Internal Investigations zwischen arbeitsrechtlicher Mitwirkungspflicht und strafpro-

zessualer Selbstbelastungsfreiheit*

Von Prof. Dr. Carsten Momsen, Hannover

I. Compliance und Internal Investigations

Wird gegen ein Unternehmen bzw. gegen dessen Mitarbeiter
oder Organe wegen des Verdachts von Straftaten ermittelt, so
wird es zunehmend {iiblich, dass im Vorgriff oder parallel zu
staatlichen Ermittlungen sogenannte ,Interne Ermittler®,
hiufig auch bezeichnet als ,,Unternehmensanwilte” tétig
werden. Auf diese Weise soll die Unternehmensleitung genii-
gend Informationen aus erster Hand erhalten, um reaktions-
fahig bleiben zu konnen, vor allem aber, um weitergehenden
Schaden vom Unternehmen abwenden zu konnen. Diese als
,Internal Investigations™ bezeichneten privaten Ermittlungs-
handlungen treten naturgemifl in ein Spannungsverhiltnis
zum staatlichen Ermittlungsinteresse sowie ggf. zur arbeits-
vertraglichen Rechtsstellung des Arbeitnehmers. Aktualitit
und gegenwirtiges Verstidndnis des Begriffs ,Internal In-
vestigations® sind eng verkniipft mit der in den letzten Jahren
massiv angestiegenen Bedeutung sogenannter Compliance-
MaBnahmen in Unternehmen. Im anglo-amerikanischen
Sprachgebrauch wird daher auch der Terminus ,,Compliance
Investigations*“ verwendet. Da Internal Investigations im
modernen Wirtschaftsleben nur vor dem Hintergrund der in
einem Unternehmen herrschenden Compliancekultur analy-
siert werden konnen, zunichst einige grundlegende Bemer-
kungen zu Aufgabe und Erscheinungsform von Compliance-
MaBnahmen — zu denen in einem weiteren Verstindnis auch
die Durchfiihrung interner Ermittlungen gezihlt werden kon-
nen.

1. Allgemeines: Compliance

Der Begriff ,,Compliance® ist in einem allgemeinen Sinne als
»~Regeliiberwachung®, aber auch als ,,Regeleinhaltung” zu
verstehen und bezeichnet damit die Gesamtheit aller zumut-
baren Mallnahmen, die das regelkonforme Verhalten eines
Unternehmens, seiner Organisationsmitglieder und seiner
Mitarbeiter im Hinblick auf alle gesetzlichen Ge- und Verbo-
te begriinden.' Dariiber hinaus soll die Ubereinstimmung des
unternehmerischen Geschiftsgebarens auch mit allen gesell-
schaftlichen Richtlinien und Wertvorstellungen, mit Moral
und Ethik gewdhrleistet werden. Damit stellt eine funktionie-
rende ,,Compliancestruktur® in einem Unternehmen nicht nur
mittels Uberwachung die Einhaltung bestimmter Verhaltens-
normen sicher, sondern generiert diese Normen in praxi
selbst mit.

* Der Beitrag beruht auf Vortrigen, die der Verf. an der
DHPol in Miinster und vor dem 3. Bremischen Anwalts- und
Notarstag Anfang des Jahres gehalten hat. Meiner Mitarbeite-
rin Elmira Mamedowa gebiihrt Dank fiir Unterstiitzung bei
Recherche und Vorbereitung.

' Poppe, in: Gorling/Inderst/Bannenberg (Hrsg.), Complian-
ce, Aufbau — Management — Risikobereiche, 2010, S. 1;
Passarge, in: Martinek/Semler/Habermeier/Flohr (Hrsg.),
Handbuch des Vertriebsrechts, 2010, § 82 Rn. 123.

Interessant und in gewisser Weise aus heutiger Perspekti-
ve kurios ist die Herkunft des Begriffs: Compliance meint
urspriinglich Therapietreue, also die Notwendigkeit, einen
drztlichen Therapievorschlag zu befolgen, und zwar zuverlis-
sig zu befolgen. Compliance wird demgemil von einem
Patienten, also einem Kranken, gegeniiber seinem Arzt er-
wartet als Voraussetzung dafiir, dass dieser ihn von seinem
Leiden befreien kann.

Versuchen wir, dieses Verstindnis auf Wirtschaftsunter-
nehmen zu iibertragen, so diirften Adressaten von Compliance-
mafnahmen eigentlich nur kranke Unternehmen sein, genau-
er gesagt Unternehmen, die von einem bdsartigen Virus, wie
zum Beispiel der Korruption, der Bestechung, der Untreue
oder vergleichbaren Krankheiten befallen sind.

So gesehen wiirde vor der Notwendigkeit zur Compliance
erst einmal die Diagnose einer behandlungsbediirftigen
Krankheit stehen — und genau dies war in den achtziger Jah-
ren der Ausgangspunkt der ersten Compliancemafnahmen
amerikanischer Unternehmen:

Vor dem Hintergrund drohender Verurteilungen zu Zah-
lungen von hohen Summen aufgrund von RechtsverstéBen
wie Geldwische, Korruption, Insiderhandel verpflichteten
sich Firmen vorwiegend aus der Finanzbranche, ein System
einzufiihren, welches gewihrleisten sollte, dass sich die Mit-
arbeiter an rechtliche Rahmenbedingungen halten. Aufgrund
des anders strukturierten amerikanischen Strafverfahrens-
rechts und auch des Strafrechts hatte dies weitreichende Kon-
sequenzen: Zum einen kann das Unternehmen selbst Adressat
der Sanktion und damit sehr schmerzhafter Geldstrafen oder
sogar einer Liquidation sein. Zum anderen aber besteht eine
erheblich hohere Flexibilitit, die entsprechenden Sanktionen
auszusetzen oder zu ermiBigen, wenn das Unternehmen an
der Sachverhaltsaufkldrung mitarbeitet und fiir kiinftige Pré-
ventionsmechanismen sorgt.

Beispielhaft erfolgte 1991 eine Revision der US Federal
Sentencing Guidelines, welche erhebliche Exkulpations-
moglichkeiten einfiihrte, wenn das Unternehmen nachweisen
konnte, dass es den Mitarbeitern die wichtigsten Regelungen
zuginglich gemacht und deren Einhaltung iiberwacht hatte.

Bereits hieran erkennen wir den bedeutsamen Wandel des
Compliancebegriffs im wirtschaftlichen Kontext. Zwar mag
Ausloser nach wie vor hidufig der Verdacht einer Krankheit,
sprich: Normverletzung sein, neben den therapeutischen
Wirkungen treten jedoch die priventiven Zielsetzungen von
Compliance deutlich in den Vordergrund.

Von Unternehmensseite dient Compliance also primir zur
Abwehr oder Verringerung konkret drohender Sanktionie-
rungsrisiken und zur Prdvention potentieller kiinftiger Risi-
ken wie BuBigeldzahlungen, Riicktritt von Vorstinden, Auf-
tragsvergabesperren, sinkenden Aktienkursen, schlechteren
Ratings. Zudem liegt es im Interesse der Unternehmenslei-
tung, personliche Haftungsrisiken durch die Implementierung
einer Kontrollstruktur zu minimieren.
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2. Compliancemafinahmen

Eine Compliancestruktur besteht in aller Regel aus einem
Biindel verschiedener Mafinahmen und Institutionen. Grund-
legend ist der Code of Conduct, mittlerweile fester Bestand-
teil fiir jedes groBere Unternehmen. Der Code of Conduct,
durch den sich das Unternehmen selbst verpflichtet und sich
bereit erklirt, an die selbst gesetzten MafBstibe zu halten,
wird im Allgemeinen definiert als ,,Principles, values, stan-
dards, or rules of behavior that guide the decisions, proce-
dures and systems of an organization in a way that (a) con-
tributes to the welfare of its key stakeholders, and (b) respects
the rights of all constituents affected by its operations.‘?

Ein wichtiges Instrument ist das sog. ,,Whistle-Blowing*.
Es miissen also anonyme Meldungen von Rechtsverstoen im
Unternehmen abgegeben aber vor allem auch sachgerecht
entgegengenommen werden konnen.’ Differenziert werden
kann zwischen dem internen Mitarbeiter Whistle-Blowing
Apparat (zumeist durch eine interne Hotline bzw. Beratungs-
stelle im Unternehmen) unter Gewihrleistung der Anonymi-
tit der gemeldeten Person und eines vertraulichem Umgangs
mit der Information. Alternativ kommt demgegeniiber die
Meldung an eine staatliche Stelle als externes Whistle-
Blowing, bspw. iiber entsprechende anonymisierte E-Mail-
Accounts bei Schwerpunkt-Polizeibehorden, in Betracht.*
Dabei liegt es ersichtlich im Interesse effizienter Compliance
und daran ankniipfend auch effektiver Internal Investigations,
dass die Moglichkeiten des internen Whistle-Blowings gefor-
dert werden.

Teilweise deckungsgleich mit internen Ermittlungsmaf-
nahmen sind Monitorings. Als Monitoring werden alle MafB3-
nahmen bezeichnet, die zur Uberwachung der Mitarbeiter
und der Wirksamkeit der Compliance — Anordnungen die-
nen.” Damit sind auch die dauerhaft systematische Erfassung
(Protokoll), Beobachtung oder Uberwachung von Vorgiingen
oder Prozessen mittels technischer Hilfsmittel oder anderer
Beobachtungssysteme, um anhand von Ergebnisvergleichen
Schlussfolgerungen ziehen zu konnen, gemeint. Dabei sind
sogenannte Mitarbeiter-Screenings in Bezug auf Umsténde,
die tiber ein fiir das Unternehmen erforderliches Mal} an
Informationen hinausgehen, nicht gestattet (so bspw. Kon-
trolle von Kontoausziigen, Zahlungs- und Kaufverhalten).

Auch das Auditing kann eine interne Ermittlungsmal-
nahme sein. Interne Audits sind als interne Untersuchungs-

*http://www.ifacnet.com/2q=code+of+conduct+definition&ut
m_medium=searchbox (zuletzt abgerufen am 13.5.2011).

? Griitzner/Jakob, Compliance von A-Z, 2010, S. 155 f.

* Das Ziel ist das Aufdecken von Missstinden, illegalem
Handeln oder Gefahren, von denen Mitarbeiter in ihrer beruf-
lichen Umgebung erfahren, Enthiillung von Korruption, nicht
tolerierbare Gefahren und Risiken fiir das Unternehmen und
seiner Umwelt: Ax/Schneider/Scheffen, Rechtshandbuch
Korruptionsbekdmpfung, Priavention — Compliance — Verga-
beverfahren — Sanktionen — Selbstreinigung, 2. Aufl. 2010,
S. 138;  http://whistleblower-net.de/pdf/Basisinfo_Whistle-
blowing.pdf (zuletzt abgerufen am 13.5.2011).

> http://www.inece.org/princips/ch6.pdf (zuletzt abgerufen
am 13.5.2011).

verfahren zu sehen.® Diese dienen i.d.R. in Form von Anho-
rungen der Aufklirung von Umstinden oder der Bewertung
von Prozessen.

Zu einer wirksamen Compliancestruktur gehort ferner die
Errichtung von Chinese Walls. Dies sind MaBlnahmen zur
informationsbezogenen Segmentierung in verschiedene Be-
reiche. Sie dienen der Steuerung von compliance-relevanten
Informationen und der Vermeidung von Interessenkonflikten
oder Insiderhandel durch Schaffung von Informationsbarrie-
ren.” MaBgeblich ist hierbei das ,need-to-know-principle
(Ausfluss von § 14 Abs. 1 Nr. 2 WpHG) und das ,,indepen-
dence-principle®, das die geschiftpolitische Unabhidngigkeit
der handelnden Personen gewihrleisten soll.

Gleiches gilt fiir sog. ,,watch-lists* und ,restricted-lists*.
Die watch-list ist eine streng vertrauliche Liste, auf der die
Compliance-relevanten Informationen samt der dazugehori-
gen Finanzinstrumente und der Informationstrager zu finden
sind. Sie ist das Kontrollelement zur Chinese Wall und damit
nur dem Compliance Officer bzw. dem Vorstand zugénglich.
Die restricted-list ist eine innerbetriebliche Liste, die gegen-
iiber unternehmensexternen Personen streng vertraulich ist. In
ihr sind Informationen und Weisungen enthalten, welche
MaBnahmen bei potentiellen Compliance-Verstoflen getrof-
fen werden konnen. Diese soll nach innen verhindern, dass
durch die Segmentierung widerspriichliche Handlungen auf-
treten und ein nach auflen hin koordiniertes Verhalten ge-
wihrleisten.

I1. Compliance durch Internal Investigations

Damit Compliance repressiv und priventiv wirksam werden
kann, bedarf es in allererster Linie der Gewinnung von In-
formationen iiber mogliche Versto8e. Diese Informationen
konnen von aulen an den Compliance Officer herangetragen
werden, bspw. durch Whistle-Blower oder die Polizei. Sie
konnen aber auch intern erlangt werden. Halt er die Informa-
tionen fiir ernsthaft, ist der Compliance Officer aus verschie-
denen Griinden dazu aufgerufen, selbst, d.h. im Unternehmen
bzw. durch das Unternehmen veranlasst, Ermittlungen durch-
zufithren — die sogenannten ,,Internal Investigations*.

Wie bspw. kiirzlich Knauer und Buhlmann® zutreffend di-
agnostiziert haben, sind derartige unternehmensinterne (Vor-)

6 http://gum.marcwiesner.de/presse/Internes%20Audit.pdf

(zuletzt abgerufen am 13.5.2011).

" Griitzner/Jakobs (Fn. 3), S. 45; http://www.foerderland.de/
Lexikon-Foerderung/C/3352/Chinese-Walls (zuletzt abgeru-
fen am 13.5.2011).

¥ Die Autoren haben die Probleme im Bereich Internal In-
vestigations, Beweisgewinnung, Beweisverwertung vorbild-
lich aufgezeigt und aufbereitet. Die nachstehenden Erwédgun-
gen greifen die Thesen von Knauer/Buhlmann, AnwBI. 2010,
387 iiberwiegend zustimmend auf, versuchen diese weiter-
zufithren, gelegentlich abzuwandeln. Nur hingewiesen wer-
den kann an dieser Stelle auf den gerade erschienenen Auf-
satz von Theile, StV 2011, 381, der sich ebenfalls des The-
mas annimmt.
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Ermittlungen namentlich seit dem Siemens-Skandal ein du-
Berst praxisrelevantes Thema.’

Auf Seiten der Unternehmen ist der entscheidende An-
trieb vielfach die Angst der Unternehmensleitung vor media-
len und juristischen Konsequenzen, d.h. Imageverlusten und
Haftungsrisiken. Folgenreich ist jedoch vor allem bei interna-
tional operierenden Unternehmen externer Druck, wie er
exemplarisch bei Siemens durch die amerikanische Borsen-
aufsicht SEC ausgeiibt wurde.

Der Umfang der privaten Ermittlungen bei Siemens war
auch dadurch bestimmt, dass die Aktien der Siemens AG
zum Handel an der US Borse (New York Stock Exchange)
zugelassen sind. Dementsprechend unterliegt die Siemens
AG dem Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) der insbe-
sondere die Bestechung ausldndischer Amtstriger unter Stra-
fe stellt.'” Im Falle eines VerstoBes drohen dem betroffenen
Unternehmen sehr hohe Geldstrafen, die auch fiir einen
Weltkonzern wie die Siemens AG als Ganzes sehr ernste
Konsequenzen haben konnen. Zum einen kann in den USA
eine Strafsanktion direkt gegen das Unternehmen verhidngt
werden. Zum anderen konnen die Strafverfolgungsbehdrden
dem kooperierenden Unternehmen erheblich weiter und fle-
xibler durch Strafmilderungen u.a. entgegenkommen, als dies
hierzulande denkbar ist. Richtungweisend fiir das Vorgehen
amerikanischer Behorden und damit auch prigend fiir den
Ablauf interner Ermittlungen ist nach wie vor das sog. ,,Mc-
Nulty-Memorandum®."

Wire es hingegen zu keiner Einigung zwischen der Sie-
mens-AG und den involvierten US-Behorden iiber das zu
entrichtende Bufigeld gekommen, wire der Siemens-AG
vermutlich die Zulassung an der New York Stock Exchange
entzogen worden.'” Der Untersuchung der vorgeworfenen
Félle wurde von der SEC als vertrauenswiirdig eingestuften
New Yorker Kanzlei Debevoise & Plimpton zugestimmt.
Diese Ermittlungen waren selbstredend von Siemens zu be-
zahlen und verursachten bei gut einjdhriger Dauer, dem Ver-
nehmen nach Kosten von insgesamt dreistelliger Millionen-
hohe."

Das Interesse des Unternehmens an eigenverantwortlich
gesteuerten internen Ermittlungen und ggf. weitreichender
Kooperation mit den staatlichen Ermittlungsbehorden ist
insoweit vielfach evident. Der Mitarbeiter selbst ist hingegen
unabhingig von seinen konkreten Interessen durch arbeits-
vertragliche Pflichten zur Mitwirkung und Auskunft gegen-
iiber seinem Arbeitgeber verpflichtet. Diese Pflicht reicht,
wie noch zu zeigen ist, erheblich weiter, als die vergleichbare
strafprozessuale Pflicht, welche durch die Aussagefreiheit des

 BGH NStZ 2009, 95.

' Schulte/Gorts, RIW 2006, 561.

"Abzurufen unter der URL hitp:/www.justice.gov/dag/
speeches/2006/menulty _memo.pdf, zuletzt aufgerufen am
13.5.2011. Paul J. McNulty war seiner Zeit Deputy Attorney
General und ist nunmehr Partner bei Baker&McKenzie, Wa-
shington.

"> Von Rosen, BB 2009, 230.

" Der BuBgeldbetrag belief sich laut www.siemens.com auf
395 Mio. Euro.

Beschuldigten — nemo-tenetur — und die Zeugnisverweige-
rungsrechte begrenzt wird. Schmackhaft gemacht wird dem
Mitarbeiter die Auskunft hiufig durch eine sogenannte ,,Am-
nestiezusage®. Das Unternehmen kiindigt zum Beispiel fiir
den Fall der Kooperation an, keine Strafanzeige zu stellen,
einen Verteidiger zu bezahlen und auf Schadensersatzforde-
rungen zu verzichten. Anders als der in alle Richtungen bin-
dende strafprozessuale ,,Deal®, also die verfahrensbeendende
Absprache i.S.v. § 257c StPO, stehen diese Zusagen jedoch
regelmiBig unter dem Vorbehalt einer Verurteilung zu Strafe.
Im Strafverfahren wiirde diese Vorgehensweise ersichtlich
diverse Verfahrensprinzipien verletzen. Wie aber verhilt es
sich mit der Anwendung dieser Grundsitze im privaten inter-
nen Ermittlungsverfahren?

Zunichst sei jedoch noch einmal festgehalten, dass die
Unternehmensleitung in Umsetzung wirksamer Compliance-
maBnahmen und in Erfiilllung IThrer Uberwachungs- sowie
Schadensminderungspflicht gehalten ist, dem Verdacht auf
Straftaten auch betriebsintern nachzugehen. Zu diesem
Zweck finden neben anderen UberwachungsmaBnahmen
i.d.R. zundchst interne Anhorungen der in Verdacht gerate-
nen Mitarbeiter durch interne Ermittler /Unternehmens-
anwilte statt.

Exemplarisch war der Ablauf im Siemens-Fall:

Die beauftragten Anwaltskanzleien und Ermittler sichte-
ten zunichst den Daten- und Urkundenbestand des betroffe-
nen Unternehmens. Mitarbeiter, welche insoweit in Verdacht
geraten waren, wurden hierzu in Interviews durch interne
Ermittler befragt. Im Rahmen der Befragung erfolgte héufig
das sog. ,,Amnestieangebot”, welches zwar den Eindruck
einer strafrechtlichen Folgenbefreiung erweckt, bei néherer
Betrachtung jedoch nur die Handlungsoptionen des Mitarbei-
ters im Verhiltnis zum Unternehmen konturiert und ein-
grenzt. Die Option lautet zugespitzt, entweder erfolgt eine
vollstindige und aktive Kooperation, dann kommen ggf.
(solange keine strafrechtliche Verurteilung des Mitarbeiters
erfolgt) auch die Finanzierung eines Beistands/Verteidigers
und die Ubernahme sonstiger Kosten in Betracht. Verweigert
sich der Mitarbeiter (im Sinne des strafrechtlichen nemo-
tenetur Grundsatzes), um nicht an der eigenen Uberfiihrung
mitzuarbeiten, dann wird u.U. eine Verdachtskiindigung
angedroht sowie flankierend die Moglichkeit angesprochen,
den Mitarbeiter auf die entstandenen Schidden in Regrefl zu
nehmen, was in aller Regel dessen finanzielle Leistungsfa-
higkeit auch ohne Kiindigung weit iiberschreiten wiirde. Fiir
den Betroffenen verengt sich die Handlungsmoglichkeit da-
mit allzu hédufig auf einen Zwang zur Kooperation, auch
wenn er diese formal verweigern konnte. Die Unternehmens-
leitungen nehmen diese Situation entgegen der Interessen
ihrer Arbeitnehmer aufgrund des eigenen Kooperationsbe-
diirfnisses zumindest hin. Bereits diese Drucksituation stellt
sich als ein in strafprozessualen Kategorien betrachtet prob-
lematischer Zustand dar. Bedenkt man, dass die im Rahmen
der Interviews gewonnenen Informationen durch die Unter-
nehmensanwilte moglicherweise nicht nur ausldandischen
Institutionen, wie der SEC, sondern auch den deutschen
Strafverfolgungsbehdrden zur Verfligung gestellt werden
konnen, verschirft sich die Lage.
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Im Fall Siemens gehen die offiziellen Verlautbarungen
freilich nach wie vor dahin, dass — ungeachtet der Belehrung,
welche durch die Kanzlei Debevoise & Plimpton pflichtge-
mél erfolgte — zwischen den internen Ermittlern und der
Staatsanwaltschaft kein entsprechender Informationsaus-
tausch stattgefunden haben soll. Vor diesem Hintergrund
allerdings gewinnt die Frage an Bedeutung, ob der Unter-
nehmensanwalt einem Verteidiger insoweit gleichzustellen
ist, dass seine Unterlagen aufgrund der geschiitzten Mandats-
beziehung Beschlagnahmefreiheit genieen. Die Antwort ist,
wie die Stellung des Unternehmensanwalts, zur Zeit nicht
eindeutig (s.u.).

Im Vergleich zu Compliance-MaBnahmen, wo es im Kern
darum geht, Risiken aufgrund von Rechtsverletzungen im
Vorfeld, also durch Prdvention, zu vermeiden, geht es bei
Internal Investigations um eine spezifische Art der Reaktion
auf Regelverstole mit dem Ziel, die damit moglicherweise
verbundenen Folgen zu begrenzen. So gesehen sind Internal
Investigations die repressive Facette der Compliance.

Charakteristisch fiir eine interne Untersuchung sind drei-
erlei Aspekte. Es handelt sich um eine Untersuchung, die

= bei Verdacht eines VerstoBes gegen bestehende Gesetze
oder sonstige Regeln,

= i.d.R. durch externe Berater, grofitenteils Rechtsanwiilte,
zum Teil durch Wirtschaftspriifer unterstiitzt, und durch-
gefiihrt wird und

= grundsitzlich im Zusammenhang mit drohenden (staatli-
chen)IYerfahren wegen der genannten Regelverletzungen
steht.

Grundsitzlich besteht auBerhalb des Finanzsektors wie be-
reits erwihnt keine gesetzliche Pflicht zur Durchfiithrung von
MafBnahmen, aber es stellt sich als zweckmifiges Instrument
des Krisenmanagements heraus.

Von den vorgenannten MaBBnahmen werden i.d.R. wie im
Siemens-Fall dargestellt angewendet: Audits, Interviews
(Mitarbeiterbefragungen), sowie {iiblicherweise bereits im
Vorfeld und zur Vorbereitung der Befragungen die Weiterga-
be des Daten- und Urkundenbestand des Unternehmens an
die Ermittler.

Da es sich um nichtstaatliche, also private Ermittlungen
handelt, sind den internen Ermittlern die im engeren Sinne
strafprozessualen MafBnahmen verwehrt. Namentlich die
Anwendung der Zwangsmalinahmen kommt nicht in Be-
tracht.".

Werden vergleichbare Mallnahmen dessen ungeachtet je-
doch trotzdem im Rahmen interner Ermittlungen durchge-
fiihrt, so bestehen im Hinblick auf die strafprozessuale Ver-
wertbarkeit gewonnener Beweismittel erhebliche Bedenken.
Dazu sogleich mehr.

Bei internen Ermittlungen ist im Ubrigen der Verhéltnis-
méBigkeitsgrundsatz zu beachten: Das Bundesarbeitsgericht

'* Behrens, RIW 2009, 22.

15 Dazu ziihlen v.a. Durchsuchung, Beschlagnahme, Uberwa-
chung der Telekommunikation und Erzwingbarkeit der straf-
prozessualen Zeugenaussage.

ist der Auffassung, dass die Interessen der Arbeitsvertrags-
parteien gegeneinander abzuwigen sind. Dabei miisste der
Arbeitgeber ein berechtigtes, billigenswertes und schutzwiir-
diges Interesse an der Beantwortung der Fragen haben. Fer-
ner diirfte die Auskunftspflicht keine iibermifige Belastung
fiir den Arbeitnehmer darstellen; wenn die Frage dann noch
in das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers eingreift, muss
dieser Eingriff verhiltnismiBig sein.'®

Das Unternehmensinteresse an der Durchfithrung der
MalBnahmen liegt abgesehen von dem teilweise angenomme-
nen ,Selbstreinigungsgebot der Unternehmen® (so etwa
Wehnert) in dem Ziel der Selbstentlastung durch Kooperati-
on. Hierfiir gilt dhnliches wie fiir den Bereich Compliance.
Dabei sind die Griinde fiir die Kooperationsbereitschaft der
betroffenen Unternehmen mannigfaltig: Teilweise ergibt sich
das Interesse bereits aus rechtlichen Griinden. So zum Bei-
spiel bei § 7 Verdingungsordnung fiir Leistungen (VOL), die
die Ausschreibung und Vergabe von Auftrigen der offentli-
chen Hand regelt und von den Unternehmen die Mitwirkung
bei der Aufkldrung von korruptiven Vorgingen und unzulds-
sigen Absprachen fordert.

Ferner sind GeldbuBlen gem. § 30 OWiG ebenfalls ein
Kriterium fiir die Zusammenarbeit. Das mogliche Hochstmaf3
betrigt zunédchst bei vorsitzlicher Tat bis zu 1 Mio. Euro, bei
fahrldssiger Tat bis zu 500.000 Euro, ggf. zuziiglich kaum
begrenzbarer Schadensersatzforderungen an das Unterneh-
men. Zudem drohen die strafrechtlichen und haftungsrechtli-
chen Konsequenzen unterlassener Compliance und auch
unterlassener interner Ermittlungen durch die Rechtspre-
chung verschirft zu werden. Die arbeitsrechtliche Literatur
folgert hieraus bereits die Garantenpflicht des Compliance-
Officers."” SchlieBlich spricht fiir eine solche Kooperations-
bereitschaft die Minimierung des bereits erwihnten Reputati-
onsrisikos.

Dafiir, die Internal Investigations nicht durch Unterneh-
mensangestellte sondern durch externe Ermittler durchfiihren
zu lassen, ldsst sich abgesehen von regelmidfig intern nicht
vorhandenen Ermittlungskapazititen bspw. Auch eine hohere
AuBlenwirkung und schnellere Aufkldrung anfithren. Zudem
kann sich das Unternehmen qua Mandatsbeziehung der Loya-
litdt der Aufklarer sicher sein, anders als bei Mitarbeitern, die
hiufig im Betrieb stark vernetzt und interessenmiBig ver-
flochten sein kénnen.'®

Sehen wir uns die Lage in einer Zwischenbilanz an, so
stellen sich namentlich aus der Sicht des Strafverteidigers
folgende Fragen:

= Welche Ermittlungsmanahmen sind zulédssig — weiterge-
hende als die der Ermittlungsbehorden? Wie wirkt sich
die fehlende Grundrechtsbindung privater Ermittler inso-
weit aus?"’

' Dann/Schmidt, NTW 2009, 1851 (1853).

"' Vgl. Berndt, StV 2009, 689; zum ganzen: Rinnau/Schnei-
der, ZIP 2010, 53.

18 Behrens, RIW 2009, 22 (33).

1 Vgl. die UberwachungsmaBnahmen bei Lidl/Telekom.
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= Wie weit reichen die (arbeitsrechtlichen) Mitwirkungs-
pflichten der Arbeitnehmer? Wie verhalten sich diese
Verpflichtungen zum Grundsatz ,,nemo tenetur®, der sog.
Selbstbelastungsfreiheit?

= Sind die innerbetrieblich gewonnen Beweismittel in ei-
nem spéteren Strafprozess verwertbar?

= Kann es ein Interesse an moglichst weitreichenden inter-
nen Ermittlungen auf Seiten des Unternehmens geben,
moglicherweise gerichtet auf die ,,Steuerung® spiterer
Strafverfahren? Konnte es — umgekehrt — ein Interesse der
Ermittlungsbehdrden geben, Internal Investigations zu un-
tersagen, um Beweisverschlechterungen zu verhindern?*

III. Zur Verwertbarkeit der durch interne Ermittlungen
gewonnenen Beweismittel

Nun zur Kernfrage: Sind die durch interne Ermittlungen
gewonnenen Beweismittel in einem spéteren Strafverfahren
als Beweismittel verwendbar, miissen die Beweise neu erho-
ben werden oder konnen sie gar ,,vergiftet” sein?

Bspw. Jahn®' hat im Zusammenhang mit den Siemenser-
mittlungen die Ansicht vertreten, eine private Ermittlungsté-
tigkeit im Wirtschaftsstrafverfahren werde erst dann unzulis-
sig, wenn sie ein Ausmall annehme, welches das aus dem
Legalititsprinzip flieBende Ermittlungsmonopol der Staats-
anwaltschaft ernsthaft herausfordere. Insbesondere solle der
»Siemens-Fall“ fiir die bisher herrschende Auffassung Anlass
sein, ihre Reserve gegen die Anwendung des nemo tenetur-
Grundsatzes im Arbeitsrecht nach den Leitaussagen des Ge-
meinschuldner-Beschlusses zu iiberpriifen. Denn es spreche
einiges dafiir, dass selbst in Fillen, in denen ein Auskunfts-
verlangen des Arbeitgebers nicht gegen den nemo tenetur-
Grundsatz verstoBen wiirde, eine Aussagepflicht jedenfalls
gegeniiber unternehmensextern beauftragten Anwélten nicht
bestehe. Weiterhin, so Jahn, konne die Verwertung der Er-
gebnisse von Ermittlungen Privater im Wirtschaftsstrafver-
fahren zum Nachteil von Beschuldigten oder zu beschuldi-
genden Mitarbeitern entsprechend § 136a Abs. 2 S. 3 StPO
unzuldssig sein, wenn iiber das Bestehen einer arbeitsrechtli-
chen Aussagepflicht bewusst getduscht wurde oder sonst
unzulissige Vernehmungsmethoden eingesetzt wurden.” Zu
fragen sein wird, was die Voraussetzungen einer Ubertragung
der strafprozessualen Grundsitze auf ein privates Ermitt-
lungsverfahren, welches von anderen Interessen geleitet wird,
sind.

Wie Knauer und Buhlmann grundlegend und zu Recht be-
tont haben, gibt es zahlreiche Griinde, die ein Unternehmen
dazu bringen konnen, um seine Existenz zu bangen, wenn es
sich gegeniiber staatlichen Behorden nicht kooperationsbereit
zeigt.” Die faktische Entscheidungsfreiheit ist gelegentlich
gering, darf aber auch nicht unterschitzt werden. Vielfach
setzt sich ein Unternehmen auch gerade durch die Veranlas-
sung von internen Ermittlungen spiteren Sachzwingen im
Hinblick auf die Kooperation mit den Strafverfolgungsbehor-

0'Vgl. den Fall BayernLB/Gribkowski.

2 Jahn, StV 2009, 41.

22 Alles Jahn, StV 2009, 41.

z Knauer/Buhlmann, AnwBl1. 2010, 387 (388).

den aus. Dessen ungeachtet wird die Freiheit, eine entspre-
chende Kooperation und eine umfassende interne Aufkldrung
zu verweigern, hdufig eher gering sein.

Denn ErmittlungsmafSnahmen sind héufig erforderlich,
um gesetzliche Pflichten zu erfiillen oder Sanktionen abzu-
mildern. Blickt man auf die vom BGH obiter dictu gedullerte
Ansicht, ein Compliance-Officer komme als Unterlassenga-
rant im Hinblick auf die Straftaten von Mitarbeitern in Be-
tracht (ungeachtet der damit verbundenen Probleme, wie
bspw. dem Umstand, dass die meisten Ankniipfungstatbe-
stinde als Vorsatzdelikte ausgestaltet sind, der CO aber selten
die erforderliche Kenntnis von der konkret drohenden Bege-
hung einer Tat verfiigen wird), so bestehen auch auf der per-
sonlichen Ebene des CO’s erhebliche Anreize, interne Ermitt-
lungen gegeniiber den eigenen Mitarbeitern einzuleiten und
konsequent durchzufiihren. Wie bereits erwéhnt, iben Unter-
nehmen auch ihrerseits auf ihre Mitarbeiter massiven Druck
aus, um diese zu einer umfassenden Kooperation zu drin-
gen.”* Die Mitarbeiter sind aufgrund des so verursachten
personlichen und wirtschaftlichen Drucks faktisch selten in
der Lage, sich einer entsprechenden Kooperation zu entzie-
hen und werden im Gegenteil de facto hédufig zu einer umfas-
senden Aussage gezwungen. Zwar wird man, wie ebenfalls
dargelegt, hiufig zunédchst nur an einer internen Verwertung
der Informationen interessiert sein. Realistischerweise wer-
den die Aussagen und andere Ermittlungsergebnisse in der
Folge gleichwohl nicht selten den Strafverfolgungsbehorden
zur Verfiigung gestellt und gestellt werden miissen. Denn die
Unterlagen, welche sich im Gewahrsam des Unternehmens
befinden, konnen beschlagnahmt werden. Ob die Unterlagen
des Unternehmensanwalts ebenfalls der Beschlagnahme
unterliegen, ist ein derzeit noch nicht ausdiskutiertes Thema.
Das Risiko einer Weitergabe ist also als nicht gering einzu-
schitzen.

Trotzdem verzichten die von einer Ermittlung betroffenen
Mitarbeiter aller Erfahrung nach hdufig auf grundlegende,
anerkannte Beschuldigtenrechte, insbesondere die Selbstbe-
lastungsfreiheit. Dies diirfte allerdings neben dem auf sie
ausgeiibten Druck teilweise auch damit zu erkldren sein, dass
die Betroffenen nicht erkennen, dass die Ermittlungsergeb-
nisse nach einer moglichen Weitergabe der Informationen
durch die privaten Ermittler an die Staatsanwaltschaft von
staatlicher Seite auf sie zuriickschlagen konnen. Insoweit
kann nur an eine ernsthafte Aufkldrung iiber die Rechtslage
durch die Unternehmensanwilte vor dem Beginn der Anho-
rung appelliert werden.

IV. Ermittlung und Ermittlungshilfe durch Privatperso-

nen

Wie w.a. Knauer/Buhlmann® ausfiihrlicher als hier moglich

dargelegt und analysiert haben, hat die Frage, ob Ermitt-
lungsergebnisse, welche durch Privatpersonen erzielt wurden,
im Strafprozess als Beweise verwertet werden diirfen, die
hochstrichterliche Rechtsprechung schon hiufig beschéftigt.
Im Unterschied zu den rein privat veranlassten internen Er-

> Dann/Schmidr, NJW 2009, 1851 (1852).
% Knauer/Buhlmann, AnwBL. 2010, 387 (389 ff.).
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mittlungen lagen die Dinge bisher allerdings so, dass die als
Ermittler titigen Personen entweder direkt im Auftrag (V-
Mann-Fille, Horfalle) oder doch zumindest mit Unterstiit-
zung (U-Haft-Fille) der Strafverfolgungsbehorden aktiv
wurden.

Demgegeniiber wird die beschriebene Anhorungssituation
im Rahmen interner Ermittlungen zunichst einmal aus-
schlieflich im Unternehmensinteresse erzeugt. Das Verhalten
des Mitarbeiters ist dementsprechend als Interaktion unter
Privaten zu sehen — zunidchst ohne Bezug auf staatliche Er-
mittlungsinteressen. Diesen Bezug herzustellen, wire dann
Aufgabe des zunichst als Beistand titigen Verteidigers. Gibt
nun das Unternehmen die ermittelten Sachverhalte an die
Staatsanwaltschaft freiwillig oder gezwungenermaflen weiter,
so werden die betroffenen Mitarbeiter aufgrund ihrer eigenen
belastenden Aussagen ohne den Schutz der strafprozessualen
Regelungen quasi ohne jede Deckung zum zentralen Gegens-
tand des staatlichen Ermittlungsinteresses und der entspre-
chenden Ermittlungsmainahmen. Denn zwar ist der Schutz
vor einem Zwang zur Selbstbezichtigung als Ausfluss des
Rechtsstaatsprinzips und als Teil des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts allgemein anerkannt und hat dementsprechend
in zahlreichen Vorschriften des materiellen und prozessualen
Rechts einfachgesetzliche Ausprigungen erfahren. Der
Zweck der Selbstbelastungsfreiheit liegt jedoch darin, dass
der Einzelne vom Staat grundsitzlich nicht in die Konfliktla-
ge gebracht werden soll, eine Selbstbelastung nur dadurch
verhindern zu konnen, dass er entweder falsch aussagt und
sich dadurch ggf. sogar weiterer Strafverfolgung aussetzt,
oder aber schweigt und dadurch in die Gefahr gerit,
Zwangsmitteln unterworfen zu werden.

Sieht man den nemo tenetur-Grundsatz richtigerweise als
mit Verfassungsrang ausgestattetes Recht an, so ist die Frei-
heit von Selbstbelastungszwang der einfachgesetzlichen
Rechtsordnung iibergeordnet und nicht auf das Straf- bzw.
Strafprozessrecht beschriinkt.”® Damit konnte der Grundsatz
auch auf arbeitsrechtliche Sachverhalte und damit auf Anho-
rungen im Rahmen interner Ermittlungen angewendet wer-
den. Jedoch bindet die Verfassung unmittelbar nur den Staat,
nicht hingegen in gleicher Weise Privatpersonen, wozu auch
die Unternehmen und Arbeitgeber der betroffenen Mitarbei-
ter zihlen.

Als erstes Zwischenergebnis ist festzuhalten: Der nemo
tenetur-Grundsatz schiitzt grundsétzlich nur vor einem staat-
lich veranlassten Aussagezwang; dies gilt insbesondere fiir
seine einfachgesetzliche Ausprigung in § 136 StPO. Der
Aussagezwang der betroffenen Mitarbeiter ist lediglich ver-
traglich oder gar nur faktisch, nicht hingegen staatlich veran-
lasst. So gesehen liegt ein Verwertungsverbot nicht nahe.

Dies gilt auch fiir Aussagen von Mitarbeitern, die sich
zwar in der irrigen Annahme einer Auskunftspflicht aber
gleichwohl freiwillig offenbart haben. Entsprechende Aussa-
gen konnten, wenn der Irrtum nicht durch die Ermittlungsbe-
horden initiiert und deshalb kein Einfluss auf die Willensbil-
dungsfreiheit durch staatliche Stellen ausgeiibt wurde, straf-

2 Knauer/Buhlmann, AnwBl1. 2010, 387 (390).

prozessual verwertet werden.”’ Anders wire dies, wenn deut-
sche Strafverfolgungsbehdrden Arbeitgeber dazu veranlass-
ten, Mitarbeiter zu befragen und dabei iiber das Bestehen
einer Auskunftspflicht tduschen oder fiir den Fall des
Schweigens personliche Nachteile in Aussicht stellen. Inso-
weit ist von Bedeutung, dass der Arbeitnehmer gegeniiber
seinem Arbeitgeber fiir mit seinem Arbeitsbereich unmittel-
bar zusammenhidngende Fragen nach §§ 666, 675 BGB
grundsiitzlich umfassend auskunftspflichtig ist.”® Nach h.M.
besteht diese arbeitsrechtliche Auskunftspflicht auch dann,
wenn sich der Betroffene selbst einer strafrechtlichen Hand-
lung verdichtig macht, indem er auf eine Frage wahrheitsge-
mil} antwortet. Dies wird damit begriindet, dass die Interes-
sen des Arbeitsnehmers hinter dem Informationsbediirfnis
des Arbeitgebers zuriickzustehen hitten.”” § 55 StPO findet
insoweit keine Anwendung. Prekdr wird die Situation nun
dadurch, dass die Erfiillung der Auskunftspflicht neben mog-
lichen arbeitsrechtlichen Konsequenzen auch mit den
Zwangsmitteln des § 888 ZPO (Zwangsgeld/-haft) herbeige-
fiihrt werden kann. So gesehen konnte man auf den ersten
Blick meinen, es sei eben doch eine staatlich veranlasste
Aussage. Dies jedoch wire unrichtig.

Denn der Staat stellt hier nur ein Instrumentarium von
Zwangsmitteln zur Verfiigung. Strukturell bleibt die arbeits-
rechtliche Aufkldrung ein privatrechtlicher Konflikt, mit der
Folge, dass die strafprozessualen Verwertungsverbote nicht
unmittelbar und umfassend eingreifen konnen.

Dieses aus Verteidigersicht unerfreuliche Ergebnis ist je-
doch nicht die abschlieBende Antwort auf die Frage nach der
Verwertbarkeit. Denn bei einer Weitergabe der Ergebnisse an
die Strafverfolgungsbehdrden kommt ein Verstol gegen das
Recht des betroffenen Arbeitnehmers auf ein faires Verfahren
in Betracht. Gemeint ist damit der fair trial in seiner straf-
rechtlichen, nicht in seiner arbeitsrechtlichen Eigenart. Letz-
teres wire i.U. angesichts der Rechtsprechung zu unselbstin-
digen Beweisverwertungsverboten auch weitgehend folgen-
los.

Nach allgemeiner Ansicht®® entspringt das Recht auf ein
faires Verfahren aus dem Rechtsstaatsprinzip, den allgemei-
nen Freiheitsgrundrechten sowie der Verpflichtung des Staa-
tes zur Achtung der Menschenwiirde. Art. 6 Abs. 1 EMRK
enthdlt zudem eine einfachgesetzliche Normierung. Aller-
dings ist angesichts der in die StPO inkorporierten Auspri-
gungen eines fairen Verfahrens der direkte Riickgriff auf den
fair-trial-Grundsatz methodisch nur zulissig, sofern die StPO
fiir die zu beurteilende Konstellation eine Regelungsliicke
enthalt.

Betrachten wir die oben dargelegte Situation bspw. von
Anhorungen im Rahmen interner Ermittlungen, so wird man
aber von einer Regelungsliicke ausgehen konnen.”'

7 Schneider, NZG 2010, 1201 (1204).

* Schneider, NZG 2010, 1201 (1204).

* BAG NZA 1996, 637 (638); BGH NJW-RR 1989, 614.

3% So namentlich BVerfGE 26, 66 (71); 63, 380 (390).

3! Niher hierzu bereits die im Wesentlichen mit der hier ge-
dulerten Auffassung iibereinstimmenden Ausfithrungen von
Knauer/Buhlmann, AnwBl1. 2010, 387 (389).
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Gleichwohl — und dies ist entscheidend — diirfen die fol-
genden Ausfithrungen nicht so verstanden werden, als liege
diese Regelungsliicke in jedem Fall interner Ermittlungen
vor. Maflgeblich ist das konkrete Vorgehen auf Arbeitgeber-
seite. Alle nachfolgenden Punkte konnen durch eine entspre-
chende Ausgestaltung der Ermittlungen beeinflusst, grofiten-
teils entkriftet werden. Wie zu zeigen ist, spielen namentlich
eine umfassende Information und Belehrung sowie die ernst-
gemeinte Zusicherung von arbeitsrechtlicher Sanktionsfrei-
heit eine erhebliche Rolle. Wie ebenfalls auszufiihren ist,
muss das Unternehmen dann allerdings auch sicherstellen
konnen, dass seine Zusicherungen wirksam bleiben, anderen-
falls kann eine Tduschung vorliegen, die wiederum nach dem
Rechtsgedanken des § 136a StPO auf die Verwertbarkeit
zuriickschlagen kann. Womit wiederum die Frage der An-
wendbarkeit bzw. Ubertragbarkeit dieser Norm ins Zentrum
der Uberlegungen riickt.

Grundlage der StPO ist das staatliche Aufkldrungsmono-
pol. Denn auch wenn die Zuléssigkeit privater Ermittlungen
allgemein anerkannt ist, obliegen doch die strafrechtlichen
Ermittlungen nach der StPO ausschlielich der Staatsanwalt-
schaft und der Polizei. Demgemif3 stehen unternehmensinter-
ne Ermittlungen in einem potentiellen Konflikt mit dem staat-
lichen Repressionsmonopol sowie mit der nach Art. 33
Abs. 4 GG festgelegten staatlichen Kompetenz zur Durchfiih-
rung der Strafverfolgung.”” Da die Adressaten der StPO die
Strafverfolgungsbehdrden sind, werden die Grenzen des
privaten Handlungsspielraums allein durch das materielle
Strafrecht abgedeckt. Auch fiir interne Ermittlungen findet
die StPO keine Anwendung.

Der Hinweis sei erlaubt, dass die Empfehlungen des
Strafrechtsausschusses der BRAK zum ,,Unternehmensan-
walt* aus genau diesem Grund problematisch, in Teilen sogar
fast euphemistisch erscheinen. Denn bei Lichte betrachtet
kann keine Seite ein Interesse daran haben, interne Ermitt-
lungen nach StPO-Standard durchzufiihren: Die Strafverfol-
gungsbehorden wiirden eine faktische Kompetenzverlagerung
zu gewdrtigen haben. Von Unternehmensseite wird der damit
verbundene Verzicht auf arbeitsrechtlich eingerdumte
Druckmittel und die Bindung bei der Ausgestaltung der Er-
mittlung kaum attraktiv sein konnen. Und last but not least
diirfte sich aus Sicht der Betroffenen die Frage stellen, was
die Bindung des Unternehmensanwalts an die StPO ohne die
Ubernahme des Rechtsschutzinstrumentariums der StPO wert
sein kann.

Dies vorausgeschickt sei ein kurzer Blick auf die Recht-
sprechung des BGH zur Verwertbarkeit von Beweisen, die
unter Mitwirkung von Privaten erlangt wurden, geworfen:

Der Grofle Senat fiir Strafsachen hatte bereits in seiner
Entscheidung zur sog. ,,H(Srfalle“33 festgestellt, dass in Fal-
len, in denen der nemo tenetur-Grundsatz zwar nicht verletzt
ist, die zu beurteilenden Gesamtumstinde jedoch ,einem
Verstofl gegen den nemo tenetur-Grundsatz nahekommen®,
eine Priifung dahingehend zu erfolgen habe, ob das Recht des

32 Knauer/Buhlmann, AnwBl1. 2010, 387 (391).
3 BGHSt 42, 139.

Angeklagten auf ein faires Verfahren nicht dennoch die An-
nahme eines Beweisverwertungsverbotes gebiete.

Im Vergleich zur dortigen Situation diirfte bei internen
Ermittlungen ein Verwertungsverbot jedoch ungleich néher
liegen. Denn der dortige Angeklagte konnte ,frei dariiber
befinden, ob und in welchem Umfang er sich in dem Ge-
spriich offenbaren wollte.“** Hier hingegen befindet sich der
Arbeitnehmer in einer erheblich ausgeprigteren Zwangslage,
welche namentlich aus der umfinglichen arbeitsrechtlichen
Aussagepflicht entsteht und ihm dann rechtlich, anderenfalls
zumindest faktisch eine freie Abwigung seiner Interessen
drastisch erschwert.

Auch der Umstand, dass die Beweiserhebungen auf,
rechtlich isoliert betrachtet, nicht zu beanstandende Weise
erfolgt sind, weil sich der Arbeitnehmer vorliegend nicht in
einer staatlich veranlassten, sondern je nach Entscheidung der
arbeitsrechtlichen Vorfrage, in einer rein vertraglichen oder
nur faktischen Zwangslage befindet, dndert an dem Ergebnis
nichts. Es ist im Einzelfall zu iberpriifen, ob das Recht des
(potentiellen) Angeklagten auf die Durchfiihrung eines fairen
Verfahrens in qualitativ so gravierender Weise beeintrichtigt
wurde, dass die Beweise nicht von staatlicher Seite zur straf-
prozessualen Verwertung angenommen werden diirfen.

Aber nochmals: Zunéchst gilt, dass ohne Mitwirkung der
Strafverfolgungsbehdrden der anzuhorende Arbeitnehmer
allein durch und fiir die unternehmensinternen Ermittlungen
keinen strafprozessualen Beschuldigtenstatus nach § 136
StPO erlangt und diese zentrale Norm daher weder anwend-
bar noch verletzt ist. Eine Vernehmung im Sinne der StPO
scheitert selbst bei weitem Verstindnis daran, dass die Tatig-
keit des Unternehmensanwalts regelmiflig in nicht in einer
den Strafverfolgungsbehorden zuzurechnenden Form erfolgt.

Die Ermittlungen erfolgen wie gezeigt aus eigener Initia-
tive und in dem eigenen Interesse, gesetzliche Pflichten zu
erfiillen oder Sanktionen abzumildern. Da der Angestellte im
Normalfall auch kaum irrtiimlich von einer strafprozessualen
Vernehmung ausgehen diirfte, kommt eine analoge Anwen-
dung der §§ 136 f. StPO auch mit dieser Begriindung regel-
miBig nicht in Betracht.

Bei einer Gesamtschau aller relevanten Umsténde derarti-
ger Beweisgewinnungen wire auch hier zu beachten, dass in
der konkreten Situation des Arbeitnehmers sowohl § 136a
StPO als auch der nemo tenetur-Grundsatz und damit mehre-
re strafprozessuale Kerngarantien angesprochen sind, soweit
es zu einer spiteren Verwertung kommen wiirde.”

Neben der dargelegten Parallele zu nemo tenetur zeigt
sich eine vergleichbare Parallelitit zu den von § 136a StPO
erfassten verbotenen Vernehmungsmethoden. Vorab sei wie-

* BGHSt 42, 139 (153).

* Die Bewertung indert sich auch dann nicht, wenn dem
Mitarbeiter ein arbeitsrechtliches ,,Aussageverweigerungs-
recht bzw. Zeugnisverweigerungsrecht zugebilligt wiirde.
Denn aufgrund der geschilderten Zwangslage, konnte er auch
von diesem keinen freien Gebrauch machen, womit sich die
im Hinblick auf den fair trial zu bewertende Lage unverin-
dert darstellt (vgl. Knauer/Buhlmann, AnwBl. 2010, 387
[391]).
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derum darauf hingewiesen, dass es in der Hand des Unter-
nehmens liegt, die Anhdrung so zu gestalten, dass die nach-
folgenden Erwigungen nicht greifen. Jedoch zeigen die bis-
herigen Erfahrungen, dass die Unternehmen frither oder spé-
ter dazu tendieren, den faktisch moglichen Druck auch auf-
zubauen. Dies ist i.d.R. davon abhingig, wie sich der Koope-
rationsdruck auf das Unternehmen selbst entwickelt. Wie
nicht einmal in erster Linie im Beispiel Siemens zu beobach-
ten, versuchen die Unternehmen oder die Unternehmensan-
wilte vielfach, unter Ausnutzung der fiir den Betroffenen
bestehenden Zwangslage, durch die Ausiibung mitunter mas-
sivsten Drucks dessen Kooperationsbereitschaft zu ,,fordern.
Fiir den Fall, dass der Betroffene nicht auf seine Rechte ge-
geniiber dem Unternehmen verzichtet, werden ihm die Kiin-
digung sowie die Geltendmachung von Schadenersatzforde-
rungen angedroht. *® Dabei muss man sich vor Augen halten,
dass das Zusammenwirken von Kiindigung und drohender
Ersatzpflicht Mitarbeiter nahezu aller Hierarchieebenen in
existenzielle Gefiahrdungen fithren wird.

Wie bereits erwahnt, trigt dazu auch die vielfach seitens
der Unternehmen in Aussicht gestellte ,,Amnestie* bei,37
obwohl sich diese ja zunichst einmal als Erweiterung von
Handlungsoptionen fiir den Mitarbeiter darstellt. Denn derar-
tige Angebote bewegen sich in der Néhe einer Tduschung
1.S.v. § 136a StPO. Abgesehen davon, dass hédufig als Subtext
der Imperativ ,.Entweder Du kooperierst vollstindig, oder Du
erhiltst eine Verdachtskiindigung!“ gelesen werden muss,
konnen die Unternehmen dem betroffenen Mitarbeiter eben
in strafrechtlicher Hinsicht gerade keine Straffreiheit garan-
tieren. ** Die Zusage konnte nur durch dysfunktionales Ver-
halten des Unternehmens umgesetzt werden, indem man die
Strafverfolgungsbehdrden bewusst im Unklaren iiber mogli-
che VerstoBe lieBe oder gar versuchen wiirde durch gezielte
Informationen die Ermittlungen in andere Richtungen zu
steuern (,,conducting the preliminary investigation® bzw.
,conducting the public prosecution®). Dieses Ziel ist zumin-
dest nachvollziehbar, darf aber nicht zu offensichtlich im
Vordergrund stehen. Denn damit aber wiirde aus der Sicht
des Unternehmens der Sinn interner Ermittlungen nicht nur
gefihrdet sondern geradezu konterkariert.”® Zudem wire es
geradezu naiv anzunehmen, dass ab einem mehr als nur ge-
ringen Ermittlungsumfang keinerlei Informationen nach
AufBlen dringen. Denn interne Ermittlungen sind hiufig kata-
Iytisch im Hinblick auf die Entwicklung divergierender Inte-
ressen einzelner Betroffener im Unternehmen. Je linger die
Ermittlung andauert, um so hoher wird man bspw. die Wahr-
scheinlichkeit einzuschitzen haben, dass sich Personen, wel-

3% Behrens, RIW 2009, 22 (28).

7 Vgl. neben den bereits Genannten auch: Brefiner/Kuhnke/
Schulz/Stein, NZG 2009, 721.

* Wie erwihnt sind viele der hauptsichlich relevanten Straf-
tatbestiinde als Offizialdelikte ausgestaltet, so dass ein An-
fangsverdacht qua Legalitétsprinzip verfolgt werden muss.

¥ Ggf. steht sogar eine Strafbarkeit wg. Strafvereitelung im
Raume, zumindest sofern das Unternehmen die Mitarbeiter
durch bewusst unvollstindige Angaben zu schiitzen versu-
chen wiirde.

che sich durch die Art und Weise der Ermittlung ungerecht
behandelt fithlen, mit Informationen, welche andere Mitarbei-
ter oder Organe belasten, als externe Whistle-Blower an die
Ermittlungsbehorden wenden. Daneben hat aus den genann-
ten Griinden auch der Compliance Officer selbst kein Interes-
se daran, die Verfolgungsbehorden in die Irre zu fiithren, da er
sich dann auch noch wegen Strafvereitelung strafbar machen
konnte — vorausgesetzt die meines Erachtens hochst fragwiir-
digen Annahmen des BGH iiber die strafrechtliche Pflichten-
stellung des CO‘s wiiren zutreffend.*

Eine eventuelle Erkldrung des Unternehmens, an einer
Strafverfolgung des betroffenen Mitarbeiters kein Interesse
zu haben, kann zudem allenfalls Auswirkungen auf die Straf-
zumessung haben. Insbesondere dieser Gesichtspunkt wird
jedoch nach bisherigen Beobachtungen im Zuge der ,,Beleh-
rung” des Arbeitnehmers durch die Unternehmen bzw. die
ermittelnden Unternehmensanwilte diesem nicht immer
hinreichend zur Kenntnis gegeben. Gleiches gilt fiir die kon-
krete Ausgestaltung und namentlich die Griinde fiir einen
spateren Wegfall der sog. Kostenzusage. Denn vielfach wird
sich das Unternehmen hier nicht erst bei einer strafrechtli-
chen Verurteilung des Mitarbeiters schadlos halten wollen.
Vielmehr kommt es hiufig sehr viel frither zu der Situation,
dass der Vorstand bzw. die Organe sich ihrer Universalzu-
standigkeit im Hinblick auf das verdédchtige Verhalten wer-
den entledigen wollen. Soll dann die Verantwortung auf
einen konkreten nachgeordneten Mitarbeiter fokussiert wer-
den, dann stellt das Unternehmen hiufig die Zahlung des
Verteidigerhonorars ein. Fiir den Mitarbeiter bedeutet aber
dann bereits die eigene Ubernahme des i.d.R. gar nicht mit
ihm verhandelten Honorars eine erhebliche finanzielle Belas-
tung, die ihn zu Konzessionen gegeniiber seinem Arbeitgeber
dringen kann, welche prozesstaktisch verheerende Auswir-
kungen haben konnen. Zwar wird dem interviewten Mitarbei-
ter mitgeteilt, dass die Ermittlungsergebnisse den Strafverfol-
gungsbehdrden moglicherweise zur Verfiigung gestellt wer-
den, jedoch entsteht durch die bereits erwihnte ,,Amnestiere-
gelung® fiir den Arbeitnehmer als juristischen Laien dadurch
allzu oft der Eindruck, dass letztlich eine Verschonung von
der Strafverfolgung zu erlangen sei.*'

Den Stimmen, die ein Beweisverwertungsverbot unter
den beschriebenen Voraussetzungen fiir moglich und ange-
zeigt halten, ist daher beizupflichten. Im Vergleich zu den
Konstellationen, die bisher in Bezug auf Ermittlungen durch
oder unter Zuhilfenahme von Privatpersonen unter dem Fak-
tor des fairen Verfahrens entschieden wurden (U-Haft-Fille,
Horfalle, etc.), weisen interne Ermittlungen jedoch hiufig
noch ein weiteres Merkmal auf, welches im Einzelfall gegen
eine Verwertbarkeit sprechen kann. Den hochstrichterlichen
Entscheidungen lagen solche Fille zugrunde, bei denen ge-
gen die Betroffenen zum Zeitpunkt der Einleitung der MaB-
nahme bereits konkrete Verdachtsmomente bestanden hatten.

“BGH, Urt. v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08; niher und m.w.N.
Momsen, in: Paeffgen u.a. (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft
als Analyse und Konstruktion, Festschrift fiir Ingeborg Pup-
pe, 2011, S. 751 ff.

4 Knauer/Buhlmann, AnwBlI. 2010, 387 (393).
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Im Rahmen des Ermittlungsverfahrens waren auch zumeist
bereits andere Eingriffe erfolglos unternommen worden. Die
entscheidungserheblichen Vorginge stellten sich i.d.R. als
letztes Mittel dar, um den Verdacht zu bestitigen. Der von
internen Ermittlungen betroffene Arbeitnehmer steht dagegen
hochst selten bereits im Fokus eines Verdachts. Selbst wenn
sich aus den gesichteten Unterlagen Hinweise auf konkrete
UnregelméBigkeiten ergeben sollten und man damit von
einem Anfangsverdacht gegen einen bestimmten, ndmlich
den anzuhdrenden, Mitarbeiter sprechen konnte, so wird man
es eher selten mit einem Verdachtsgrad zu tun haben, der im
strafprozessualen Sinne als ,hinreichend* oder ,,dringend* zu
beschreiben wire. Dies mag anders sein, wenn beispielsweise
durch einen Whistle-Blower konkrete Personen angeschwirzt
werden. In aller Regel aber dienen die Anhorungen ja gerade
dazu, allgemeine Verdachtsmomente erst einmal zu konkreti-
sieren. Zu diesem Zeitpunkt hitten die Anordnungsvorausset-
zungen fiir einschneidendere strafprozessuale Ermittlungs-
mafBnahmen daher hdufig noch nicht vorgelegen. Auch dieses
frithe Stadium der Beweisgewinnung spricht grundsitzlich
fiir eine zuriickhaltende Verwertung der Informationen, wel-
che im Rahmen interner Ermittlungen erlangt wurden.

II1. Ergebnis

Nach alledem kommt der Riickgriff auf das Fairness-Gebot
mit der Konsequenz eines moglichen Beweisverwertungsver-
bots folglich nur dort und soweit in Betracht, wie die StPO
fir die zu beurteilende Konstellation eine Regelungsliicke
enthilt. Dies ist im Fall von Mitarbeiterbefragungen im
Rahmen von Internal Investigations moglich, da das Leitbild
der StPO gerade nicht auf Ermittlungen durch Privatpersonen
ausgerichtet ist. Denn auch wenn die Zulassigkeit privater
Ermittlungen allgemein anerkannt ist, obliegen die strafrecht-
lichen Ermittlungen nach der StPO ausschlieBlich der Staats-
anwaltschaft und der Polizei. Durch die hiufig zu beobach-
tende Parallelitidt oder sogar Konkurrenz von internem und
staatlichem Ermittlungsverfahren befinden wir uns zudem auf
einer Schnittstelle beider Informationsgewinnungsprozesse.
Eine erginzende Heranziehung der StPO in den Bereich
privater Ermittlungen kommt gleichwohl nur fiir die Fille in
Betracht, in denen die einschldgigen strafprozessualen Vor-
schriften zur Sicherung eines fairen Verfahrens nicht ausrei-
chen, weil der betroffene Arbeitnehmer im Unternehmen
tiber das von der StPO vorgesehene Maf} hinaus einem In-
formations- und ggf. Selbstbelastungsdruck ausgesetzt wird
und auf der anderen Seite eine strafprozessuale Verwertung
der so gewonnenen Informationen droht. Dies gilt vor allem
dann, wenn dem Betroffenen durch die unmittelbar anwend-
baren arbeitsrechtlichen Regelungen und die nur im Hinter-
grund stehenden strafprozessualen Normen die Moglichkeit
genommen wird, zur Wahrung seiner Rechte auf den Verlauf
und das Ergebnis des Verfahrens Einfluss zu nehmen. Befin-
det sich nun der Arbeitnehmer aufgrund der geschilderten
Gesamtzwangslage in der Situation, dass seine Entscheidung,
dem Arbeitgeber gegeniiber Angaben zu machen, faktisch
determiniert ist, so greifen die prozessualen Garantien ins
Leere, es besteht ein erheblicher Druck zur Selbstbelastung.
Auch sein Verteidiger kann ihm kaum etwas anderes raten,
da hiufig noch nicht einmal geklért ist, was die Vorwiirfe im

Einzelnen betreffen. Zudem ist selten das Stadium erreicht, in
welchem erfolgversprechend Einsicht in die staatsanwalt-
schaftlichen Ermittlungsakten genommen werden kann. Der
entscheidende Grund fiir diese unerfreuliche Situation liegt
darin, dass der Staat das arbeitsrechtliche Vollstreckungsin-
strumentarium fiir die Auskunftspflicht des Arbeitnehmers
zur Verfiigung stellt. Deshalb greift die Androhung einer
Verdachtskiindigung und deshalb treten alle Erwédgungen, die
sich auf den strafprozessualen nemo tenetur-Grundsatz be-
ziehen, zunéchst einmal situativ bedingt in den Hintergrund.

Somit hat der Arbeitnehmer bei Weitergabe seiner Aussa-
gen an die Ermittlungsbehorden keinerlei Freiheiten im Sinne
der anerkannten Beschuldigtenrechte, wenn die Erfiillung der
betrieblichen Auskunfts- und Mitwirkungspflicht nunmehr
im spiteren Strafprozess belastend auf ihn zuriickfillt. Die
Verletzung seines Rechts auf ein faires Verfahren ergibt sich
dann nach zutreffender Ansicht im Falle der Verwertung
seiner unternehmensintern getitigten Angaben im Strafpro-
zess. Ein Verwertungsverbot wird insoweit vollig zu Recht
gefordert.*?

Viel wichtiger als die Frage, wann im Einzelfall ein Ver-
wertungsverbot begriindet sein kann, wire es jedoch, eine
Kongruenz zwischen arbeitsrechtlichen und strafprozessualen
Reglungen herzustellen. Das insoweit herrschende Ungleich-
gewicht ist der Ausgangspunkt der beschriebenen Drucksi-
tuation, welche letztlich die Wirkungen hervorbringt, die an
einem fairen Verfahren zweifeln lassen. Insoweit erscheint es
vom Grundgedanken her richtig, wenn der Strafrechtsaus-
schuss der BRAK fordert, die Ermittlungen der ,,Unterneh-
mensanwalte” hitten nach den Grundprinzipien der StPO zu
erfolgen. Meines Erachtens wird damit allerdings, abgesehen
davon, dass den Unternehmensanwilten natiirlich nicht die
Kompetenz zur Durchfilhrung von ZwangsmalBnamen ge-
wihrt werden kann, an der falschen Schraube gedreht. Rich-
tiger wire es, die arbeitsvertraglichen und -gesetzlichen Re-
gelungen an die Realitidt anzupassen und um Normen zu
ergidnzen, welche die Rechte und Pflichten von Arbeitnehmer
und Arbeitgeber bei internen Ermittlungen prizise gestalten.
Fiir den Compliance-Officer und seine nachgeordneten Mit-
arbeiter konnten entsprechende Regelungen natiirlich unmit-
telbar in den Arbeitsvertrag aufgenommen werden. Somit
wiirde sich sein bzw. ihr entsprechendes Haftungsrisiko zivil-
und strafrechtlich anpassen lassen. Diese Verdnderungen
konnten auf der Seiten der Arbeitgeber durchaus in die Rich-
tung gehen, dass die Mitwirkungspflicht nicht iiber das nach
§§ 136, 136a StPO gestattete Mal3 hinaus eingefordert wer-
den kann. Die Rechtsstellung des Unternehmensanwalts
wiirde sich dann, da dieser vertraglich an den Arbeitgeber
gebunden ist, ohne Schwierigkeiten ableiten lassen. Auf
Seiten der StPO wire ergidnzend eine Erweiterung der Be-
schlagnahmefreiheit um die Unterlagen des Unternehmens-
anwalts zwar immer noch wiinschenswert, jedoch nicht mehr
von so iiberragender Bedeutung. Schlieflich und endlich
wiirde eine Angleichung beider Rechtsordnungen, des Ar-
beits- und des Strafprozessrechts, eine sachgerechte Beratung
und Verteidigung der betroffenen Mitarbeiter bereits im Ver-
laufe der internen Ermittlungen ermoglichen.

2 Knauer/Buhlmann, AnwBlI. 2010, 387 (393).
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