, dem Mitarbeiter einen Verzicht auf bzw. die Begrenzung von Scha-
densersatzanspriiche bei aktiver Mithilfe und wahrheitsgemifien Aussagen anzukiindigen.

Allerdings bestehen jedenfalls gegeniiber dem rechtsunkundigen Mitarbeiter schon Be-
denken, eine derartige Ankiindigung ,,Amnestie” zu nennen. Zum einen stellt sich ein
Generalverzicht auf mogliche Schadensersatz- oder sonstigen Anspriiche bei einer noch
ungeklirten Tatsachengrundlage schon gesellschafts- und auch strafrechtlich fiir die Aus-
sprechenden ungeachtet des kaufménnischen Spielraums als problematisch dar?® und kann
sich spiter als unwirksam erweisen.*!

199  Vgl. Wendler/Hoffimann, Technik und Taktik der Befragung im Gerichtsverfahren, S. 202; Bender/Nack/Treuer,
Tatsachenfeststellung vor Gericht, S. 72 ff.; Habschick, Erfolgreich Vernehmen, S. 102 ff.

200 Vgl Busch, StV 2009, 291; vgl. auch BGH, 21.04.1997 — 11 ZR 175/95, NJW 1997, 1926 (ARAG/Garmenbeck).
Krit. auch gegeniiber dem Begriff ,,Amnestie* zu Recht Knauer/Buhimann, AnwBl1. 2010, 387, 388.

201 Vgl die Konstellation in BGH, 07.11.1990 — 2 StR 439/90, NJW 1991, 990, zur Untreue durch Kosteniibernahme
bei Zustimmung des Vorstandes und der Vollversammlung einer Genossenschaft.
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Zum anderen aber kann ein Unternehmen nicht von den Folgen staatlicher Strafverfolgung
-amnestieren®.?”> Wie dargelegt, hat man es noch nicht einmal vollstindig in der Hand, wie mit
den Untersuchungsergebnissen spiter verfahren wird. Dariiber hinaus existieren oftmals Fehl-
vorstellungen der Arbeitnehmer, dass es bei jeder gegen das Unternehmen gerichteten Straftat
eines Strafantrags bediirfe oder Strafanzeigen ,,zuriick genommen* werden konnten.

Das ist bekanntlich alles nicht so. Die Praxis regelt derartige Verfahren auch génzlich unter-
schiedlich: Im Normalfall (eher dem etwas untergeordneten Tagesfall) wird eine Staatsanwalt-
schaft moglicherweise an einen sanktionslosen oder sanktionsarmen Abschluss eines Ermitt-
lungsverfahrens denken (vgl. §§ 153, 153a, 407 StPO), sofern ihm vonseiten des geschéddigten
Unternehmens mitgeteilt wird, der Betroffene habe zu der Aufklirung beigetragen, Schaden
wieder gut gemacht und man lege auf eine strafrechtliche Verfolgung keinen Wert. In schwer-
wiegenden Fillen allerdings wird eine derartige Wirkung ausbleiben — und in durchaus vor-
kommenden Konstellationen, in denen ein Staatsanwalt subjektiv das Gefiihl hat, dass ein
moglicherweise selbst geschéidigtes Unternehmen gleichwohl wegen des Reputationsverlustes
an einer Aufkldrung nur begrenztes Interesse hat, wird man durch schnelle und pauschale ,,Ei-
nigungen* mit moglichen Verantwortlichen die Strafverfolgungsbeamten eher in ihrer Arbeit
anstacheln als besénftigen. Deshalb sollte den Betroffenen hier nicht mehr versprochen wer-
den, als seitens eines Unternehmens gehalten werden kann.?*

VIII. Auskunftsanspruch des Arbeitgebers und Schweigerecht des Arbeitnehmers

Die Mitarbeiter ersetzen das Gedichtnis des Unternehmens, soweit keine schriftlichen Unter-
lagen tiber einzelne Vorginge vorliegen.

Der Arbeitnehmer muss seinem Arbeitgeber deshalb grds. auf Fragen im Zusammenhang mit
seinem Arbeitsverhiltnis Auskunft geben.”® Dieses Auskunftsrecht besteht aber nur in Gren-
zen. Ein originédres Schweigerecht oder zumindest ein spiteres Verwertungsverbot kann sich
aus dem Spannungsverhiltnis zu dem im Strafrecht geltenden Grundsatz ergeben, dass sich
niemand selbst belasten und so an seiner strafrechtlichen Uberfiihrung mitarbeiten muss.2’

Die Einzelheiten hierzu sind in einer Weise umstritten, dass sich im konkreten Einzelfall keine
vollstindig sichere Prognose iiber die spitere Verwertbarkeit einer Aussage in einem Zivil-,
Arbeitsgerichts- oder Strafprozess treffen ldsst. Letztlich wire der Gesetzgeber gefordert —
nicht zuletzt wegen der verfassungsrechtlich garantierten Selbstbelastungsfreiheit — hier klare
Regeln zu schaffen.?*

202 Ebenso zu Recht krit. zur ,,Amnestie* Jahn, StV 2009, 42; Knauer/Buhlmann, AnwBI. 2010, 387, 388.

203  Weshalb natiirlich als unfair zu bezeichnen ist, wenn tatsichlich bei der Siemens-Untersuchung die beauftragte
Anwaltskanzlei wider besseren Wissens den Austausch von Untersuchungsergebnissen mit der StA gegeniiber
Betroffenen verneint haben soll, so aber Knauer/Buhlmann, AnwBl1. 2010, 387, 388.

204  Diller, DB 2004, 313; Gopfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, 1705; BAG, 07.09.1995 — 8 AZR 828/93, NZA
1996, 638.
205 Uberblick hierzu bei Meyer-Gofiner, StPO, Einl. Rn. 29a.

206  Von Rosen, BB 2009, 232; Pfordte, Strafverteidigung im Rechtsstaat, S. 757; Minoggio, Firmenverteidigung,
Rn. 1277.
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VIII. Auskunftsanspruch des Arbeitgebers und Schweigerecht des Arbeitnehmers

1. Auskunftsrecht des Arbeitgebers

In einem Arbeitsverhéltnis bestehen nach allgemeiner Ansicht wechselseitige Auskunftspflich-
ten tiber mit dem Arbeitsverhiltnis im Zusammenhang stehende Vorginge.?” Der Umfang dieser
Pflichten ist streitig.

Relative Einigkeit in Rechtsprechung und Literatur besteht, dass der Mitarbeiter grds. iiber
seine Wahrnehmungen im unmittelbaren Zusammenhang mit der geschuldeten Arbeits-
leistung berichten muss, nicht hingegen iiber private Angelegenheiten.?®

Gleichzeitig wird angenommen, dass sich der Umfang der Pflicht danach richtet, in wel-
cher Position sich ein Mitarbeiter befindet und wie sein Pflichtenkreis ausgestaltet ist.
Das weitestgehende Auskunftsrecht besteht deshalb gegeniiber der Fiihrungsebene eines
Unternehmens wegen deren besonderer Verantwortung.?” Fiir ein umfassendes Auskunfts-
recht soll auch sprechen, dass nur ein einziger Arbeitnehmer iiber das erforderliche Wissen
verfiigt.?!

Der Umfang eines Auskunftsrechts kann zudem — in den Grenzen einer Wirksamkeitskontrolle
nach §§ 305 ff. BGB — im Arbeitsvertrag genauer bestimmt sein.*!

Strittig ist, ob Wahrnehmungen mit nur mittelbarem Bezug zur geschuldeten Arbeitsleis-
tung ebenfalls unter das Auskunftsrecht fallen. Wird ein Mitarbeiter etwa zu seinen Wahrneh-
mungen bei Gelegenheit einer Dienstreise gefragt, so wird vertreten, es bestehe grds. mangels
unmittelbaren Zusammenhangs zum Arbeitsverhiltnis kein Auskunftsrecht mehr.?!?

In diesen Konstellationen muss grds. eine Interessenabwigung zwischen dem Personlich-
keitsrecht des Arbeitnehmers und dem Informationsinteresse des Arbeitgebers vorgenommen
werden, um den Umfang des Auskunftsrechts zu bestimmen.?!* Im Zweifel iiberwiegt das In-
formationsinteresse des Arbeitgebers.?!*

2. Schweigerecht des Arbeitnehmers, insbesondere bei Selbstbelastungsgefahr

Muss sich ein Arbeitnehmer in einer Befragung durch ein Strafgericht oder eine Ermittlungs-
behorde selbst belasten, so steht ihm ein umfassendes Schweigerecht zu.”"®> Er muss nicht
antworten. Dies gilt aber nicht zwangsldufig gegeniiber privaten Ermittlern. Es fehlt an einer

207  Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 375.

208 BAG, 07.09.1995 — 8 AZR 828/93, NZA 1996, 638; BGH, 23.02.1989 — IX ZR 236/86, NJW-RR 1989, 614;
Jahn, StV 2009, 44; von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Manage-
ment, S. 600.

209  Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 375; Gopfer/Merten/Siegrist, NJW 2008, 1706; Vogel/Glas, DB 2009, 1749.
210  Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 376; Knierim, StV 2009, 327 f.

211  Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 375.

212 Jahn, StV 2009, 44.

213 So Gopfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, 1705; Diller, DB 2004, 314; Jahn, StV 2009, 44.

214 Anders Jahn (StV 2009, 44), der von einem Vorrang des Personlichkeitsrechts des Arbeitnehmers im Regelfall
ausgeht. Interessen des Arbeitnehmers konnen jedoch in Zweifelsfillen noch ausreichend im Rahmen einer
moglichen Schweigepflicht bzw. eines Verwertungsverbotes beriicksichtigt werden.

215 Vgl.nur § 136 Abs. 1 Satz 2 (i.V.m. § 163a Abs. 4 Satz 2) StPO; § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 55 StPO.
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gesetzlichen Regelung zur Selbstbelastungsfreiheit in diesen Konstellationen. Die Verpflichtung
zu eigenbelastenden Aussagen wird vielmehr auflerhalb des Strafverfahrens als verfassungs-
rechtlich unbedenklich angesehen.?'¢

Soweit der arbeitsrechtliche Auskunftsanspruch reicht, besteht grds. auch kein generelles Schwei-
gerecht des Arbeitnehmers.?'” Ein solch allgemein giiltiges Schweigerecht wiirde dem Informa-
tionsinteresse des Arbeitgebers und der besonderen Treuepflicht und Weisungsabhingigkeit des
Arbeitnehmers nicht gerecht werden.?'®

Teilweise wird vertreten, dass der Mitarbeiter die Auskunft im Einzelfall verweigern kon-
ne, wenn er erhebliche Nachteile durch behordliche, zivil- oder strafgerichtliche Verfolgung
zu befiirchten habe.?" Ein solches originires Auskunftsverweigerungsrecht erscheint al-
lenfalls gerechtfertigt, wenn der Mitarbeiter sich in einer aulergewohnlichen Drucksituation
befindet.”® Denkbar sind Fille, in denen strafrechtliche Folgen — ein Ermittlungsverfahren
ist bereits weit fortgeschritten und der Arbeitgeber arbeitet eng mit den Ermittlungsbehorden
zusammen — so gut wie sicher sind,”' in denen noch weitergehende staatliche Ermittler eine
direkte Befragung selbst veranlassen oder die Weitergabe der Informationen an ausldndische
Strafverfolgungsbehorden zwingend ist.”? Der auf den Arbeitnehmer durch die begleitenden
Umstinde ausgeiibte Druck muss jedenfalls so aulergewohnlich stark sein, dass er dem staat-
lichen Druck im Rahmen eines Strafverfahrens vergleichbar ist. In einem solchen Fall kann
ausnahmsweise ein Schweigerecht bestehen.??

Dieses Schweigerecht aber kann nicht eine vollstiindige Implementierung des Nemo-tenetur-
Grundsatzes im Rahmen privater Arbeitsverhiltnisse bedeuten mit der Folge, dass dem Ar-
beitgeber hieraus keine Rechte erwachsen konnen. Es tridgt seine Rechtfertigung vielmehr
nur darin, dass diesem Grundsatz gegeniiber staatlicher Strafverfolgung bei einer Auskunft
an den Arbeitgeber nicht mehr geniigende Geltung verschafft werden konnte. Hieraus folgt,
dass der Arbeitgeber bei einer Verweigerung einer derartigen selbstbelastenden Auskunft die-
se zwar nicht i.R.d. Arbeitsverhiltnisses gerichtlich erzwingen, aber gleichwohl aus der be-
wussten Verweigerung arbeitsrechtliche Konsequenzen — bis hin zur auflerordentlichen oder
ordentlichen Kiindigung — ziehen kann.

Das Spannungsverhiltnis zwischen Selbstbelastungsfreiheit des Arbeitnehmers und den In-
formationsinteressen des Arbeitgebers kann nur auf diese Weise unter Beriicksichtigung bei-
der Rechtspositionen aufgeldst werden. Wiirde dagegen eine auch innerhalb des Arbeitsver-
hiltnisses folgenlose Berufung auf das Schweigerecht bei Selbstbelastungsgefahr anerkannt

216  So das BVerfG schon im Gemeinschuldner-Beschluss, 13.01.1981 — 1 BVR 116/77, BVerfGE 56, 37 ff.; hierzu
auch Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 375; vgl. auch Jahn, StV 2009, 44.

217 LAG Hamm, 03.03.2009 — 14 Sa 1689/08, juris; a.A. wohl BGH, 23.02.1989 — IX ZR 236/86, ZIP 1989, 528;
vgl. hierzu auch Diller, DB 2004, 318.

218 Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 1273.

219 So wohl Gopfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, 1705.

220  Hierzu ausf. Minoggio, Firmenverteidigung, Rn. 1276 ff.; vgl. auch Pfordte, Strafverteidigung im Rechtsstaat, S. 746.
221  Gopfert/Menken/Siegrist (NJW 2008, 1706) verlangen eine konkrete Gefahr der strafrechtlichen Sanktionierung.

222 Pfordte, Strafverteidigung im Rechtsstaat, S. 746, 755; Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 46; vgl. aber auch die
zutreffenden Bedenken bei Wastl/Litzka/Pusch, NstZ 2009, 70, 74.

223  Im Ergebnis auch Pfordte, Strafverteidigung im Rechtsstaat, S. 746; Gopfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, 1706.
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VIII. Auskunftsanspruch des Arbeitgebers und Schweigerecht des Arbeitnehmers

werden, so hitte damit im Ergebnis der Arbeitgeber dafiir einzustehen, dass der Gesetzgeber
dem Nemo-tenetur-Grundsatz bislang nicht durch Schaffung von gesetzlichen Beweisver-
wendung- oder Beweisverwertungsverboten im Strafverfahren geniigend Raum gegeben hat.
Das aber muss ausscheiden.

Hinweis:

Soweit allein wegen der Einschaltung externer Ermittler ein umfassendes Schweigerecht
diesen gegeniiber angenommen wird,?** ist dem nicht zu folgen.?”® Der Arbeitgeber kann
seinen Auskunftsanspruch grds. wirksam auf einen externen Privatermittler iibertragen.??

3. Verwertungsverbote

Wenn dem Arbeitnehmer in einer Befragung kein Schweigerecht zusteht, so konnten seine
Angaben dennoch in einem Strafverfahren oder auch in einem zivil- oder arbeitsgerichtlichen
Verfahren gegen ihn selbst unverwertbar sein.?”’

Ein Verwertungsverbot greift nie bei vollstindig freiwilligen Angaben. Dies gilti.d.R. — aufler-
halb von bewussten Tduschungen iiber die Freiwilligkeit der Angaben durch den Fragenden®?® —
auch, wenn der Mitarbeiter Auskiinfte gibt, die er nicht hitte geben miissen.

Ist der Mitarbeiter aber gezwungen,?” Auskiinfte zu geben und kann sich nicht auf ein Schwei-
gerecht berufen, so diirften seine Angaben in einem gegen ihn gerichteten Strafprozess einem
Beweisverwertungsverbot unterliegen.”?* Nur so kann der verfassungsrechtlich verankerten
Selbstbelastungsfreiheit ausreichend Geltung verschafft werden. Dies gilt ferner, wenn der
Mitarbeiter bewusst getduscht wurde oder sonstige unzuldssige Vernehmungsmethoden i.S.d.
§ 136a StPO gegen ihn eingesetzt wurden.?!

Werden bei einer Befragung des Arbeitnehmers noch weitergehend Menschenrechte verletzt —
wird etwa Folter angewendet — oder sonstige unzulédssige Vernehmungsmethoden i.S.d. § 136a
StPO eingesetzt, kann in Ausnahmefillen auch ein zivil- und arbeitsgerichtliches Verwertungs-

224 Jahn, StV 2009, 46.

225 Vgl. aber zu den massiven rechtsstaatlichen Bedenken bei einer SEC-Untersuchung und der zwingenden Weiter-
gabe von Informationen an diese Wastl/Litzka/Pusch, NStZ 2009, 72; Wessing, Strafverteidigung im Rechtsstaat,
S. 907; Wehnert, FS StraBak, S. 175 ff.; dies., FS Miiller, S. 729 ff.

226  So auch Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 376.

227  Zur uneingeschrinkten Zulissigkeit einer Uberkreuzverwertung in einem Strafverfahren gegen einen Dritten
Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 378.

228  Vgl. hierzu Knierim, StV 2009, 330.

229  MaBgeblich sollte nur die Erzwingbarkeit (und nicht erst der Zwang selbst) einer Aussage sein, vgl. BVerfG,
31.03.2008 — 2 BVR 467/08, PStR 2008, 201; a.A., sehr zweifelhaft, Diversy, ZInsO 2005, 180.

230 Hierfiir sprach sich auch — vorsichtig — das LAG Hamm, 03.03.2009 — 14 Sa 1689/08, juris, aus. Ebenso
Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 378; Knierim, Verteidigung im Rechtsstaat, S. 273; Busch, StV 2009, 301;
Knauer/Buhlmann, AnwBl. 2010, 387, 393.

231  So auch Jahn, StV 2009, 45.
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verbot entstehen.”*? Die Rechtslage ist allerdings momentan wenig geklirt.”* Fest steht, dass
es auch auBerhalb des Strafprozesses keine Wahrheitsermittlung um jeden Preis geben darf.?**

F.  Zwischenberichte und Abschlussbericht der internen Untersuchung

Bereits hingewiesen ist auf die Diskretionsbediirftigkeit der internen Untersuchung insge-
samt. Fehlt es an ihr, ist ihre Effektivitit infrage gestellt und kann mehr noch ein Schaden aus
ihr entstehen dadurch, dass die Sachverhaltsaufkldrung eher verhindert als ermoglicht wird
oder Untersuchungsmaterialien von Dritten gegen das Unternehmen oder ihre Mitarbeiter
verwendet werden.

Hieraus versteht sich, dass die Anfertigung von Zwischenberichten oder Sachstandzusammen-
fassungen wie die Anfertigung von schriftlichen Unterlagen insgesamt in duflerst engen
Grenzen gehalten werden sollte. Eine Speicherung auf firmeninternen oder dem Netzwerk
angeschlossenen Medien sollte vermieden werden, zumal ein Schutz des Zugriffs staatlicher
Strafverfolgung hierauf nicht in allen Fillen gegeben ist (vgl. die Ausfiihrungen hierzu unter
Rn. 44 ff.). Bei dem nicht nebenbeteiligten oder nebenbeteiligungsinteressierten Unterneh-
men diirfte im Unternehmen selbst nur die direkte Korrespondenz mit dem beauftragten
Rechtsanwalt beschlagnahmefrei sein, wihrend der noch weitergehende Schutz aus § 148
StPO nur dem nebenbeteiligten bzw. nebenbeteiligungsinteressierten Unternehmen zugestan-
den werden kann.?® In vielen Fillen ist ratsam, dass der Untersuchungsfiihrer sich gegeniiber
seinem Ansprechpartner im Unternehmen zunichst auf ein miindliches Reporting — ggf. Ein-
sichtnahme in Dokumente, moglichst ohne Fertigung von Fotokopien — beschridnkt und auf
jede schriftliche Verkorperung so lange verzichtet wird, bis entweder das Gesamtergebnis zu
fixieren ist oder aber sich die Zwischenergebnisse von solcher Brisanz erweisen, dass bereits
auf ihrer Basis vorab gehandelt werden muss (etwa durch Freistellungen, Anzeigeerstattungen
oder fristlose Kiindigungen).

Ob und in welcher Weise ein Abschlussbericht gefertigt wird, hingt ebenfalls vom Einzelfall
ab. I.d.R. wird er schriftlich abgefasst werden, da nur so eine verlédssliche Aussage iiber die
Untersuchungsergebnisse getroffen, zur sicheren Grundlage der Unterrichtung Dritter und von
Handlungen (oder Nichthandlungen) der Geschiftsfiihrung werden kann.

Allerdings muss auch an dieser Stelle beriicksichtigt werden: Mit so viel Diskretion ein derar-
tiger Bericht auch umgeben sein mag, so wenig kann eine Weitergabe mit absoluter Sicherheit
verhindert werden. Datennetze konnen heutzutage ausgespéht werden, der Mitarbeiter am Ko-
pierer mag ein Maulwurf sein, das Kopiergerit zusétzlich als ein bewusst von einem Dritten
so eingesetzter Scanner fungieren. Der im Moment absolut loyale Prokurist mag spiter mit
einer Kopie zur Konkurrenz wechseln. Sogar Einbriiche in die Kanzleien schweigepflichtiger
Berater zur Entwendung von Papierunterlagen und Daten hat es im Einzelfall schon gegeben.

232 Vgl. fiir eine Giiterabwigung im Einzelfall Kratz/Gubbels, NZA 2009, 655.

233 Jahn, StV 2009, 44.

234 Vgl. hierzu BVerfG, 09.10.2002 — 1 BVR 1611/96, 1 BvR 805/98, NJW 2002, 3619 (Mithorvorrichtung).
235  Vgl. unter Rn. 49 ff.
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Mehr noch: Neben der unredlichen oder sogar kriminellen Zuginglichmachung des Berichts
an Dritte ist auch eine legale Verwendung gegen das Unternehmen nicht mit letzter Sicherheit
auszuschlieBen.? Das gilt im Besonderen, wenn ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren ge-
gen Verantwortliche des Unternehmens (noch?) nicht anhéngig ist, das Unternehmen deshalb in
keiner Risikosituation eines tatséchlichen oder potentiellen Nebenbeteiligten’ steht und ihm
deshalb auch die Schutzrechte gegen staatliche Strafverfolgung nicht zukommen.

SchlieBlich besteht noch nicht einmal ein absoluter Schutz dagegen, dass ein Unternehmen
zivilrechtlich zur Vorlage des Untersuchungsberichts gezwungen wird. § 142 Abs. 1 ZPO
stellt die Anordnung der Vorlage einer Urkunde, auf den sich eine der Prozessparteien bezogen
hat, in das Ermessen des Zivilrichters.?*® Wird daher ein Unternehmen etwa aufgrund schédi-
gender Handlungen seiner Mitarbeiter zulasten eines Kunden zivilrechtlich in Anspruch ge-
nommen und weif} der Kldger von der Existenz eines internen Untersuchungsberichts, so kann
er auf ihn verweisen und (mit moglichst substanziierten Vortrag zum Inhalt) einen Antrag auf
Vorlage durch das Unternehmen stellen. Da das Gesetz dem Richter insoweit keine ndheren
Regelungen an die Hand gibt, ist dieser weitgehend frei, ob er die Vorlage anordnet oder nicht.
Auch hieraus kann sich fiir das Unternehmen der eigene Bericht ganz erheblich nachteilig
auswirken.”* Wird mit dieser Vorschrift im Verfahren im Einzelfall Ernst gemacht, so wire
tatsdchlich das Einfallstor des Ausforschungsbeweises dhnlich einer pre-trial discovery nach
US-amerikanischem Recht gefunden.?*

Diese Uberlegungen und Risiken konnen im Einzelfall gebieten, auf einen schriftlichen Bericht
zu verzichten und es bei einem miindlichen Reporting an die Unternehmensverantwortlichen
zu belassen.?*! Auf der Hand liegt allerdings, dass in diesem Fall der Verwendbarkeit der Ergeb-
nisse enge Grenzen gesetzt sind. Dartiber hinaus ist der Mutmaf3ung Tiir und Tor gedftnet, die
Untersuchung habe fiir das Unternehmen so negative Ergebnisse erbracht, dass man sie noch
nicht einmal schriftlich fixieren konnte.**?

Wird ein schriftlicher Abschlussbericht gefertigt, so ist dessen Umfang vorab zunichst festzu-
legen. So konnen einer besonderen Geheimhaltungspflicht unterfallende Tatsachen bewusst her-
ausgelassen werden, um die Verwendungsfihigkeit gegeniiber Dritten i.U. nicht zu gefihrden.*
Insgesamt muss der Bericht natiirlich aus sich heraus klar aufgebaut und verstindlich sein. Auch
hier lohnt, sich Anleihen bei guten Steuer- oder Zollfahndungsberichten oder Abschlussberich-
ten von auf Wirtschaftsdelikte spezialisierten Kriminalkommissariaten zu holen. Hinzukommen

236  Ebenso von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 594.
Wie in Rn. 44 ff. ndher dargelegt, unterliegt ein derartiges Dokument keinem generellen Beschlagnahmeschutz
vor staatlicher Strafverfolgung.

237 Vgl. §§ 442, 434 StPO.

238  Konrad, NJW 2004, 710.

239  Konrad, NJW 2004, 710, dort wird aus diesen Griinden fiir eine einschrinkende Auslegung der Vorlagevorschrift
eingetreten.

240 Ebenso Konrad, NJW 2004, 710; zu den zivilprozessualen Risiken vgl. ebenfalls von Rosen, BB 2009, 231.

241  Von Hehn/Hartung, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, S. 595; Schulte/
Gorts, RTIW 2006, 568; Wehnert, FS Miiller, S. 736.

242 Krit. gegeniiber dem nur miindlichen Abschlussbericht deshalb Knierim, StV 2009, 325; Minoggio, Firmenver-
teidigung, Rn. 144 m.w.N.
243  Ebenso Behrens, RIW 2009, 22, 32.
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muss allerdings eine prizise Beschreibung des Auftraggebers, des Untersuchungsauftrages und
einer zuweilen detaillierten Darlegung des Untersuchungsteams mit den jeweiligen Spezialisie-
rungen und Berufserfahrungen.

Zu empfehlen ist in jedem Fall eine Trennung von Sachverhaltsermittlung und — sofern
iiberhaupt vom Untersuchungsauftrag umfasst — tatsiichlicher oder rechtlicher Bewertung.**
Auch hier gilt: Eine Darstellung der sicher ermittelten Tatsachen, der zu beriicksichtigenden
Fakten hat absoluten Vorrang. Weniger an Bewertung ist im Ergebnis mehr. Die Prisentation
von Sachbeweisen iiberzeugt eher als eigene Beurteilungen von mehrdeutigen Aussagen Betei-
ligter. Kunstfehler sind alle Arten von Sachverhaltsunterstellungen, etwa aufgrund ,,lebensna-
her Betrachtungen®. Die Angriffe der vom Bericht Betroffenen hiergegen sind vorgezeichnet
und erweisen sich oftmals als erfolgreich. Die Sprache des Berichts sollte so niichtern wie
moglich ausfallen. Dem Untersuchungsergebnis entgegenstehende Fakten oder Einwendungen
Betroffener diirfen nicht verschwiegen, sondern miissen niichtern widerlegt werden.

Sind rechtliche Bewertungen mit konkretem Ergebnis Gegenstand des Auftrages, so lohnt
durchaus, sich an den Aufbau eines in Tenor, Tatbestand, Beweiswiirdigung und den Entschei-
dungsgriinden i.U. iiberzeugenden Strafurteils zu halten.

G. Zusammenfassung

Interne Ermittlungen in Unternehmen sind unverzichtbar und gewinnen angesichts gestie-
gener Anforderungen an die Kontroll- und Eingriffspflichten von Unternehmensfiihrungen
erheblich an Bedeutung.?*

e Diese Untersuchungen sind ausschlieBlich an dem genau definierten und ggf. begrenzten
Ermittlungsziel im Unternehmensinteresse auszurichten.

e Sie sind erfahrungsgemill dann erfolgreich, wenn sie exakt vorausgeplant und — im Re-
gelfall durch einen externen Untersuchungsfiihrer unter Beiziehung spezialisierter Bera-
ter und Ermittler je nach Einzelfall — mit voller Unterstiitzung der Unternehmensfiihrung
durchgefiihrt werden.

e Untersuchungen sind mit grotmoglicher Objektivitdt und Unvoreingenommenheit zu
fiilhren. Beweissicherungen sidmtlicher betrieblicher Daten sind im Grundsatz zulédssig
und verwertbar. Gleiches gilt fiir Befragungen von Mitarbeitern und Dritten. Das Span-
nungsverhiltnis zu Arbeitnehmer- und Datenschutzrechten ist zu beachten und im Ein-
zelfall aufzulosen.

+  Uber eine Zusammenarbeit mit Dritten und insbesondere staatlichen Stellen kann nur im je-
weiligen Einzelfall entschieden werden. Ist sie begonnen, verselbststindigen sich staatliche
Untersuchungen immer.

244  Einen guten Uberblick iiber die Anforderungen an Aufbau und Qualitit des Untersuchungsberichts gibt Knierim,
FS Volk, S. 247, 271.
245  Ebenso Behrens, RIW 2009, 22, 33; Knierim, StV 2009, 325; Wybitel, BB 2009, 606.
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