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Vorwort

Die Bedeutung von Compliance-Fragen fiir die Unternehmenspraxis
nimmt stetig zu. Die wachsende Zahl von Medienberichten iiber Korrup-
tionsfille, Kartellvergehen oder andere Rechtsverstéfe vor allem in in-
ternationalen Konzernen belegt dies. Die finanziellen Sanktionen, insbe-
sondere BuBigelder, die aus einem Compliance-VerstoB resultieren, kon-
nen sich fiir Unternehmen gerade in Krisenzeiten existenzbedrohend
auswirken. Beispielhaft sind die von der EU-Kommission verhingten
KartellgeldbuBen, die zuweilen eine dreistellige Millionenhdhe erreichen.
Umso unverstdndlicher ist es, dass viele Unternehmen bislang unter an-
derem aus Aufwands- und Kostengriinden mit dem Aufbau eines
Compliance-Programms zdégern. Zur Verhinderung folgenschwerer
RechtsverstéBe ist ein funktionierendes Compliance-System essentiell.

Das Thema Compliance scheint noch immer einen besonders sensiblen
Bereich zu beriihren. Insgesamt diirften sich Vorstands- und Auf-
sichtsratsmitglieder noch zu wenig mit den damit verbundenen Fragen
beschiftigen. Dabei geht es nicht nur um Kartellabsprachen und Korrup-
tionsvorwiirfe. Vielmehr ist die Einhaltung sédmtlicher fiir das Unterneh-
men relevanter Rechtsvorschriften und vom Unternehmen selbst gesetz-
ter interner Regeln Gegenstand der Compliance. International agierende
Unternehmen stehen vor besonderen Herausforderungen, da grundsétz-
lich mehreren Rechtssystemen entsprochen werden muss. Problematisch
in der Praxis ist dabei der Umgang mit stindig neuen nationalen und in-
ternationalen Rechtsvorschriften. Genannt sei nur beispielhaft die jiingste
US-Gesetzgebung, der Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer
Protection Act, wonach Mitarbeiter, die Compliance-Verst68e melden,
unter gewissen Voraussetzungen signifikante Belohnungen staat-
licherseits erhalten.

Neben der Priventivfunktion, die ein Compliance-System zu erfiillen hat,
stellt sich fiir Unternehmen immer hiufiger die Frage, wie mit Anhalts-
punkten fiir oder Kenntniserlangung von Rechtsverstofen umzugehen
ist. Welche konkreten MaBnahmen sollten auf Unternehmensebene er-
griffen werden? Ein in Frage kommendes Management-Tool, das immer
populédrer wird, wenngleich nicht unumstritten ist, ist eine unterneh-
mensinterne Sonderermittlung (Internal Investigation) zur Aufklarung der
Vorwiirfe. Letztere kann zum einen notig sein, um Liicken im Compli-
ance-System im Hinblick auf aufgedeckte Missstinde zu schlieBen.
Von einigen Rechtsordnungen wird die unternehmenseigene Aufklarung



aber auch explizit verlangt. Ferner kann eine Internal Investigation dem
Erhalt bzw. der Wiederherstellung der Reputation der Gesellschaft forder-
lich sein. Gerade bei KartellgeldbuBen oder anderen BufBigeldverfahren
kommt dem Gedanken des Vermogenserhalts besondere Bedeutung zu.
Intern spielt die Wiederherstellung von Arbeitsmoral und Betriebsklima
eine entscheidende Rolle. Uberdies wird eine interne Aufklidrung zwecks
Kooperation mit Ermittlungsbehdérden von vielen Jurisdiktionen mit
Strafmilderung, manchmal gar Straffreiheit oder dem Erlass beziehungs-
weise der Reduzierung von GeldbuBen ,belohnt*. Das Zuriickgreifen auf
die Erfahrung, das Know-how und die besonderen Hilfsmittel von exter-
nen Beratern wie Rechtsanwilten oder Wirtschaftspriifern mag hier in
vielen Fillen sinnvoll erscheinen.

Allerdings kann die Durchfiihrung einer internen Untersuchung auch mit
Problemen fiir das Unternehmen verbunden sein. Das gilt in der Kon-
zernsituation insbesondere fiir grenziiberschreitende Untersuchungen
(Cross-Border Investigations). Hier kann das grenziiberschreitende Mo-
ment zur Kollision von Rechtssystemen fiihren und die Gefahr bestehen,
dass ,von auBen“ in grundlegende nationale Rechtsprinzipien eingegrif-
fen wird. Beispielhaft sind Untersuchungen, die im Ausland gegen die
dort ansdssige Tochtergesellschaft einer inlandischen Konzernmutter ge-
fiihrt werden und sich dabei, wenn auch nur mittelbar, auch auf die Mut-
tergesellschaft erstrecken.

Internal Investigations stellen sich fiir die meisten Unternehmen noch
immer als Novum dar. Derzeit bestehen zahlreiche Unsicherheiten und
Unklarheiten dariiber, welche ,Eingangstore“ insbesondere das deutsche
Recht fiir Internal Investigations vorsieht. Die Fragen beziehen sich vor
allem darauf, wann es zweckméBig oder angebracht ist, derartige Unter-
suchungen einzuleiten, wer diese verniinftigerweise vornimmt, wie eine
Internal Investigation durchzufiihren ist, welche rechtlichen Besonderhei-
ten dabei zu beachten sind und wie schlieBlich mit den Ergebnissen ver-
fahren werden sollte.

In Deutschland stecken Internal Investigations als Bestandteil von
Compliance-Systemen trotz einiger in den Medien bekannt gewordener
Félle noch immer in den Kinderschuhen. Diese Studie will deshalb {iber
das Instrument der Internal Investigation informieren und aufkliren und
Unternehmen eine Hilfestellung bei der Uberlegung bieten, welcher Weg
bei einem Compliance-Versto zweckméaBigerweise einzuschlagen ist.
Angesichts einer sich stindig weiterentwickelnden Rechtspraxis und fort-



laufend neuer Gesetzesinitiativen versteht es sich dabei von selbst, dass
sich diese Studie nur ausgewidhlten praxisrelevanten Rechtsfragen wid-
met und keinen Anspruch auf Vollstindigkeit erheben kann. Die praxis-
relevanten rechtlichen Spagatschritte, vor welchen die Unternehmen auf-
grund der jiingsten Regulierungsinitiativen, vor allem bei der Korrupti-
onsbekdmpfung oder im Datenschutz, stehen, werden jedoch benannt.

Frankfurt am Main, im August 2010

IN.?JX%/ v/,\nm %’U (mw-)

Prof. Dr. Riidiger von Rosen Rolf Hiinermann

Geschiftsfiihrendes Vorstandsmitglied ~ Rechtsanwalt/Partner
Deutsches Aktieninstitut e.V. Willkie Farr & Gallagher LLP
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1. Compliance und Internal Investigations

Compliance bedeutet im Allgemeinen die Ubereinstimmung mit bzw. die
Erfiillung von Rechtsvorgaben sowie Handlungs- und Verhaltensregeln,
die fiir ein Unternehmen relevant sind.' So gesehen, handelt es sich hier
nicht um ein inhaltliches Novum. Allerdings hat die Compliance in den
vergangenen Jahren vor allem in groBen Gesellschaften einen deutlich
hoheren Stellenwert erhalten, was sich teilweise in der Unternehmensor-
ganisation durch die Etablierung von Compliance-Abteilungen und ge-
gebenenfalls die Einsetzung eines Chief Compliance Officers (CCO) auf
direkter Ebene unterhalb des Vorstands niedergeschlagen hat.

Der Aufbau bzw. die Existenz eines Compliance-Programms wird teilwei-
se explizit in Gesetzen vorausgesetzt oder angeordnet, geht aber auch auf
die Tendenz zu einer national wie international zu beobachtenden Aus-
weitung der Unternehmens- und Organhaftung zuriick. Exemplarisch
sind hier die weltweit einmalig hohen BuBgelder, die von der EU-
Kommission gegen fiihrende europidische Unternehmen wegen Verlet-
zungen des Wettbewerbsrechts ausgesprochen wurden: Erst vor kurzem
verhingte die EU-Kommission eine Geldstrafe von insgesamt 622 Millio-
nen Euro gegen 17 Hersteller von Sanitireinrichtungen wegen verbote-
ner Preisabsprachen.” Fast zeitgleich wurden mehrere Stahlhersteller we-
gen eines Kartells mit einer Geldstrafe von 518 Millionen Euro belegt.’
Auch die gegen die US-amerikanischen Unternehmen Intel und Microsoft
festgesetzten BuBigelder wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung haben durchaus fiir Aufsehen gesorgt.”

1 Vgl Arbeitskreis Externe und Interne Uberwachung der Schmalenbach-
Gesellschaft fiir Betriebswirtschaft e.V. (AKEIU), DB 2010, 1509 ff. (1510).

2 Europiische Kommission, 23. Juni 2010, COMP/39092, Pressemitteilung der

EU-Kommission vom 23. Juni 2010, abrufbar unter http://europa.eu/rapid/

pressReleasesAction.do?reference=IP/10/790¢tformat=HTML €taged=0¢tlang

uage=DE€&guilanguage=en.

Vgl. Borsen-Zeitung vom 1. Juli 2010, Ausgabe Nr. 123, S. 9.

4  Die Europidische Kommission hat im Jahre 2009 gegeniiber dem weltweit
groBten Chiphersteller Intel ein BuBgeld von 1,06 Milliarden Euro festge-
setzt; gegen Microsoft wurde im Februar 2008 eine BuBgeldsumme von 899
Millionen Euro verhidngt; addiert man alle BuBgelder, die von der EU-
Kommission gegen Microsoft verhdngt wurden, kommt man sogar auf 1,7
Milliarden Euro.

w
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Tabelle 1: Ubersicht der insgesamt durch die Europiische Kommission
in den Jahren 2006 bis 2010 verhiingten KartellgeldbuBen®

Tabelle 2: Die zehn hichsten KartellgeldbuBen seit 1969°

Jahr Betrag in Euro
2006 1.846.385.500
2007 3.338.427.700
2008 2.270.012.900
2009 1.623.384.400
2010 1.493.257.832
Gesamt | 10.571.468.332

Jahr | Unternehmen Fall Betrag in Euro

2008 | Saint Gobain Autoglas 896.000.000
2009 | E.ON Gas 553.000.000
2009 | GDF Suez Gas 553.000.000
2007 | ThyssenKrupp Aufziige 479.669.850
2001 | F. Hoffmann-La Roche | Vitamine 462.000.000
2007 | Siemens Gasisolierte Schaltanlage 396.562.500
2008 | Pilkington Autoglas 370.000.000
2010 | Ideal Standard Badarmaturen 326.091.196
2008 | Sasol Kerzenwachs 318.200.000
2010 | ArcelorMittal Spannstahl 317.280.000

Zudem hat eine Reihe von hochstrichterlichen Urteilen dazu gefiihrt, dass
dem Bereich Compliance von Unternehmensseite erhohte Aufmerksam-
keit gewidmet wird. Im August 2008 hat der Bundesgerichtshof (BGH)
entschieden, dass allein das Vorhalten sogenannter ,schwarzer Kassen*

5  Die Betrige beziehen sich auf die von der Kommission urspriinglich ver-
hingten GeldbuBen ohne Anpassung durch nachfolgende Gerichtsurteile.
Quelle: Europidische Kommission, Kartellstatistik, Stand 30. Juni 2010, ab-
rufbar unter http://ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf.

6 Quelle: Europiische Kommission, Kartellstatistik, Stand 30. Juni 2010, a.a.O.
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eine strafrechtliche Untreue darstellen kann.” Im Juli 2009 wurde vom
BGH bestitigt, dass dem Verantwortlichen fiir die interne Revision bzw.
auch dem Compliance-Beauftragten eine strafrechtliche Garantenstellung
zukommen kann, nimlich dann, wenn dieser in dem Unternehmen eine
zur Rechtstreue verpflichtende Position inne hat.’ Dies konnte fiir weitere
Einschnitte in der Compliance-Landschaft sorgen.

Internal Investigations dienen der Feststellung bzw. der Diagnose von
Compliance-VerstéBen. Mittelbar zielen sie darauf ab, das Compliance-
System im Hinblick auf die aufgedeckten VerstéBe anzupassen, um deren
Wiederholung soweit wie moéglich auszuschliefen.

7 BGHSt 52, 323, abrufbar unter http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-

bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh€tArt=enétsid=34ce 1b6cbceal

56691ch94da2dd113a2&tnr=45994¢&tpos=1€&anz=2.
8 BGH NJW 2009, 3173 ff. (3175).
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2. Internal Investigations: Ursprung, Historie und Anreize

Internal Investigations haben ihren Ursprung in den USA. Eine Legalde-
finition des Begriffs existiert nicht. Dennoch werden Investigations, wie
sie im allgemeinen Sprachgebrauch bezeichnet werden, in vielen US-
Vorschriften angeordnet oder als typischer Compliance-Bestandteil vor-
ausgesetzt. Dies gilt insbesondere fiir die US Federal Sentencing Guideli-
nes (USSG), die u.a. fiir Unternehmen (Organizations) Vorschriften tiber
Strafbemessungen fiir gesetzeswidriges Verhalten beinhalten. Fiir diese
sind Geldstrafen bis in dreistelliger Millionenh6he vorgesehen.’

Bereits in den einleitenden Vermerken zu Kapitel 8 der USSG wird jedoch
explizit auf eine Moglichkeit zur Strafmilderung hingewiesen, sofern das
betroffene Unternehmen die Tat selbst aufklért, eine Anzeige bei der zu-
stindigen Behorde vornimmt und daraufhin mit dieser umfianglich ko-
operiert.” Hierdurch wird ein besonderer Anreiz fiir die Aufkliarung ge-
schaffen.

Dies wird zusitzlich durch weitere Faktoren verstirkt: Nach dem soge-
nannten Thompson-Memorandum'" aus dem Jahr 2003 kann eine Straf-
verfolgungsbehdérde von einer Anklage absehen, wenn die juristische
Person die Tat aufgeklirt, sie bei den Behorden angezeigt hat und zur
Kooperation mit den Behorden bereit ist, das hei3it insbesondere die Tater
zu benennen, Zeugen zur Verfiigung zu stellen und die Ergebnisse einer
Internal Investigation zuginglich zu machen.” Der Grundsatz Strafmilde-
rung bzw. Absehen von einer Anklage gegen Kooperation wird auch im
nachfolgenden McNulty-Memorandum” aus dem Jahr 2006 sowie im Fi-
lip-Memorandum' von 2008 bekriftigt. Die genaue Klirung des Sach-
verhalts ist wesentliche Voraussetzung einer Einigung mit den US-

Vgl. Kapitel 8 der USSG.

10 Vgl. Introductory Commentary to Chapter 8 of the USSG, abrufbar unter
http://www.ussc.gov/2009¢guid/8al 1.htm, vgl. auch Wagner, CCZ 2009,

8 ff. (9).

11 Schreiben des Deputy Attorney General (Department of Justice) Larry D.
Thompson vom 20.1.2003, Principles of Federal Prosecution of Business
Organizations (,Thompson Memorandum*), Abschnitt VI, abrufbar unter
http://www.justice.gov/dag/cftf/corporate guidelines.htm, vgl. auch Wag-
ner, a.a.0. (9).

12 Vgl. Wagner, a.a.0.

13 Abrufbar unter http://www.justice.gov/dag/speeches/2006/mcnulty memo.pdf

14  Abrufbar unter http://www.justice.gov/dag/readingroom/dag-memo-0828
2008.pdf.
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Behérden.” Damit kann die Durchfiihrung einer Investigation fiir das Un-
ternehmen entscheidend zur Erlangung der Straffreiheit sein.”” Den vor-
genannten Memoranda vergleichbare Regelungen existieren auch auf
Ebene der Einzelstaaten.”

Fiir borsennotierte Gesellschaften in den USA ist der Seaboard Report®
der amerikanischen Borsenaufsicht Securities and Exchange Commission
(SEC) sowie das ebenfalls von der SEC im Januar/Méirz 2010 veroffent-
lichte Enforcement Manual” bedeutsam. Kriterien zur Bemessung einer
Sanktion sind danach unter anderem Art und Dauer des Missstands, die
Frage, wie dieser aufgeklart wurde und welche Schritte die Gesellschaft
unternommen hat, um das identifizierte Fehlverhalten fiir die Zukunft
auszuschlieBen. Explizit wird danach gefragt, ob die Gesellschaft eine
griindliche Aufarbeitung bzw. Untersuchung des Vorfalls vorgenommen
hat. Diese wirkt sanktionsmildernd.

Hoheitliche Ermittlungen in einem Unternehmen stéren regelméBig Be-
triebsabldufe, binden Ressourcen und verursachen infolgedessen Kosten
- von negativer Publicity und dadurch bedingten Reputationsschiden
ganz zu schweigen. Zur Vermeidung dieser Auswirkungen kann eine In-
ternal Investigation sinnvoll sein.

15  Vgl. Wybitul, BB 2009, 606.

16  Vgl. Introductory Commentary to Chapter 8 of the USSG, a.a.0., vgl. auch
Wagner, a.a.O.

17 Nach den neuen Richtlinien des District Attorney of the County of New
York (DANY) z.B. ist die Ermessensentscheidung iiber die Strafverfolgung
von Organizations von einer Reihe von Faktoren abhingig. Ein Absehen
von der Strafverfolgung kommt unter anderem dann in Betracht, wenn die
Organisation ihr Fehlverhalten freiwillig und friihzeitig, das heiBt ohne be-
reits erlassene ZwangsmafBnahmen offenbart, mit der Strafverfolgungsbe-
horde kooperiert und iiber ein Compliance-System verfiigt, welches Abhil-
femaBnahmen vorschreibt.

18 ,Report of Investigation Pursuant to Section 21 (a) of the Securities Ex-
change Act of 1934 and Commission Statement on the Relationship of Co-
operation to Agency Enforcement Decisions”, Securities Exchange Act of
1934 Release No. 44969/0ctober 23, 2001, abrufbar unter
http://www.sec.gov/litigation/investreport/34-44969.htm.

19  Abrufbar unter http://www.sec.gov/divisions/enforce/enforcementmanual.pdf.
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3. Rechtliche Grundlagen fiir Internal Investigations

Trotz der vorgenannten Vorschriften existieren Normen, die Unterneh-
men unter gewissen Umstdnden explizit verpflichten, Internal Investiga-
tions durchzufiihren, nur in wenigen Fillen. Allerdings gibt es zahlreiche
Regelwerke auf internationaler und nationaler Ebene, die im Zusammen-
hang mit Investigations und Compliance-VerstéBen diskutiert werden
und - teilweise im Zusammenspiel mit weiteren Normen - eine Investiga-
tion aus Sicht eines Unternehmens vorteilhaft erscheinen lassen kénnen.

3.1 Internationale Abkommen

3.1.1 OECD-Convention on Combating Bribery of Foreign Public Offi-
cials in International Business Transactions

Das OECD-Ubereinkommen iiber die Bekdmpfung der Bestechung aus-
lindischer Amtstrager im internationalen Geschiftsverkehr” stammt aus
dem Jahr 1997 und verpflichtet die Vertragsstaaten, die Bestechung aus-
ldndischer Amtstriger durch inlindische Unternehmen unter Strafe zu
stellen. Ziel der Konvention ist die Schaffung von transparenten und ver-
zerrungsfreien Mirkten durch lauteren Wettbewerb im internationalen
Wirtschaftsverkehr.

Nach den auf Basis der Konvention erlassenen OECD Recommendations
of the Council for Further Combating Bribery of Foreign Public Officials
in International Business Transactions” vom November 2009 sollen die
Mitgliedstaaten Unternehmen dazu anhalten, Compliance-Programme zu
errichten, um Bestechungen wirksam entgegenzuwirken. Hierzu sollen
Initiativen sowohl im privaten als auch im o6ffentlichen Sektor dienen,
um Auslandsbestechungen zu verhindern und, falls bereits geschehen,
solche aufzuspiiren; ferner sollen wirksame Maflnahmen zur Anzeige sol-
cher Bestechungen untersucht und entsprechende Reporting-Systeme
vorgehalten werden.”

20 Abrufbar unter http://www.oecd.org/dataoecd/4/18/38028044.pdf.

21 Abrufbar unter http://www.oecd.org/dataoecd/4/18/38028044.pdf, dort
S. 19 ff.

22 Vgl General Provisions of Recommendations of the Council for Further
Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business
Transactions, Ziffer 1I1. i) und iv) sowie Ziffer IX.
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Zudem sind die Mitgliedstaaten nach Art. 3 der Konvention angewiesen,
die Bestechungen auslidndischer Amtstriger durch natiirliche und juristi-
sche Personen mit ,wirksamen, angemessenen und abschreckenden*
Strafen bzw. Sanktionen zu bedrohen. Sofern eine Strafbarkeit juristi-
scher Personen im respektiven nationalen Rechtssystem nicht existiert,
wird in diesem Zusammenhang neben der Verhdngung von Geldstrafen
insbesondere auch die Einziehung der Ertrage aus einer Bestechung oder
die Beschlagnahme von Vermogensgegenstinden mit entsprechendem
Wert als geeignetes Mittel genannt.” Nach den Erlduterungen des Kon-
ventionstextes zdhlt hierzu zum Beispiel auch der Ausschluss von An-
spriichen auf offentliche Hilfen sowie der zeitweise oder permanente
Ausschluss von der Teilnahme an 6ffentlichen Ausschreibungen, die An-
ordnung der gerichtlichen Aufsicht iiber die Gesellschaft sowie gegebe-
nenfalls gar eine Auflosungsverfiigung oder Loschung der Gesellschaft.”

Gerade durch diese MaBnahmen werden Unternehmen empfindlich ge-
troffen. Sofern in dem jeweiligen Vertragsstaat nationale Rechtsvor-
schriften existieren, die die Gewédhrung von Strafmilderungen bei Koope-
ration und/oder Aufklarung der Vorwiirfe vorsieht, kann es sich fiir die
Unternehmen daher lohnen, dem Bestechungsvorwurf intensiv nachzu-
gehen und diesen aufzuklaren.

3.1.2 United Nations Convention against Corruption

Die UN-Konvention aus dem Jahr 2005” zielt gleichermaBen auf die Be-
kdmpfung der Korruption im 6ffentlichen wie im privaten Sektor ab und
umfasst die Bereiche Korruptionspravention, die Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten zur Schaffung von Straftatbestinden, um eine groBe Band-
breite von korruptivem Verhalten zu sanktionieren, die internationale
Kooperation der Vertragsstaaten sowie die Asset Recovery, das heifit die
Abschopfung oder Wiedererlangung des durch die Korruption Erlangten.
Die Konvention verpflichtet die Vertragsstaaten dariiber hinaus zur

23 Vgl Art. 3 Abs. 2, 3 des OECD-Ubereinkommens iiber die Bekimpfung der
Bestechung ausldndischer Amtstrager im Internationalen Geschéftsverkehr.

24 Vgl Commentaries on the Convention, Art. 3, Rz. 24: ,,...exclusion from en-
titlement to public benefits or aid; temporary or permanent disqualification
from participation in public procurement or from the practice of other
commercial activities; placing under judicial supervision; and a judicial
winding-up order.”, abrufbar unter http://www.oecd.org/dataoecd/4/18/
38028044.pdf, S. 15.

25  Abrufbar unter http://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/
Publications/Convention/08-50026 E.pdf.
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Schaffung von MaBnahmen, um die Kooperation zwischen Ermittlungs-
behorden (Law Enforcement Agencies) und den ,relevanten Privat-Insti-
tutionen® zu erleichtern bzw. voranzutreiben. Ferner sollen die Mitglied-
staaten sicherstellen, dass Unternehmen - abhingig von ihrer Struktur
und GroBe - iiber ausreichende Internal Auditing Controls verfligen, um
zur Privention und zum Aufspiiren von Korruptionsvorfillen beizutra-
gen.” Je nach Umfang und Beschaffenheit des Vorfalls kénnen Internal
Investigations hier gewiss eine tragende Rolle spielen.

Art. 37 der Konvention verpflichtet die Mitgliedstaaten dariiber hinaus
zur Schaffung von Anreizen, um Personen zur Meldung von Korrupti-
onsfillen, an denen sie selbst beteiligt waren, zu bewegen. Als Anreize
werden eine mogliche Strafmilderung oder gar ein Absehen von der
Strafverfolgung (,Immunitit“) genannt. Gerade aufgrund solcher Anreize
drohen Unternehmen und ihre Organe durch Aussagen von Mitarbeitern,
welche in das Visier der Ermittlungsbehdrden geraten sind, belastet zu
werden; hier kann eine Internal Investigation helfen, das Geschehen zu
steuern, sofern sich Ermittlungen auch gegen das Unternehmen richten
sollten.

3.2 Regelungen in den USA und GroBbritannien

3.2.1 US Federal Sentencing Guidelines

In Kapitel 8 der US Federal Sentencing Guidelines” ist die Sanktionie-
rung von Unternehmen geregelt (Sentencing of Organizations). Deren
StrafmaBl wird grundsétzlich anhand der folgenden strafverschirfenden
und strafmildernden Faktoren bemessen:

Strafverschiarfend wirken:

e Die Verstrickung in und die Tolerierung von kriminellem Verhalten,
e ceine ,negative Vorgeschichte* des Unternehmens,

e das Nichtbefolgen einer gerichtlichen bzw. behérdlichen Anordnung
oder Verfiigung,

o die Behinderung der Justiz (Obstruction of Justice).

26 Vgl. Art. 12 Nr. 2 (f) der Konvention
27 Abrufbar unter http://www.ussc.gov/2009guid/TABCONOQ9.htm.
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Strafmildernd wird berticksichtigt:

Die Existenz eines effektiven Compliance- und Ethik-Programms und

eine Selbstanzeige bzw. Kooperation zur Aufkliarung des respektiven
Vorfalls oder die Ubernahme von Verantwortung dafiir (Self-
Reporting, Cooperation or Acceptance of Responsibility).

Hohe Bedeutung kommt einem effektiven Compliance- und Ethik-Pro-

gramm zu, das mindestens die nachfolgenden sieben Punkte zu beinhal-
ten hat:”

Verfahrensweisen zur Priavention und Aufklarung strafbaren Verhal-
tens

Die Unternehmensfiihrung muss mit dem Inhalt und der Funktions-
weise des Compliance-Programms vertraut sein und dessen Imple-
mentierung iiberwachen. Das Management muss sicherstellen, dass
das Unternehmen {ber ein effektives Compliance-System verfiigt. Es
sind einzelne Fiihrungskrifte zu benennen, die fiir das Programm
verantwortlich sind und dem Management hieriiber Bericht erstatten

Keine Fiihrungskraft im Management, deren Vergangenheit ,im Wi-
derspruch® zu einem effektiven Compliance-Programm steht

Periodische Kommunikation und Bekanntmachung des Compliance-
Systems auf allen Unternehmensebenen

Gewdhrleistung des Unternehmens, dass das Compliance-Programm
befolgt wird. Hierzu zdhlen ein Monitoring und ein Auditing, um
kriminelles Verhalten aufzuspiiren. Die Wirksamkeit des Compliance-
Programms ist periodisch zu {iberpriifen. Ferner sind Reporting-
Systeme einzurichten, die es Mitarbeitern gestatten, Verdachtsfélle
auf Compliance-VerstoBe anonym und ohne Befiirchtungen personli-
cher Nachteile zu berichten (Whistleblower Hotline oder Ombuds-
mann)

Konsequente Durchsetzung des Compliance-Programms im gesamten
Unternehmen und Schaffung angemessener Anreize hierfiir. Zudem
miissen angemessene DisziplinarmaBnahmen fiir kriminelles Verhal-
ten und fir das Unterlassen (Failing) verniinftiger Schritte zur Pri-
vention und zum Aufspiiren kriminellen Verhaltens etabliert werden

28 Detaillierte Darstellung in § 8 B 2.1. (b) USSG.



- 22 -

e Angemessene Reaktion auf kriminelles Verhalten, um zukiinftiges
Missverhalten zu verhindern; dies beinhaltet ein Anpassen des
Compliance-Systems

Nach den USSG koénnen empfindliche GeldbuBen in dreistelligen Millio-
nenbetrigen” verhiingt werden, sodass sich fiir Unternehmen in der Re-
gel eine Kooperation anbietet.

Nach der aktuellen Fassung der USSG kommt eine umfangreiche Re-
duzierung des StrafmaBes allerdings nicht in Betracht, sofern es sich um
Compliance-VerstoBe von Mitgliedern der oberen Fiihrungsebene han-
delt (High-Level Personnel). Die die USSG erlassende United States Sen-
tencing Commission hat allerdings vor kurzem eine eng begrenzte Aus-
nahme von diesem Grundsatz vorgeschlagen. Eine Sanktionsreduzierung
kdme danach beim Bestehen einer Meldepflicht des Compliance-
Verantwortlichen gegeniiber der jeweiligen Aufsichtsbehérde des Unter-
nehmens (Organization’s Governing Authority) maBgeblich dann in Fra-
ge, wenn der Verstof intern aufgedeckt, sofort den zustindigen Behor-
den gemeldet wurde und keine fiir das Compliance- und Ethik-
Programm verantwortliche Person darin verwickelt ist.”

3.2.2 Securities Exchange Act of 1934 (SEA)™

Nach Section 10 A (a) SEA miissen Wirtschaftspriifungen bei Emittenten
das Aufspiiren von Missstinden praktisch gewihrleisten. Sofern eine
Wirtschaftspriifungsgesellschaft im Rahmen ihrer Tétigkeit auf Anhalts-
punkte fiir Missstinde oder Rechtsbriiche (Illegal Acts) st6Bt, hat sie ei-
nen vorgegebenen Ablauf einzuhalten. Zunichst ist die Wahrscheinlich-
keit eines RechtsverstoBes und dessen Auswirkung auf die Finanzbericht-

29 Siehe Ziffer 2 auf S. 16.

30 Abrufbar unter http://www.ussc.gov/2010guid/20100503 Reader Friendly
Proposed Amendments.pdf, dort S. 33: ,...which allows an organization to
receive the decrease if the organization meets four criteria: (1) the individ-
ual or individuals with operational responsibility for the compliance and
ethics program have direct reporting obligations to the organization’s gov-
erning authority or appropriate subgroup thereof; (2) the compliance and
ethics program detected the offense before discovery outside the organiza-
tion or before such discovery was reasonable likely; (3) the organization
promptly reported the offense to the appropriate governmental authorities;
and (4) no individual with operational responsibility for the compliance
and ethics program participated in, condoned or was willfully ignorant of
the offense.”

31 Abrufbar unter http://www.law.uc.edu/CCL/34Act/index.html.
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erstattung des Unternehmens zu eruieren; sodann ist das Audit Commit-
tee bzw. das gesamte Board of Directors zu verstindigen, sofern ein Au-
dit Committee nicht existiert.” Auf eine solche Meldung hin veranlasst
das Unternehmen in der Praxis regelmiBig eine umfassende Internal In-
vestigation,” um Reputationsschiden und moglichen GeldbuBen entge-
genzuwirken, sowie in den Genuss einer reduzierten Sanktion oder gege-
benenfalls sogar Straffreiheit zu gelangen.

3.2.3 Foreign Corrupt Practices Act — FCPA

Diese in den USA bei weitem bedeutendste Anti-Korruptions-Bestim-
mung” stammt aus dem Jahr 1977. Das Gesetz ist in zwei Teile geglie-
dert, die Anti-Bribery Provisions, die Bestechungszahlungen an ausléndi-
sche Amtstriger verbieten und die Accounting Provisions, die korruptives
Verhalten, beispielsweise der Bildung schwarzer Kassen, im Vorfeld sol-
cher Zahlungen durch ordnungsgeméBe Rechnungslegung vorbeugen
sollen. Innerhalb der Accounting Provisions sanktionieren die Internal
Control Provisions das Unterlassen von MaBnahmen zur Aufdeckung
korruptiven Verhaltens.

Das Gesetz hat einen extensiven Anwendungsbereich und enthilt extra-
territoriale Ankniipfungspunkte. Nach Ansicht des United States Depart-
ment of Justice (DOJ) ist zur Anwendung der Anti-Bribery Provisions ein
nur marginaler US-Bezug der Korruptionshandlung ausreichend, bei-
spielsweise eine Uberweisung oder ein Telefonanruf aus den USA, mégli-
cherweise gar das Versenden einer E-Mail von einem amerikanischen
Server.”

Hinzu kommt, dass der Begriff des auslindischen Amtstrigers als Beste-
chungsempfianger (Foreign Official) weit zu verstehen ist. Er umfasst
nach der gesetzlichen Definition insbesondere jeden leitenden oder einfa-
chen Mitarbeiter einer ausldndischen Regierung, eines Ministeriums, ei-
ner Agentur, einer 6ffentlichen internationalen Organisation oder einer
Person, die in einer amtlichen Eigenschaft fiir die vorgenannten Gremien

32 Vgl Section 10 A (b) SEA

33 Vgl. Wagner, a.a.0. (9 f.).

34 Abrufbar unter http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/docs/fcpa-
english.pdf.

35 Vgl auch 15 USC § 78 dd-3 (a), Grau, Meshulam, Blechschmidt, BB 2010,
652 ff. (656).
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titig ist.” Dariiber hinaus wurden in der Vergangenheit auch Mitarbeiter
von staatlich beherrschten Unternehmen als Foreign Officials eingestuft.”

Von den Korruptionstatbestdnden des FCPA wurden dariiber hinaus auch
Leistungen an Dritte erfasst, sofern der Leistende Grund zur Annahme
hat, dass der Dritte zumindest einen Teil der Leistung an einen Foreign
Official weiterleiten wird.” Ausreichend soll es daftir schon sein, wenn
der Leistende Tatsachen ignoriert oder die verniinftigerweise gebotenen
Erkundigungen tiber den Verbleib der Zahlungen nicht einholt.”

Emittenten bzw. Unternehmen mit einem geschiftlichen Bezug zu den
USA drohen auch bei Verletzungen des deutschen Rechts Sanktionen
nach dem FCPA, da sich die deutschen Wirtschaftsstraf- und Ordnungs-
widrigkeitstatbestdnde partiell mit denen der USA {iiberschneiden. Dies
gilt insbesondere hinsichtlich fehlerhafter Rechnungslegung (zum Bei-
spiel unrichtige, unvollstindige oder nicht rechtzeitige Bilanzierung) so-
wie im Hinblick auf Betrug, Untreue, Urkundsstraftaten und Beste-
chungsdelikte. Auf Letztere wird noch gesondert eingegangen.”

Die Schiden, die einem Unternehmen aufgrund von Korruptionsvorwiir-
fen drohen, kénnen gerade in den USA immens sein. Dies ist auf eine
Kombination von Faktoren zuriickzufiihren. Hierzu zdhlt auch ein aus
Verbrauchersicht lukratives Rechtssystem, das unter gewissen Umstinden
eine Geltendmachung von Strafschadensersatz auch im Wege von me-
dienwirksam inszenierten Sammelklageverfahren ohne wirkliches Pro-
zess- und Kostenrisiko ermdéglicht. Vorzugswiirdig erscheint es daher
oftmals, eine interne Aufkldrung und Kooperation mit eingeschalteten
Ermittlungsbeh6rden zur Schadensbegrenzung und Sanktionsreduzierung
nach den USSG vorzunehmen."

36 Wortlaut 15 USC § 78 dd-1 (f) (1): ,The term ‘foreign official’ means any
officer or employee of a foreign government or any department, agency, or
instrumentality thereof, or of a public international organization, or any
person acting in an official capacity for or on behalf of any such govern-
ment or department, agency, or instrumentality, or for or on behalf of any
such public international organization.” Vgl. auch Grau, Meshulam, Blech-
schmidt, a.a.0. (657).

37 Grau, Meshulam, Blechschmidt, a.a.0. (657).

38 Vgl Nietzer, DAJV-NL 2/98, 43 ff. (44).

39 Nietzer, a.a.0. (S. 44).

40 Hinsichtlich weiterer Einzelheiten siehe Ziffer 6.4 auf S. 73.

41 Hinsichtlich weiterer Einzelheiten siehe Ziffer 3.2.1 auf S. 20.
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3.2.4 Sarbanes-Oxley-Gesetz (SOX)

Mit Einfilhrung des Sarbanes-Oxley-Gesetzes (Sarbanes-Oxley-Act,
SOX)* hat der US-Gesetzgeber in den Jahren 2001 und 2002 auf die ,Bi-
lanzierungsskandale* amerikanischer GroBunternehmen,” unter anderem
hervorgerufen durch Insidergeschéfte, reagiertt Um Compliance-
VerstoBen wirksam zu begegnen, sieht SOX die Einrichtung von soge-
nannten - oft unternehmensextern betriebenen - Reporting-Systemen,
beispielsweise Whistleblowing-Hotlines, vor, die es Mitarbeitern ermogli-
chen, Anhaltspunkte fiir Missstinde oder Fehlverhalten anonym zu mel-
den.” Hierdurch werden die Unternehmen mittelbar gezwungen, gemel-
deten Missstdnden nachzugehen.

Dem Management wird ferner die Aufstellung eines Internal Control Re-
ports abverlangt, der eine Bewertung des internen Kontrollsystems ent-
halten muss, welche wiederum durch den Jahresabschlusspriifer zu {iber-
priifen ist. Beim internen Kontrollsystem handelt es sich um den ,Kern*
der Compliance. Dieser bedarf verstindlicherweise einer regelmiBigen
Uberpriifung. Ein anerkanntes Mittel hierzu ist ein Compliance-Audit.
Dessen Ziel ist es, vom Compliance-System vorgegebene Strukturen, Pro-
zesse, Aktivitdten und Ziele einer systematischen Uberpriifung durch un-
abhingige Experten zu unterziehen.” Die Definition klarer Anforderun-
gen an die zu untersuchenden Strukturen und Abldufe ist eine wesentli-
che Voraussetzung fiir das Compliance-Audit, welches in der Regel er-
folgt

e durch stichprobenartige Walkthroughs

e und nachfolgend durch stichprobenartige Uberpriifung der aufgrund
der Behebung von Schwachstellen implementierten MaBnahmen.*

Compliance-Audits und Internal Investigations sind demnach einander
dhnlich. Allerdings sind Investigations nicht auf die ganzheitliche Uber-
prifung von Compliance-Systemen gerichtet, sondern beschrédnken sich
auf die Aufkldrung konkreter Rechtsverstéfe, um deren Wiederholung
durch Anpassung des Compliance-Systems auszuschlieBen. Der Aufga-

42 Abrufbar unter http://thomas.loc.gov/cgi-bin/query/z?c107:H.R.3763.ENR:.
43  Z.B. Enron, WorldCom.

44 7.B. Sec. 301 (4) SOX, vgl. auch Sec. 806 SOX.

45 Vgl. Menzies, S. 184.

46 Vgl. fiir beides Menzies, a.a.0.
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benbereich einer Internal Investigation ist daher im Vergleich zum
Compliance-Audit enger umrissen.

Uber die vorskizzierte OECD-Konvention hinaus haben FCPA und SOX
uniibersehbar auch die nationalen Gesetzgeber in ihren legislativen Be-
mithungen zur Korruptionsbekdmpfung inspiriert. Derzeit besteht eine
Tendenz zu einer immer restriktiveren Gesetzgebung.

3.2.5 Dodd-Frank Act

Mit dem Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act,”
der am 21. Juli 2010 in Kraft getreten ist, hat der US-Gesetzgeber auf
Missstdnde reagiert, die die zurlickliegende Finanzmarktkrise offenbart
hat. Das Gesetz zielt unter anderem darauf ab, systemische Risiken friih-
zeitig zu erkennen und zu diesem Zweck auch die Transparenz der Un-
ternehmen auszuweiten. Um letzteres zu erreichen, werden Mitarbeitern
erhebliche finanzielle Anreize zur Meldung von Missstinden gesetzt.
Vereinfacht ausgedriickt sollen Whistleblower, die der SEC Compliance-
Verst6Be ihres Unternehmens melden, prozentual (zwischen zehn und 30
Prozent) an den Betridgen beteiligt werden, die die SEC aufgrund festge-
setzter Geldstrafen vom Unternehmen erhilt.” Aufgrund der hohen Geld-
buBen, die nach den USSG méglich sind und den Anforderungen des
S0X, wonach Whistleblower anonym zu behandeln sind, ist davon aus-
zugehen, dass von dieser Neuregelung massiv Gebrauch gemacht werden
wird. Eine Internal Investigation kann deshalb zum einen sinnvoll sein,
um entlastendes Material seitens des Unternehmens vorzubringen. Sofern
sich der Verdacht erhirtet, kann durch eine unternehmensinterne Aufkli-
rung zum anderen in Verhandlungen mit der SEC eine Sanktionsreduzie-
rung erwirkt werden.

3.2.6 UK-Bribery Act 2010

Der im April dieses Jahres verabschiedete Bribery Act 2010,” der im Ap-
ril 2011 in Kraft treten wird, findet Anwendung auf jede Gesellschaft, die
Geschifte in GroBbritannien tatigt (,...carries on a business, or part of a
business, in any part of the United Kingdom.“), unabhingig vom Sitz

47  Abrufbar unter http://docs.house.gov/rules/finserv/111 hr4173 finsrver.pdf.
48 Vgl Sec. 922 (b) (1) des Dodd-Frank-Act, abrufbar ebenda.
49 Abrufbar unter http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2010/pdf/ukpga 2010

0023 en.pdf. Status: Royal Assent seit 8. April 2010.
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dieser Gesellschaft. Das Gesetz reicht noch iiber den zuvor diskutierten
FCPA hinaus, zumal es auch Bestechungen im privaten Bereich und da-
mit Vorfille erfasst, die keine Verbindung zu Amtstrigern bzw. Govern-
ment- oder Foreign Officials aufweisen.

Dies stellt die Compliance-Systeme aller in GroBbritannien tdtigen Unter-
nehmen vor neue Herausforderungen. Kritik wurde im Gesetzgebungs-
prozess vor allem daran geduBert, dass das Gesetz Verhalten kriminalisie-
re, welches bislang allenfalls zivil- oder wettbewerbsrechtliche Sanktio-
nen nach sich ziehe.

Welche konkreten MaBnahmen das Gesetz Unternehmen im Hinblick auf
ihre Compliance-Systeme und insbesondere interne Untersuchungen von
Bestechungsvorfillen abverlangen wird, ist bislang nicht absehbar. Als
einzige MaBnahme zur Exkulpation lidsst das Gesetz Adequate Procedures
im Compliance-System zur Verhinderung von Bestechungen ausreichen.
Konkrete Ausfiithrungsbestimmungen stehen derzeit noch aus. Eine An-
passung bestehender Compliance-Systeme, vor allem im Hinblick auf die
sogenannte Corporate Hospitality (zum Beispiel die Bewirtungspraxis),
wird sich wohl nicht vermeiden lassen.

3.2.7 NYSE: Listed Company Manual / Rules / Corporate Governance

Die Corporate Governance Standards des New York Stock Exchange
(NYSE) Listed Company Manual,” des Leitfadens fiir die an der NYSE
borsennotierten Unternehmen, verpflichten diese zur Implementierung
und Veroffentlichung eines Verhaltenskodex fiir Directors, Officers und
Employees. Der Kodex muss fiir den Fall der Verletzung bestimmter Ver-
haltensstandards umgehende und wirksame GegenmafBnahmen vorsehen
(prompt and consistent action against violation of the code).”

Die NYSE-Rules,” ein Regelwerk der NYSE zur Privention und Bekimp-
fung betriigerischen Verhaltens, identifizieren bestimmte Vorfille bzw.
Missstinde, bei denen sich eine Verpflichtung der gelisteten Unterneh-
men zur internen Untersuchung ergibt. Hierzu zdhlen Geschifte, die eine
Verletzung der Kapitalmarktgesetze oder des Insiderhandelsverbots mog-
lich erscheinen lassen (Violative Trades). Die Vorgaben der NYSE-Rules

50 Abrufbar unter http://nysemanual.nyse.com/lcm/.
51 NYSE Listed Company Manual, Ziffer 303A.10.

52 Abrufbar unter http://nyserules.nyse.com/nyse/.
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werden dabei durch Mitglieder-Rundschreiben (Information Memoranda)
konkretisiert. Nach dem NYSE Information Memorandum Nr. 06-6 vom
17.2.2006” ist bei Anhaltspunkten fiir Violative Trades eine Internal In-
vestigation durchzufiihren.

Im NYSE Information Memorandum No. 05-65 vom 14. September
2005 weist die NYSE ausdriicklich darauf hin, dass sie bei Anhaltspunk-
ten fiir Missstdnde eine Verpflichtung zunichst seitens der Unternehmen
zur Kooperation und Offenlegung von Informationen sieht. Die Aussicht
auf eine Sanktionsreduzierung bei umfassender Kooperation mit der
NYSE wird hier besonders in den Vordergrund gestellt. Kategorien dabei
sind die Bereitschaft, sich einem Missstand prompt zuzuwenden sowie
die Fragen, ob, wann und welche Verfahrensweisen im Unternehmen
etabliert wurden, um Fehlverhalten zu verhindern und wie sorgfiltig das
Unternehmen den Vorfall untersucht hat.” Einschneidende Sanktionen
drohen demgegeniiber dem Unternehmen, welches die Kooperation ver-
weigert oder aber nachlissig oder unvollstindig berichtet.”

Die Empfehlungen des NYSE Corporate Accountability and Listing Stan-
dards Committee zur Corporate Governance, denen das NYSE Board of
Directors im August 2002 zugestimmt hat,” sowie die finalisierten NYSE
Corporate Governance Rules™ empfehlen den Unternehmen, die Compli-
ance ernst zu nehmen und sich nachhaltig fiir die Befolgung gesetzlicher
Vorschriften und Regularien einzusetzen. Als Mittel hierzu wird unter
anderem auch die Einrichtung von Reporting-Systemen genannt, um il-
legales oder unethisches Verhalten innerhalb des Unternehmens anzuzei-
gen. Im Falle von RegelverstoBen gelisteter Unternehmen kann die NYSE
an diese einen sogenannten Reprimand Letter richten, der die VerstdBe
offentlich macht. Zur Vermeidung von Rufschdden empfiehlt es sich fiir
die Unternehmen daher in der Regel, den Vorwiirfen aktiv nachzugehen,
auch um entlastendes Material aufzufinden und vorzubringen.

53  Abrufbar unter http://apps.nyse.com/commdata/PubInfoMemos.nsf/All
PublishedInfoMemosNyseCom/85256FCB0O05E19E8852571170061566A/
$FILE/Microsoft%20Word%?20-%20Document%?20in%2006-6.pdf.

54  Abrufbar unter http://apps.nyse.com/commdata/PubInfoMemos.nsf/All
PublishedInfoMemosNyseCom/85256FCBO05E 19E88525707C004C6DEQ/

$FILE/Microsoft%20Word%?20-%20Document%?20in%2005-65.pdf.
55 NYSE Information Memorandum 05-65, S. 5.

56 NYSE Information Memorandum 05-65, S. 6.

57 Abrufbar unter http://www.ecgi.org/codes/documents/corp gov pro b.pdf.

58 Abrufbar unter http://www.ecgi.org/codes/documents/finalcorpgovrules.pdf,
dort S. 16.
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3.2.8 UK Anti-Korruptions-Compliance-Entwurfspapier

In GroBbritannien hat eine Gruppe von Senior Legal Officers von iiber 85
Unternehmen, die im Financial Times 100 Index (FTSE100) notiert sind,
ein Entwurfspapier zur Anti-Korruptions-Compliance vorgelegt,” welches
neben der Implementierung eines Anti-Korruptions-Programms fiir das
gesamte Unternehmen durch den Vorstand unter anderem einen Verhal-
tenskodex und die Sensibilisierung der Mitarbeiter empfiehlt, beispiels-
weise durch regelméBige Schulungen. Der letzte Punkt dieses Entwurfpa-
piers empfiehlt den Unternehmen die Einrichtung eines Whistleblowing-
Systems, um frithestméglich {iber Compliance-VerstoBe informiert zu
sein. Im Falle einer Mitarbeiteranzeige iiber dieses System wird den Un-
ternehmen empfohlen, den Verdachtsfall sorgféltig durch entsprechend
qualifiziertes Personal untersuchen zu lassen und die Ergebnisse einer
solchen Untersuchung gegebenenfalls dem anzeigenden Mitarbeiter zur
Kenntnis zu geben.

3.3 Internationale Corporate-Governance-Empfehlungen

In den Empfehlungen des Conference Board” zur Corporate Governance®
wird die Existenz und der regelmiBige Gebrauch von Internal Investiga-
tions vorausgesetzt. Die Empfehlungen sprechen explizit davon, dass In-
ternal Investigations grundsétzlich von unabhingigen Ermittlern (vor al-
lem Rechtsanwilten, aber auch Wirtschaftspriifern) gefiihrt werden soll-
ten, sofern diese auch das Verhalten von Company Executives zum Ge-
genstand haben. Die unabhéngigen Ermittler, die vom Board ernannt
werden sollten, sollten dann auch direkt an das Board berichten. Bei ih-
rer Auswahl sollte darauf geachtet werden, dass es sich nicht um An-
waltsfirmen handelt, mit denen das Unternehmen regelmifig zusammen-
arbeitet, da hier Zweifel an einer griindlichen und objektiven Untersu-
chung der Vorfille bestehen, insbesondere dann, wenn die betreffende
Kanzlei regelmifBig hohe Honorare bezieht.

59 Abrufbar unter http://www.justice.gov.uk/publications/docs/bach-letter-
adequate-procedures-guidance.pdf.

60 Internationale unternehmensiibergreifende Organisation zur Wirtschaftsfor-
derung.

61 The Conference Board: Commission on Public Trust and Private Enterprise
- Findings and Recommendations, Part 2: Corporate Governance, Part 3:
Audit and Accounting, abrufbar unter http://www.ecgi.org/codes/documents/

757.pdf.
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Dartiber hinaus koénnen Internal Investigations aus den allgemeinen
Sorgfaltspflichten eines Board Members bzw. Directors heraus entstehen.
Aus der generellen Duty of Care haben Rechtsprechung und Literatur bei
Verdachtsfillen die Pflicht des Vorstands/Boards entwickelt, den zugrun-
de liegenden Sachverhalt aufzukliren;” hieraus soll auch die Pflicht zur
Durchfiihrung einer Internal Investigation erfolgen.”

In den 2009 bereits in zweiter Auflage erschienenen Principles for Coun-
tering Bribery von Transparency International” wird ein effektives Sys-
tem der internen Kontrolle zur Bekdmpfung von Bestechungen innerhalb
des unternehmerischen Compliance-Systems vorausgesetzt, welches re-
gelméBig zu tiberpriifen und anzupassen ist. Zwar wird hier nicht explizit
eine Empfehlung zur Internal Investigation bei Vorfillen ausgesprochen,
die Mitarbeiter im Rahmen des Whistleblowing gemeldet haben, doch
wird ebenso auf die Notwendigkeit hingewiesen, die Anti-Korruptions-
Compliance zur ,Chefsache zu machen. Zudem. Es wird ferner die Uber-
legung empfohlen, ob eine Uberpriifung auch von einem ,externen
Blickwinkel“ aus sinnvoll sein kann.

Die Rules of Conduct der Internationalen Handelskammer (ICC)*” enthal-
ten ebenfalls an Unternehmen gerichtete Empfehlungen zur Korruptions-
bekdmpfung. Eine explizite Erwdhnung von Internal Investigations als
Mittel zur Aufkldrung von und zum zukiinftigen Ausschluss der hier-
durch aufgedeckten Compliance-VerstéBe findet sich hier nicht. Gleich-
wohl lassen die Empfehlungen der ICC zu Independent Systems of Audi-
ting und zu einer laufenden Uberpriifung der Compliance inklusive Anti-
Korruptions-Verhaltensregeln durch das Audit Committee unternehmens-
interne Ermittlungen zumindest als eine Option erscheinen.

Auch nach den Business Principles for Countering Bribery der Partnering
Against Corruption Initiative (PACI) des World Economic Forum,” be-
steht eine explizite Empfehlung zu Internal Investigations bei Anhalts-
punkten fiir Compliance-Verst6Be nicht. Vielmehr wird im Allgemeinen
auf die Notwendigkeit der Implementierung eines effektiven Anti-

62 Vgl. Wagner, a.a.0. (10) m.w.N.

63 Wagner, a.a.0. m.w.N.

64 Abrufbar unter http://www.transparency.org/publications/publications
other/business principles for countering bribery.

65 Abrufbar unter http://www.iccwbo.org/uploadedFiles/ICC/policy/anticorrup

tion/Statements/ICC Rules of Conduct and Recommendations%20 2005

%20Revision.pdf.
66 Abrufbar unter http://www.weforum.org/pdf/paci/PACI Principles.pdf.
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Korruptions-Programms im Compliance-System, welches einer regelmi-
Bigen Uberpriifung bedarf, hingewiesen.

Praktische Empfehlungen zum Umgang mit einem Korruptionsverdacht
oder evidenten Korruptionsfillen finden sich gerade im Zusammenhang
mit internationalen Ausschreibungen von Infrastrukturprojekten auf der
Webseite des Global Infrastructure Anti Corruption Center (GIACC).”
Hier spielen auch Internal Investigations eine Rolle. Im Kapitel Dealing
with Corruption” wird das Instrument Internal Investigations zur Aufde-
ckung von hinreichend konkreten Verdachtsmomenten erkennbar vor-
ausgesetzt. Unter anderem wird dem Unternehmen empfohlen, zunichst
alle Fakten und Beweismittel zusammenzutragen. Eine solche Untersu-
chung sollte vor allem unvoreingenommen erfolgen. Kritisch setzt sich
die Publikation im Anschluss mit dem Reporting von ermittelten Korrup-
tionsvorfillen auseinander, da hier verschiedene Interessenkonflikte auf-
treten kénnen.”

3.4 Anhaltspunkte fiir Internal Investigations im deutschen Recht und
europdischen Kontext

3.4.1 Aktienrecht und Deutscher Corporate Governance Kodex

Nach § 91 Abs. 2 Aktiengesetz (AktG) hat der Vorstand einer Aktienge-
sellschaft geeignete MaBnahmen zu treffen, insbesondere ein Uberwa-
chungssystem einzurichten, um Entwicklungen, die den Fortbestand der
Gesellschaft gefihrden, friih zu erkennen.

Die konkrete Ausgestaltung des Uberwachungssystems ist von verschie-
denen Faktoren, etwa der GréBe und Branchenzugehdorigkeit, des einzel-
nen Unternehmens abhéingig. Sie lasst sich nicht unmittelbar dem Gesetz
entnehmen, sondern ist dem Leitungsermessen des Vorstands im Einzel-
fall {iberlassen.”

67 Unabhdngige Organisation, die Ressourcen und Dienstleistungen zur Ver-
meidung der Korruption im Infrastruktur- und Konstruktionssektor anbie-
tet.

68 Abrufbar unter http://www.giaccentre.org/dealing with corruption.php.

69 Z.B. hinsichtlich einer moglichen Strafmilderung bei Kooperation mit den
Ermittlungsbehdrden bei gleichzeitiger Gefahr der Selbstbelastung mit einer
weiteren Tat.

70 Krieger|Sailer in Schmidt/Lutter, AktG, 2008, § 91 Rn. 14.
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Inwieweit der Aufbau eines Compliance-Systems, welches auch Internal
Investigations beinhaltet, zu den zu ergreifenden MaBBnahmen zur Risiko-
friiherkennung zihlt, lisst sich daher nicht generell beantworten, son-
dern ist eine Frage des Einzelfalls. Zu beachten ist hier, dass der Vor-
stand nach der Business Judgement Rule einen Ermessensspielraum auch
hinsichtlich der Frage genief3t, wie eine Compliance-Organisation zu ge-
stalten ist und welche MaBnahmen bei Compliance-VerstoBen zu ergrei-
fen sind.”" Die Ausgestaltung des Compliance-Systems ist damit abhingig
von der GroBe, Struktur und Lage des Unternehmens, dem Risikopotenti-
al der Mirkte, auf denen es tétig ist und der Art des Kapitalmarktzu-
gangs.” Sofern beispielsweise ein (Zweit-)Listing in den USA besteht,
sollte jedenfalls definiert werden, unter welchen Umstédnden und auf wel-
che Weise eine Internal Investigation durchzufiihren ist.

Nach § 76 Abs. 1 AktG hat der Vorstand die Gesellschaft unter eigener
Verantwortung zu leiten. Nach § 93 Abs. 1 AktG haben Vorstandsmit-
glieder bei der Geschiftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden. Einigkeit besteht im Wesent-
lichen dariiber, dass unter die Leitungskompetenz auch die Zustdndigkeit
fiir die Compliance fillt, zu der je nach den vorgenannten Umstinden
auch Internal Investigations zéhlen konnen.”

Nach deutschem Recht hat der Vorstand im Rahmen seiner Sorgfalts-
pflichten sicherzustellen, dass die Unternehmensangehérigen den ihnen
iibertragenen Aufgaben ordnungsgemifB nachkommen. Das Ausmal die-
ser Uberwachungspflicht hingt von den Umstinden des Einzelfalls ab.”
Bei Hinweisen auf Gesetzesverletzungen oder UnregelmiBigkeiten von
Unternehmensangehorigen miissen Vorstandsmitglieder diesen Hinwei-
sen unverziiglich nachgehen.” Einzelheiten sind hier zur Verletzung der
Aufsichts- bzw. Uberwachungspflicht bei KartellverstéBen herausgearbei-
tet worden. Hier kdnnen stichprobenartige, iiberraschende Priifungen in
regelmiBigen Abstinden erforderlich sein,” sicherlich auch angesichts
der Hohe einer sonst zu erwartenden KartellgeldbuBe. Eine zunehmende
Bereitschaft zur Durchfiihrung von Internal Investigations ist dabei si-

71 Spindler in Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2008, § 91 Rn. 36;
vgl. auch Fleischer, AG 2003, 291 ff. (298).

72 Spindler, a.a.0.

73 Vgl. Wagner, a.a.0. (11 m.w.N.).

74 Vgl. Fleischer, AG 2003, 291 ff. (293).

75 Fleischer, a.a.0. (294).

76 Fleischer, a.a.0.
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cherlich auch der rechtspolitischen Tendenz zur Verschiarfung der Organ-
haftung geschuldet.”

Allerdings werden solche Internal Investigations, die von der Intensitit
ihres Eingriffs in das Unternehmensgeschehen her einem hoheitlichen
Ermittlungsverfahren dhneln, beispielsweise durch Mitarbeiterbefragun-
gen und Auswertungen umfangreicher Datensédtze, normalerweise erst
dann in Betracht zu ziehen sein, wenn eine anderweitige Aufkldrung
nicht in gleichem MaBe erfolgversprechend ist.”

Ziffer 4.1.3 des Deutschen Corporate Governance Kodex (,DCGK*) unter-
streicht die Verantwortlichkeit des Vorstands fiir die Compliance. Als
~Katalysator* bei der Entscheidung fiir Internal Investigations kdnnen
weitere Vorschriften des DCGK wirken. So informiert beispielsweise der
Vorstand den Aufsichtsrat regelméBig, zeitnah und umfassend unter an-
derem iiber alle Fragen der Compliance (Ziffer 3.4. Abs. 2 DCGK). Je
komplexer und schwerwiegender der Verdacht eines Compliance-
VerstoBes oder ein evidenter Compliance-Versto3 und je groBer das
AusmaB des potentiellen Schadens fiir die Gesellschaft ist, desto eher
wird der Vorstand eine umfassende Untersuchung anordnen.

Fraglich ist, ob auch der Aufsichtsrat zur Anordnung bzw. Durchfiihrung
einer Internal Investigation verpflichtet sein kann, etwa fiir den Fall, dass
Compliance-Versté6Be von Vorstinden im Raum stehen. Zur Sorgfalts-
pflicht des Aufsichtsrats zdhlt es, sich mit Anhaltspunkten fiir Pflichtwid-
rigkeiten des Vorstands zu befassen. So muss der Aufsichtsrat bei ihm
bekannt werdenden rechtswidrigen MafBnahmen des Vorstands einschrei-
ten und ist verpflichtet, Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft gegen
den Vorstand zu priifen.” Neben der RechtméBigkeit hat der Aufsichtsrat
auch die Ordnungs- und ZweckmaiBigkeit der Geschéaftsfithrung zu iiber-
wachen und muss sich einschalten, wenn das Verhalten des Vorstands

77 U.a. durch die geplante Verldngerung der Verjihrungsfrist fiir die aktien-
rechtliche Organhaftung, vgl. Art. 5 des Referentenentwurfs eines ,Gesetzes
zur Restrukturierung und geordneten Abwicklung von Kreditinstituten, zur
Errichtung eines Restrukturierungsfonds fiir Kreditinstitute und zur Verlan-
gerung der Verjihrungsfrist der aktienrechtlichen Organhaftung®. Siehe da-
zu auch Baums, ILF Working Paper Series Nr. 119, Managerhaftung und
Verjahrungsfrist, abrufbar unter http://www.ilf-frankfurt.de/uploads/media/
ILFE_ WP_119.pdf.

78 Zum Spannungsverhiltnis zwischen Compliance und Mitarbeiterdaten-
schutz siehe Ziffer 3.4.5 auf S. 34.

79 Drygala in Schmidt/Lutter, AktG, 2008, § 116 Rn. 8 ff. und § 111 Rn. 11 ff.
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nicht im Einklang mit den Vorgaben des Aktiengesetzes sowie der Ge-
sellschaftssatzung und weiteren Normen steht, die sich auf die Gesell-
schaft beziehen.” Nach § 111 Abs. 2 AktG kann der Aufsichtsrat im
Rahmen seines Einsichts- und Priifungsrechts in die Unterlagen und die
Vermogensverhiltnisse der Gesellschaft Nachforschungen anstellen und
unter anderem fiir bestimmte Aufgaben besondere Sachverstindige hin-
zuziehen bzw. beauftragen.

Allerdings darf eine vollstindige Delegation des Priifungs- bzw. Uberwa-
chungsauftrags nicht erfolgen.” Zudem sind die Kompetenzverteilungen
zwischen Vorstand und Aufsichtsrat zu beachten. Das hei3t, dass in die
eigenverantwortliche Leitung der Gesellschaft durch den Vorstand
grundsétzlich nicht eingegriffen werden darf, weshalb unter anderem ein
Herausgabeverlangen von Vorstandsprotokollen und auch die Befragung
von Mitarbeitern durch den Aufsichtsrat hochst sensibel ist. Zumindest
an der Zuldssigkeit von Mitarbeiterbefragungen durch den Aufsichtsrat
werden Zweifel geduBert.”” Daher sollte bei der Anordnung von investi-
gativen MaBnahmen durch den Aufsichtsrat Vorsicht geboten sein und
eine solche Entscheidung mit der gebotenen Sorgfalt abgewogen werden.

3.4.2 Branchenspezifische Spezialregelungen der Risikofriiherkennung

Uber die aktienrechtliche Pflicht zur Ergreifung von MaBnahmen zur
Fritherkennung von bestandsgefdhrdenden Risiken hinaus existieren
branchenspezifische Spezialregelungen, beispielsweise im Hinblick auf
Kreditinstitute und Wertpapierhandelsunternehmen. § 25a Kreditwe-
sengesetz (KWG) adressiert explizit bestimmte organisatorische Pflichten,
beispielsweise ein angemessenes Risikomanagement, welches die Errich-
tung eines internen Kontrollsystems und Prozesse zur Identifizierung und
Beurteilung bestehender Risiken enthalten muss. Hierzu existieren auch
umfangreiche Verwaltungsvorschriften, welche die Mindestanforderun-
gen an das Risikomanagement in einem einheitlichen Rahmen zusam-
mentragen, wie beispielsweise die von der Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin) erlassenen Mindestanforderungen fiir das
Risikomanagement (MaRisk).”

80 Drygala, a.a.0., § 111 Rn. 15, 16.

81 Vgl. Drygala, a.a.0. Rn. 28; vgl. auch Habersack in: MiiKo ,,AktG“, 3. Aufl.,
2008, § 111 Rn. 71 m.w.N.

82 Vgl. Habersack, a.a.0.

83 Spindler in MiiKo ,,AktG", 3. Aufl., 2008, § 91 Rn. 32; MaRisk abrufbar un-
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MaBnahmen zur Risikofriiherkennung finden gleichfalls aufgrund der
sogenannten Basel-II-Anforderungen statt. Danach miissen Banken in
qualifizierter Weise das Risiko jeder Gesellschaft vor jeglicher Fremdmit-
telvergabe auf der Basis eines internen Rating-Systems einschitzen.™
Vergleichbare Pflichten zur Risikofriiherkennung sind nach dem Wert-
papierhandelsgesetz (WpHG) gegeben. Nach §§ 31 ff. WpHG sind Wert-
papierhandelsunternehmen grundsétzlich zu einer anlegerschutzorien-
tierten Organisation verpflichtet. § 33 WpHG normiert die ausdriickliche
Pflicht zur Errichtung einer dauerhaften und wirksamen Compliance-
Funktion (§ 33 Abs. 1 Nr. 1 WpHG). Dies wird gleichzeitig durch Verwal-
tungsvorschriften der BaFin konkretisiert. MaBgeblich sind hier die Min-
destanforderungen an die Compliance (MaComp).”

3.4.3 Kartellrecht und Wettbewerbsrecht

Kartellrechtswidrige Absprachen zwischen Unternehmen werden sowohl
von nationalen, als auch von internationalen Rechtsvorschriften emp-
findlich sanktioniert. Die von der EU-Kommission verhidngten BuBgelder
gelten dabei als die weltweit hochsten.” Nationale Rechtsvorschriften
lassen es oftmals fiir ihre Anwendbarkeit ausreichen, dass sich ein Kartell
auf einen inldndischen Markt erstreckt, wenngleich die Kartellabsprache
auch im Ausland getroffen worden ist. Diese extraterritoriale Rechtsan-
wendung stellt fiir viele Unternehmen ein unkalkulierbares Risiko dar, da
unter anderem GeldbuBen in ungeahnter Héhe drohen. Unabhingig da-
von droht beim Bekanntwerden von Preisabsprachen stets ein inter-
nationaler Reputationsverlust.

Einen spezifischen Anreiz fiir die Unternehmen zur Aufklarung und Of-
fenlegung von KartellverstéBen und Zusammenarbeit mit den Kartellbe-
horden bilden die von der EU-Kommission erlassene Kronzeugenregelung
fiir Kartellsachen” und die Bonusregelung des Bundeskartellamtes.*

ter http://www.bafin.de/nn 724304/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/
Service/Rundschreiben/2009/rs 0915 ba marisk.html.

84 Spindler, a.a.0., Rn. 33.

85 Abrufbar unter http://www.bafin.de/nn 722758/SharedDocs/Veroeffentli
chungen/DE/Service/Rundschreiben/2010/rs 1004 _wa __macomp.html,
siehe auch fiir die Versicherungswirtschaft die Regelung des § 64a VAG.

86 Vgl. Tabelle 1 und Tabelle 2 auf S. 13.

87 Mitteilung tiber den Erlass und die ErmdBigung von GeldbufBien in Kartell-
sachen, Amtsblatt C298 vom 8. Dezember 2006, abrufbar unter

http://europa.eu/legislation summaries/competition/firms/126119 de.htm.

88 Bekanntmachung Nr. 9/2006 iiber den Erlass und die Reduktion von Geld-
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Nach der EU-Kronzeugenregelung gewihrt die Kommission auf Antrag
den vollstdndigen Erlass der GeldbuBle, wenn ein Unternehmen als erstes
Unternehmen Beweise fiir ein der EU-Kommission bis dato unbekanntes
Kartell vorlegt oder im Falle der Kenntnis der Kommission entscheidende
Beweise vorlegt, welche die Feststellung des Kartells ermoglichen.” So-
fern ein Anspruch auf den vollstindigen Erlass der GeldbuBe nicht be-
steht, verspricht die Kommission im Rahmen der Kronzeugenregelung ei-
ne ErmaBigung, wenn der Kommission Beweise vorgelegt werden, die ei-
nen erheblichen Mehrwert darstellen.

Nach den Bonusregelungen des Bundeskartellamts kann einem Kartellbe-
teiligten das zu erwartende BuBgeld bis zur Hilfte reduziert oder gar
ganz erlassen werden. Voraussetzung ist, dass der Beteiligte sich als ers-
ter an das Bundeskartellamt wendet, bevor dieses {iber ausreichende Be-
weismittel verfiigt, um einen Durchsuchungsbeschluss zu erwirken oder
die Tat nachzuweisen. Der Kartellbeteiligte muss die Beweismittel durch
miindliche oder schriftliche Informationen erbringen und darf bei dem
Kartell keine tragende Rolle gespielt haben. In beiden Féllen, sowohl auf
europdischer als auch auf nationaler Ebene ist die uneingeschrinkte Ko-
operation mit der Kommission bzw. der Kartellbehérde Voraussetzung,
um in den Genuss der Sanktionsmilderung oder des vollstandigen Sank-
tionserlasses zu gelangen.

Der empfindliche Sanktionsrahmen, den das Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen (GWB) fiir wettbewerbsverzerrendes Verhalten vorsieht,
kann dariiber hinaus zur Kooperation mit der Kartellbehérde motivieren:
Neben einer Schadensersatzpflicht sieht das Gesetz eine Vorteilsabschép-
fung durch die Kartellbehdrde oder auch durch bestimmte rechtsfdhige
Verbinde vor.” Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)
enthilt vergleichbare Regelungen bei unlauteren geschiftlichen Hand-
lungen, beispielsweise Tauschung, Irrefithrung oder Beldstigung von
Verbrauchern.”

buBen in: Kartellsachen — Bonusregelung - vom 7. Mérz 2006, abrufbar
unter http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/
Merkblaetter/Merkblaetter deutsch/06 Bonusregelung.pdf.

89 Langen/Bunte, VO Nr. 1/2003 Rn. 56; EU-Kronzeugenregelung, Rn. 8 a)+b).

90 Vgl. §§ 33 Abs. 2, 34, 34a GWB

91 Vgl 8§ 8 Abs. 3 Nr. 2, 10 UWG
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3.4.4 Vergaberecht

GemaB § 97 Abs. 4 GWB muss ein Unternehmen gesetzestreu und zuver-
lassig sein, um fiir 6ffentliche Auftrige in Betracht zu kommen. Bestehen
Zweifel an der Zuverlassigkeit, die sich etwa durch Eintrige im Gewerbe-
zentralregister manifestieren, kann das Unternehmen von Vergabeverfah-
ren (Bieterverfahren) ausgeschlossen werden.” Dariiber hinaus ist ein Un-
ternehmen zwingend vom Vergabeverfahren auszuschlieBen, sofern eine
dem Unternehmen zurechenbare Person rechtskriftig wegen Bestechung,
Betrugs oder Geldwische verurteilt wurde.” In den Bundeslédndern Nord-
rhein-Westfalen und Berlin zum Beispiel existieren Vergabe-/Korrup-
tionsregister, in denen die Daten von Gesellschaften, in denen Korrupti-
onsfille bekannt wurden, gespeichert werden. Die Registergesetze dieser
Lander sehen vor, dass ein Eintrag schon dann erfolgen kann, wenn nach
bestehender Beweislage verniinftige Zweifel am Vorliegen eines Korrup-
tionsfalls nicht bestehen.”

Sofern allerdings das Unternehmen MaBnahmen ergreift, um die in der
Vergangenheit geschehenen Missstinde kiinftig auszuschlieBen und so-
zusagen eine ,Selbstreinigung” durchfiihrt, kann nach der Rechtspre-
chung von Ausschliissen von Vergabeverfahren abgesehen werden.” Als
Teil einer geeigneten MaBnahme wird unter anderem die Aufklirung der
RechtsverstoBe angesehen.”

92 §8 Nr. 5 Abs. 1 ¢) VOB/A bzw. inhaltsgleich § 7 Nr. 5 ¢) VOL/A (jeweils
Ausgabe 2006), abrufbar unter http://www.bmvbs.de/Anlage/original 9821
27/VOB-A -Ausgabe-2006.pdf: ,Von der Teilnahme am Wettbewerb diirfen
Unternehmer (kénnen Bewerber) ausgeschlossen werden, ... ¢) die nach-
weislich eine schwere Verfehlung begangen haben, die ihre Zuverladssigkeit
als Bewerber in Frage stellt, ...“.

93 Vgl. Moosmayer, S. 13, m.w.N., vgl. auch Art. 45 Abs. 1 der Richtlinie
2004/18/EG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige.

94 Vgl. §5 Abs. 2 Nr. 6 des Gesetzes zur Verbesserung der Korruptionsbe-
kdmpfung und zur Errichtung und Fiithrung eines Vergaberegisters in Nord-
rhein-Westfalen; § 3 Abs. 2 Nr. 4 des Gesetzes zur Einrichtung und Fiih-
rung eines Registers liber korruptionsauffillige Unternehmen in Berlin
(Korruptionsregistergesetz — KRG).

95 Vgl. Moosmayer, a.a.0. mit Verweis auf Stindige Rechtsprechung seit OLG
Frankfurt WRP 1997, 203, zuletzt OLG Brandenburg NZBau 2008, 277.

96 Moosmayer, a.a.0.
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3.4.5 Datenschutzrecht

Nach der derzeit geltenden Fassung des § 32 Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG) ist der Umgang mit Daten aus einem Beschéftigungsverhiltnis
einer besonderen Sensibilitit unterworfen. § 32 BDSG erlaubt den Um-
gang mit personenbezogenen Beschiftigtendaten nur dann, wenn dies
fiir die Entscheidung iiber die Begriindung, Beendigung oder Durchfiih-
rung eines Beschiftigungsverhiltnisses ,erforderlich“ ist. Diese Regelung
ist im Vorfeld heftig kritisiert worden, da sie unter anderem die Korrupti-
onsbekdmpfung erschwere und Unternehmen im Bereich Compliance
veranlasse, zunidchst abzuwarten, bis Klarheit dariiber besteht, was er-
laubt und was verboten ist.”

Inwieweit im Rahmen einer Internal Investigation beispielsweise Mitar-
beiterbefragungen oder ein ,Datenscreening” von den Grenzen des
§ 32 BDSG noch erfasst sind oder gegebenenfalls dariiber hinaus gehen,
lasst sich nicht generell, sondern nur fiir den Einzelfall beantworten und
ist eine schwierige Abwigungsfrage.

Was ,erforderlich” sein soll, ist laut Gesetzesbegriindung anhand der von
der Rechtsprechung entwickelten Grundsédtze zum Datenschutz im Be-
schiftigtenverhiltnis zu bestimmen.” Kriterien sind hier insbesondere die
Grundsétze der Datenvermeidung und Datensparsamkeit und generell der
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit.” Auf Mitarbeiterebene ist unter an-
derem danach zu fragen, ob der Umgang mit personenbezogenen Daten
die Geschiftsphire, Privatsphére oder Intimsphire des Mitarbeiters tan-
giert. Wahrend ein Eingriff in die Geschéftssphére grundsitzlich durch
ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers gerechtfertigt werden kann,
scheinen Eingriffe in die Privatsphidre nur unter besonderen Umstinden
angemessen zu sein, sofern sich das Privatleben des Beschiftigten auf
das Beschiftigungsverhiltnis erstreckt. Ein Eingriff in die Intimsphéire

0

hat grundsitzlich zu unterbleiben."”

Aus Sicht des Unternehmens ist insbesondere zu beachten, dass sein Inte-
resse am Umgang mit personenbezogenen Daten die schutzwiirdigen In-

97  Vgl. Wybitul, BB 2010, 1085 ff.

98 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Innenausschusses (4. Ausschuss)
zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Regelung des Datenschutzaudits
und zur Anderung datenschutzrechtlicher Vorschriften (BT-Drs. 13/657),
vgl. auch Wybitul, a.a.0., 1085.

99  Wybitul, a.a.0., 1086 f.

100 Vgl. auch Wybitul, a.a.0., 1087.
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teressen der von der MaBnahme betroffenen Mitarbeiter {iberwiegen
muss.”" Nicht selten stehen Unternehmen, d.h. insbesondere die Ge-
schiiftsleitung, hier vor einem Dilemma: Entweder kann ein nicht adi-
quat gemanagter Compliance-Versto oder aber, bei einem intensiven
Umgang mit Mitarbeiterdaten, ein Versto gegen datenschutzrechtliche
Bestimmungen entstehen, der sich schlimmstenfalls zu einem Datenskan-
dal entwickelt. Auch die derzeit geplanten Anderungen im Zusammen-
hang mit der Einfithrung des Beschiftigtendatenschutzgesetzes in Form
des § 32d Abs. 3 BDSG'™ und § 32e Abs. 3 BDSG' scheinen keine weite-

re Rechtssicherheit zu bringen.

101 Hauschka/Salvenmoser, ,Korruption, Datenschutz und Compliance®, NJW

2010, 331 ff. (335).

102 Referentenentwurf des § 32d BDSG (Stand: 7. Juli 2010):

»(3) Der Arbeitgeber darf Beschiftigtendaten auch verarbeiten und nutzen,
soweit dies erforderlich und nach Art und AusmaB nicht unverhilt-
nismiBig ist, um die Verletzung von Pflichten, die sich aus dem Be-
schiftigungsverhiltnis ergeben (Pflichtverletzungen), Ordnungswid-
rigkeiten oder Straftaten durch den Beschéftigten im Beschiftigungs-
verhiltnis zu verhindern oder aufzudecken. Entsprechende Anforde-
rungen ergeben sich z.B. fiir die Kreditwirtschaft unter anderem aus
dem Kreditwesengesetz und dem Geldwéschegesetz.“

Erlaubte Zweckinderung aus der Entwurfsbegriindung: ,Absatz 3 stellt eine

Grundlage fiir die Korruptionsbekdmpfung und die Durchsetzung von

Compliance-Anforderungen dar. Compliance bedeutet in diesem Zusam-

menhang die Einhaltung aller relevanten Gesetze, Verordnungen, Richt-

linien und Selbstverpflichtungen durch ein Unternehmen als Ganzes.*
103 Referentenentwurf des § 32e BDSG (Stand: 7. Juli 2010):

sDer Arbeitgeber darf Beschiftigtendaten zur Verhinderung oder Aufde-

ckung von Pflichtverletzungen, von Ordnungswidrigkeiten oder von Straf-

taten ohne Kenntnis des Beschiftigten nur erheben, wenn

1. tatsdchliche Anhaltspunkte bestehen, die den Verdacht begriinden, dass
der Beschiftigte im Beschaftigungsverhéltnis
a. eine schwerwiegende Pflichtverletzung,

b. eine Ordnungswidrigkeit oder

c. eine Straftat begangen hat,

die den Arbeitgeber zu einer fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund
berechtigen wiirde,

2. die Erhebung, erforderlich ist, um diese aufzudecken oder um weitere
schwerwiegende Pflichtverletzungen oder weitere Ordnungswidrigkeiten
und Straftaten zu verhindern und

3. Art und AusmaB im Hinblick auf den Anlass nicht unverhiltnismiBig
sind.

Der Arbeitgeber darf die nach Satz 1 erhobenen Daten nur fiir Zwecke, fiir
die sie erhoben wurden, verarbeiten und nutzen. Die den Verdacht begriin-
denden tatsidchlichen Anhaltspunkte sind vor der Datenerhebung zu doku-
mentieren. Der Beschéftigte ist iiber die Erhebung, Verarbeitung oder Nut-
zung zu benachrichtigen, sobald deren Zweck durch die Benachrichtigung
nicht gefihrdet wird.”
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Zwar heifit es im Zusammenhang mit den geplanten Regelungen fiir den
Beschiftigtendatenschutz im Eckpunktepapier des Bundesministeriums
des Inneren (BMI) vom 31. Mirz 2010:"

»Die Korruptionsbekimpfung und die Durchsetzung von Compli-
ance-Anforderungen sollten aufgrund klarer gesetzlicher Grund-
lagen erfolgen konnen. Der Arbeitgeber soll grundsitzlich vorhan-
dene Beschiftigungsdaten verwenden diirfen, soweit dies erforder-
lich und verhéltnismiaBig ist, um die Begehung von Vertragsver-
letzungen zu seinen Lasten, Ordnungswidrigkeiten oder Straftaten
durch den Beschiftigten im Beschiftigungsverhéltnis zu verhin-
dern oder aufzudecken. Nur wenn ein konkreter Verdacht gegen-
iiber einem Beschéftigten besteht, soll der Arbeitgeber zusitzliche
Daten unter erhéhten Voraussetzungen erheben diirfen.”

Gleichwohl sind die derzeit diskutierten Entwiirfe noch nicht zielfiihrend.
Die Rechtsunsicherheit des Balanceakts zwischen Compliance-Anforde-
rungen und Datenschutz wird den Unternehmen aufgebiirdet. In diesem
Zusammenhang miissen vom Gesetzgeber klare Regelungen getroffen
werden, damit der Vorstand sich nicht zwischen dem Risiko eines
Compliance-Korruptionsfalls oder eines Datenschutzskandals entscheiden
muss. Zu einer derartigen Loose-Loose-Situation darf es nicht kommen.

3.4.6 Steuer- und Abgabenrecht

Im Steuerrecht bestehen allgemein- und spezialgesetzliche Mitwirkungs-
pflichten des Steuerpflichtigen zur Aufkldrung von Steuersachverhalten.
Nach der allgemeinen Mitwirkungspflicht des § 90 Abs. 1 Abgabenord-
nung (AO) sind die Beteiligten in einem Steuerverfahren zur Mitwirkung
bei der Ermittlung des Sachverhalts verpflichtet. Dieser Pflicht wird vor
allem durch wahrheitsgemiBe und vollstindige Offenlegung der fiir die
Besteuerung erheblichen Tatsachen nachgekommen. Im Falle der Unrich-
tigkeit oder Unvollstindigkeit einer Erklarung ist vom Steuerpflichtigen

' Sofern es sich um Sachverhalte mit

eine Berichtigung vorzunehmen.
Auslandsbezug handelt, existiert eine gesteigerte Mitwirkungspflicht ge-
geniiber den deutschen Steuerbehdrden: Hier haben die Beteiligten die

betreffenden Sachverhalte selbst aufzukldren und die erforderlichen Be-

104 Abrufbar unter http://www.bmi.bund.de/cae/servlet/contentblob/941830/
publicationFile/60604/eckpunkte an datenschutz.pdf.
105 Vgl. § 153 AO.
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weismittel zu beschaffen, wobei sie alle fiir sie bestehenden rechtlichen

6

und tatsichlichen Moglichkeiten auszuschépfen haben.”

Grundsitzlich miissen die Beteiligten bis zur Grenze des Zumutbaren an

107

der Sachverhaltsaufklarung mitwirken. " Dabei konnen auch Internal In-

vestigations eine Rolle spielen. Allerdings ist auch hier der Grundsatz der

108

VerhiéltnismiBigkeit zu beachten.™ Der staatlicherseits zu erwartende
Nutzen aus der Mitwirkung darf in keinem Missverhéltnis zum zeitlichen,
personlichen und finanziellen Aufwand des Betroffenen stehen. Wenn
man davon ausgeht, dass es fiir den (Steuer-)Auskunftspflichtigen unzu-
mutbar sein soll, zum Zweck der Auskunftserteilung zunichst - auf eige-
ne Kosten - Nachforschungen anzustellen'”, wire erst recht die Manda-
tierung externer Berater auf eigene Kosten unter VerhiltnismaBigkeitsge-
sichtspunkten als nicht zumutbar anzusehen. Dies steht auch mit dem
Wortlaut von § 90 AO in Einklang, wonach grundsétzlich nur ein Be-
teiligter selbst bzw. sein Bevollméchtigter, respektive Verwalter, nach

§ 34 AO mitwirkungspflichtig ist."’

3.4.7 Ordnungswidrigkeitsrecht, Straf- und Strafprozessrecht

§ 130 des Gesetzes gegen Ordnungswidrigkeiten (OWiG) gibt dem Inha-
ber eines Betriebs die Schaffung von Aufsichtsstrukturen zur Verhinde-
rung von VerstdéBen gegen ihn treffende Pflichten auf. Sofern entspre-
chende Compliance-Strukturen nicht geschaffen werden, kann gegen den
Betriebsinhaber und dariiber hinaus auch gegen den Betrieb als solchen
ein BuBgeld verhiangt werden."

1

§ 130 OWiG kommt in der Praxis eine stindig wachsende Bedeutung zu.
Das hiangt auch damit zusammen, dass nach deutschem Recht eine Straf-
barkeit juristischer Personen, anders als beispielsweise in den USA oder
GroBbritannien, nicht existiert und tiber die Zurechnungsnorm
§ 30 OWiG auch Sanktionen gegen juristische Personen ermoglicht wer-
den.

106 Vgl. § 90 Abs. 2 AO.

107 Vgl. Séhn in Hiibschmann/Hepp|Spitaler, AO, 2009, § 90 Rn. 72.

108 Sohn, a.a.0. Rn. 92 ff.

109 Sohn, a.a.0. Rn. 119.

110 Seer, a.a.0. Rn. 10.

111 Vgl. § 30 OWiG; vgl. Gohler, ,Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten®,
14. Aufl., 2006, § 130 Rn. 3.
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Ob und unter welchen Umstinden § 130 OWiG zur Errichtung eines um-
fassenden Compliance-Systems verpflichtet, welches auch Internal In-
vestigations beinhaltet, ldsst sich nicht eindeutig beantworten. Mindes-
tens ist der Gefahr betriebstypischer Zuwiderhandlungen effektiv zu be-
gegnen.'” Hier werden Kernmerkmale der Compliance-Organisation be-
rithrt, wie die Personalauswahl, die Schulung des Personals in Complian-
ce-relevanten Themen, ein funktionierendes Kontroll- und Aufsichtswe-
sen sowie die sorgfiltige Auswahl und Uberwachung von Aufsichtsper-

13
sonen.

Aufsichtspflichten kénnen aus einer Reihe von Vorschriften resultieren.
Dazu zdhlen Spezialnormen, Gerichtsentscheide zur Konkretisierung von
Sorgfaltspflichten sowie der allgemeine Grundsatz, dass bestimmte Le-
benssachverhalte die Verantwortung fiir das Verhalten anderer Personen

4

begriinden."

Die vom Betriebsinhaber zu treffenden MaBnahmen werden dabei jedoch
immer verhiltnismiBig sein miissen. Gerade wenn es um die Aufklarung
eines Fehlverhaltens von Mitarbeitern geht, ist hdufig der sensible Be-
reich des Datenschutzes tangiert.'” Die ergriffenen MaBnahmen diirfen
hier nicht tiber das Ziel hinausschieBen; spiegelbildlich dazu diirfen dem
Betriebsinhaber keine MaBnahmen abverlangt werden, die weder geeig-
net noch fiir ihn objektiv zumutbar sind."® Hierbei ist auch die Eigenver-
Es gilt der Grund-
satz: je hoher qualifiziert der Mitarbeiter ist, desto geringer ist die Kon-

trollpflicht und umgekehrt."™

antwortung der Betriebsangehérigen zu beachten.'”

Auch wenn ein Unternehmensstrafrecht in Deutschland nicht existiert,
konnen Strafverfahren beispielsweise gegen Vorstdnde, Betriebsleiter,
Aufsichtsrite oder auch einfache Mitarbeiter nachteilige Wirkungen auf
das Unternehmen haben.

112 In diesem Zusammenhang sind auch die schwierigen Rechtsfragen zu se-
hen, die sich aus Konzernstrukturen ergeben, vgl. Schneider, NZG 2009,
1321 ff.

113 Vgl. Hauschka, § 25 Rn. 79.

114 Vgl. Bohnert, OWiG, 2. Aufl., 2007, § 130 Rn. 17.

115 Siehe vorstehend Ziffer 3.4.5 auf S. 38.

116 Vgl. Bohnert, OWiG, 2. Auf. 2007, § 130, Rn. 19, 20.

117 Wieser, OWiG, 88. AL, Dezember 2007, § 130, Rn. 6.1.

118 Vgl. Konig in Gohler, Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, 15. Aufl., 2009,
§ 130, Rn. 12.
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Bei Wirtschaftsstrafverfahren findet hiufig eine Kooperation der Unter-
nehmensseite mit der Staatsanwaltschaft statt. Ziel ist der Abschluss ei-
nes sogenannten Deals, das heiit Reduktion des StrafmaBes bzw. Einstel-
lung des Verfahrens gegen eine GeldbuBe. In der Regel wird sich die
Staatsanwaltschaft fiir eine Kooperation bei der Aufkldrung der Straftat
erkenntlich zeigen. Dariiber hinaus kommt es zu einem ziigigen Verfah-
rensabschluss, was dem Unternehmen die Ressourcenbindung durch Zeu-
genaussagen von Mitarbeitern und Vorlagepflicht von Dokumenten etc.,
wodurch evtl. die Gefahr der Aufdeckung und Ahndung weiterer Rechts-
verstoBe besteht, erspart. Zum anderen bleibt gerade bei einer Verfah-
renseinstellung gegen Auflagen nach § 153a StPO eine offentliche
Hauptverhandlung aus, wodurch Negativschlagzeilen vermieden bzw.
begrenzt werden kénnen.

Auch in Deutschland stellt sich die Frage nach Internal Investigations ty-
pischerweise im internationalen Geschiftsverkehr im Zusammenhang mit
Korruptionsdelikten, vor allem mit der Bestechung von Amtstrigern.'”

Ein wichtiger Anreiz zur Schaffung von Kontrollmechanismen zur Pra-
vention strafrechtlichen bzw. ordnungswidrigen Verhaltens auf der Un-
ternehmensebene ist die in den letzten Jahren ausgeweitete Rechtspre-
chung des BGH zur Abschopfung des durch die Tat Erlangten (Verfall).
So hat die hochstrichterliche Rechtsprechung zunéchst bestétigt, dass die
Abschopfung nach dem sogenannten ,Bruttoprinzip® vorzunehmen ist,
das heifit des gesamten Erloses aus der Tat ohne Abzug eigener Aufwen-
dungen, zum Beispiel eines Einkaufspreises, etc.” Da es sich beim Verfall
nicht um eine Strafe oder strafiahnliche MaBnahme handelt, sondern um
eine MaBnahme eigener Art, miisse zudem der Verfall auch gegen be-
giinstigte Dritte und beispielsweise juristische Personen angeordnet wer-
den, und zwar auch dann, wenn der Dritte bzw. das respektive Organ der

121

juristischen Person keine Straftat begangen hat.

119 Dazu detailliert Ziffer 7.2.3 auf S. 105.

120 Vgl. Taschke in Semler/Peltzer ,Arbeitshandbuch fiir Vorstandsmitglieder®,
2005, § 10 Rn. 246.

121 Vgl. Taschke, a.a.0., vgl. auch Seidel in Hauschka, § 25 Rn. 106.
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4. Typische Ausloser fiir eine Internal Investigation

Fiir das Bekanntwerden bzw. den Verdacht von Compliance-VerstéBen,
die das Management zur Durchfithrung einer Internal Investigation ver-
anlassen, sind verschiedene Ursachen denkbar.

Von hoher Bedeutung fiir die Meldung von Missstinden sind Reporting-
Systeme, welche aus den Compliance-Systemen gerade international
operierender Unternehmen heute nicht mehr wegzudenken sind. Repor-
ting-Systeme ermdoglichen es Mitarbeitern, Missstinde anonym zu mel-
den. Im Wesentlichen sind zwei Formen denkbar, sogenannte Whistleblo-
wing-Hotlines und der Ombudsmann. Whistleblowing-Hotlines werden
teilweise iiber externe Dienstleister betrieben, um die Anonymitédt des
Hinweisgebers zu wahren, teilweise sind sie aber auch unternehmensin-

" Beim Ombudsmann

tern bei der Compliance-Organisation angesiedelt.
handelt es sich i.d.R. um einen externen Rechtsanwalt, der vom Unter-
nehmen beauftragt wird, Mitarbeitern und Dritten als Anlaufstelle fiir
Hinweise oder Beschwerden zur Verfiigung zu stehen. Im amerikanischen
Recht wird die Einrichtung von Reporting-Systemen explizit vorge-
schrieben.” Sie nehmen in der Praxis zur Aufdeckung von Compliance-

VerstoBen einen wichtigen Stellenwert ein.

124

Vergleichbar effektiv sind gesetzliche Kronzeugenregelungen.™ Sofern
ein Mitarbeiter sich selbst strafbar macht, ist damit zu rechnen, dass die
Inanspruchnahme einer Sanktionsreduzierung gegen umfassende Koope-
ration mit den Ermittlungsbehdrden zu seiner Verteidigungsstrategie
zdhlen wird. Hierdurch kénnen Missstinde im Unternehmen offenbart
werden, die eine Internal Investigation auslosen kénnen, um auch seitens
des Unternehmens durch Kooperation mit den Ermittlungsbehérden eine
mogliche Sanktionsreduzierung zu erwirken, zum Beispiel sofern es um
ein Kartell geht.

bewerbern oder Vertragspartnern eine Ursache, auf Grund derer die Kar-

"> Gerade im Kartellrecht sind auch Anzeigen von Wett-

tellbehorden auf ein Unternehmen aufmerksam werden.

Auch ist denkbar, dass ein Mitarbeiter seine Kenntnisse {iiber einen
Compliance-VerstoB direkt der Presse gegeniiber offenbart. In einer sol-

122 Vgl. Moosmayer, S.54.

123 Vgl. Sec. 301 SOX, s.o. Ziffer 3.2.4 auf S. 25.

124 zu § 46b StGB siehe Ziffer 6.7 auf S. 72.

125 Hinsichtlich weiterer Einzelheiten verweisen wir vorstehend auf die Ziffer
3.4.3 auf S. 35.
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chen Situation wird die Unternehmenskommunikation vor eine besonde-
re Herausforderung gestellt, da bei einer Pressekampagne ein besonders
grofBer Reputationsverlust droht.

Ermittlungsbehoérden kénnen dariiber hinaus aufgrund gesetzlicher Mel-
depflichten auf Compliance-VerstoBe in einem Unternehmen aufmerksam
werden. So hat beispielsweise ein Steuerpriifer im Rahmen einer AuBen-
priifung der Finanzbeh6rde Meldung zu erstatten, wenn er auf Anhalts-

126

punkte fiir eine Straftat stoft.

Vermehrt dirfte es zu einem Anfangsverdacht auch im Zusammenhang
mit arbeitsgerichtlichen Verfahren kommen, bei denen es um die Beendi-
gung des Arbeitsverhéiltnisses eines vermeintlichen Einzeltéters geht. So
hat beispielsweise das Arbeitsgericht Miinchen'” die verhaltensbedingte
Kiindigung eines Arbeitnehmers fiir treuwidrig gehalten, der dabei mit-
gewirkt hatte, Gelder aus dem reguldren Zahlungskreislauf in ,schwarze
Kassen* umzuleiten. Das Unternehmen treffe, so das Gericht, wegen der
systematischen Ermoéglichung und Billigung schwarzer Kassen eine er-
hebliche Mitverantwortung, die dem Mitarbeiter dann letztlich nicht
mehr zu Last gelegt werden konnte. Aus Sicht des iiberfiihrten Téters
liegt es also nahe, im Prozess moglichst systematische und unterneh-
mensweite Compliance-VerstéBe zu behaupten, um die eigene Situation
zu verbessern, frei nach dem Motto: ,Die anderen waren noch schlim-
mer®, ,Ich war nur ein Ridchen im Getriebe“ oder ,Die wussten alles®.
Der letzte Einwand wird im Kiindigungsschutzverfahren schon deshalb
meist erhoben, um zu argumentieren, dass der Ausspruch der Kiindigung
seitens des Arbeitgebers nicht innerhalb von zwei Wochen nach Kennt-
nisnahme der Vorwiirfe erfolgte und die Kiindigung deshalb unwirksam
ist.”

Die extraterritoriale Anwendung etwa von Korruptionsgesetzen - bei-
spielsweise des US-amerikanischen FCPA - kann ebenfalls Ursache fiir
das Erfordernis einer Internal Investigation bei einem deutschen Unter-
nehmen (einschlieBlich etwaiger auslidndischer Tochtergesellschaften)
sein.

126 Vgl. § 10 Allgemeine Verwaltungsvorschrift fiir die Betriebspriifung - Be-
triebspriifungsordnung - (BpO 2000).

127 2. Oktober 2008, NZA-RR 2009, 134ff; dazu genauer Ziffer 7.2.1 auf S. 102.

128 Zur Zweiwochenfrist nach § 626 Abs. 2 BGB siehe Ziffer 7.2.2 auf S. 104.
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Sobald das DOJ und die SEC getrennt oder (iiblicherweise) gemeinsam
einen FCPA-Fall untersuchen und Anhaltspunkte fiir eine Beteiligung an
korruptiven Zahlungen bestehen, kénnen deutsche Gesellschaften in Er-
mittlungstitigkeiten der US-Behorden einbezogen werden. Es ist etwa
denkbar, dass eine bestimmte (deutsche) Tochtergesellschaft im Zusam-
menhang mit einem bestimmten Projekt in einem Drittland nédher unter-
sucht werden soll (anders ausgedriickt Gegenstand einer Internal Investi-
gation sein soll). Wenn sich das Unternehmen im Stadium der freiwilli-
gen informellen Kooperation durchaus weigern konnte, entsprechende
UntersuchungsmaBnahmen durchzufiihren, wird es im Zweifel dennoch
zustimmen, um sich die Chance zu erhalten, dass dann entweder {iber-
haupt keine Anklage erhoben wird oder im Rahmen sogenannter Settle-
ment Negotiations, quasi Vergleichsverhandlungen, eine spiirbare Sankti-
onsminimierung erzielt wird.

Denkbar ist auch, dass eine geforderte Internal Investigation Gegenstand
einer Subpoena (lateinisch: unter Strafe) ist. Hierbei handelt es sich um
ein im amerikanischen Beweisrecht eingesetztes Zwangsmittel, mit dem
Beteiligte und Dritte zur Auskunft in oder gelegentlich vor einem Prozess
verpflichtet werden.

SchlieBlich kann ein aufgrund unternehmensinterner Meldepflichten ge-
meldeter Compliance-Versto eine Internal Investigation rechtfertigen.
Gerade in Konzernen existieren im Regelfall konzerninterne Berichts-
pflichten, die wesentlicher Bestandteil des Compliance-Systems sind. Ein-
fach ausgedriickt ist dort definiert, wer wem wann was berichten muss.
Da der Gesetzgeber fiir die Definition von Berichtspflichten bei Compli-
ance-VerstoBen innerhalb eines Unternehmens oder Konzerns™ keine
bindenden Vorgaben gemacht hat, sollte sich das Berichtswesen vor al-
lem an praktischen Gesichtspunkten orientieren.

Die Berichtspflichten sollten anhand folgender Fragen definiert werden:

e Handelt es sich bei dem Compliance-Versto um einen Verdachtsfall
oder ist der VerstoB} evident?

e Kann der Compliance-VerstoS im Rahmen der periodischen Regelbe-
richtserstattung behandelt werden oder rechtfertigt bzw. erfordert er
eine sofortige Berichterstattung?

129 Zu den in diesem Zusammenhang schwierigen Rechtsfragen vgl. Schneider
NZG 2009, 1321.
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e Wem gegeniiber muss eine sofortige Berichterstattung erfolgen?
(hier unter Annahme einer Konzernstruktur)

o Auf der Ebene der Tochtergesellschaft:
Compliance Officer der Tochtergesellschaft (CO),
Geschiftsfiihrer der Tochtergesellschaft (BL)

o Auf Konzernebene:
Chief Compliance Officer (CCO),
Compliance Committee (CC),
Vorstand (VO)

o Auf Gesellschafterebene:
Audit Committee des Aufsichtsrats (AC)

Um einerseits sicherzustellen, dass den verschiedenen Stellen im Unter-
nehmen die wesentlichen Informationen zur Verfiigung gestellt werden
und andererseits zu verhindern, dass in der Konzernhierarchie weiter
oben angesiedelte Stellen mit unwesentlichen Informationen tiberflutet
werden, bietet sich die Einfithrung eines Eskalationsmodells an.

Tabelle 3: Schematisches Beispiel fiir ein Eskalationsmodell bei der

Compliance-Berichterstattung (Berichtsempfinger)

Evidenter
Verdachtsfall VerstoB
. Cco CO, BL
Geringes Regelberichterstattung cCo
Schadensrisiko
Ad-hoc-Berichterstattung CO, BL
CO, BL CO, BL
Regelberichterstattun CCo, CC CCoO, CC, VO
Mittleres 9 g AC
h isik
Schadensrisiko e Bererstat 0. BL C0. BL
-hoc-Berichterstattung | ., CCo, CC
CO, BL CO, BL
Regelberichterstattung CCoO, CC, VO CCo, CC, VO
Hohes AC AC
Schadensrisiko CO, BL CO, BL
Ad-hoc-Berichterstattung | CCO, CC Cco, cc, vo
AC

Die tatsdchliche Ausgestaltung des Berichtswesens muss sich dabei na-

turgemaB an den Gegebenheiten im Unternehmen orientieren.
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5. Beispielhafter Ablauf einer Internal Investigation

Die Erfahrung zeigt, dass die Aufkldrung von Compliance-Verstéfen in
den meisten Fillen ein zeitkritischer Prozess ist. Je groBer die Zeitspanne
zwischen der Entdeckung eines verdachtigen Sachverhalts im Unterneh-
men und dessen Untersuchung ist, desto groBer ist die Gefahr von Ver-
schleierungshandlungen durch den oder die Titer, also die Gefahr, dass
belastende Daten und Dokumente vernichtet werden. Auferdem besteht
die Moglichkeit, dass Informationen in Form von Geriichten reputations-
schidlich nach auBlen dringen oder arbeitsrechtlich relevante Fristen ver-

streichen."

Das Bekanntwerden eines Verdachtsfalls oder sogar eines offensichtli-
chen VerstoBes bedeutet fiir den ,normalen® Geschéftsprozess immer ei-
ne Ausnahmesituation. Ubereiliges Handeln im Sinne eines blinden Akti-
onismus ist genauso fehl am Platze wie eine zu zdgerliche Herangehens-

weise. Kritischer Erfolgsfaktor in einer solchen Situation ist, wie ein Un-
ternehmen in den ersten Stunden agiert.

Bewéhrt hat sich fiir solche Fille die Erarbeitung eines Notfallplans, ge-
rade auch fiir den Fall, dass die Ermittlungsbehérden ,vor der Tiir ste-
hen“. Dieser dient dem Zweck, dass alle notwendigen MaBnahmen von
den jeweils zustindigen Personen in einer definierten und koordinierten
Art und Weise ergriffen werden und zudem alle Informationsfdden bei
einem zentralen Verantwortlichen zusammenlaufen. Die Aufstellung ei-
nes Notfallplans erfordert einen relativ geringen Zeitaufwand, kann im
Ernstfall aber entscheidend fiir den erfolgreichen Umgang mit einem
Compliance-VerstoB sein.

Um dem Leser eine Hilfestellung fiir die Entwicklung eines solchen Not-
fallplans oder Anregungen fiir einen bereits bestehenden Plan zu geben,
sind die nachstehenden Ausfiihrungen in Anlehnung an einen méglichen
Notfallplan ausgestaltet.

5.1 MaBnahmen im Vorfeld

Die wesentlichen Weichen im Umgang mit einem Compliance-Versto3
sollten idealerweise bereits im Vorfeld gestellt worden sein. Wie anfangs
beschrieben, entspricht ein solcher Fall nicht dem normalen Geschiftsab-

130 Zur Zweiwochenftrist siehe Ziffer 7.2.2, S. 104.
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lauf, und es besteht das Risiko, dass durch Missverstidndnisse und unko-
ordiniertes Handeln kontraproduktive Aktionen durchgefiihrt oder wich-
tige Untersuchungshandlungen und SicherungsmaBnahmen unterlassen
werden.

Das ,Wer (Zustindigkeit und Kommunikationswege) macht wann (Art
der Umsténde) was" bei Compliance-Verstofe sollte daher in Form eines
Notfallplans festgehalten werden. Der Plan muss dabei nicht notwendi-
gerweise fiir jedes denkbare Szenario voll ausgearbeitete Handlungsan-
weisungen enthalten, es sollten aber zumindest relevante Eckpunkte ge-
klart sein. Fiir gewohnlich ist es zielfiihrend, die Komponenten eines
Notfallplans im Vorfeld, gegebenenfalls mit externen Dienstleistern, ab-
zustimmen, um ein Gefiihl fir die Praxisrelevanz der einzelnen MaB-
nahmen zu bekommen.

Im Folgenden sind die Eckpunkte aufgefiihrt, die ein Notfallplan auf je-
den Fall enthalten sollte.

5.1.1 Verdachtsfall oder offenbarer Versto3

Bei der Untersuchung von Compliance-VerstoBen sind grundsétzlich
zwei Szenarien denkbar: Der Verdachtsfall und der Fall eines evidenten
VerstoBes. Der Umgang mit diesen beiden (Arten von) Szenarien sollte
bereits im Vorfeld geregelt worden sein.

In einem Verdachtsfall gibt es berechtigten Grund zur Annahme, dass ein
Mitarbeiter in einen Compliance-Versto3 verwickelt sein konnte. Auslo-
ser fiir einen Verdachtsfall kénnen beispielsweise ein anonymer Hinweis
oder UnregelmiBigkeiten in den vom betreffenden Mitarbeiter durchge-
filhrten Transaktionen sein. Bevor eine offene Investigation gegen den
oder die Mitarbeiter initiiert wird, sollte das Unternehmen Folgendes be-
ricksichtigen:

e Unabhéngig vom Ergebnis der Internal Investigation wird das Ver-
trauensverhiltnis mit dem Mitarbeiter fast zwangsldufig nachhaltig
geschidigt. Gleiches gilt fiir den Leumund des Mitarbeiters.

e Investigative MaBnahmen kénnen das Arbeitsklima im Unternehmen
schidigen.

e Wird eine offene Investigation angestoBen, verliert das Unternehmen
mit groBer Wahrscheinlichkeit die Informationshoheit, das heiBt es ist
davon auszugehen, dass Informationen iiber den méglichen Compli-
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ance-VerstoB nach auBBen und damit auch an die Presse oder an die
Staatsanwaltschaft dringen.

Rechtfertigt der Grad des Verdachts bzw. der drohende Schaden die
Durchfiihrung einer Internal Investigation, so kann es zweckmiBig sein,
einen verdeckten Ansatz zu wihlen. Praktisch bedeutet dies, dass die die
Untersuchung durchfiihrenden Personen entweder von vornherein nicht
im Unternehmen in Erscheinung treten (beispielsweise, wenn die Unter-
suchung sich auf elektronische Daten beschrinkt) oder aber, dass die In-
ternal Investigation unter einer entsprechenden Legende durchgefiihrt
wird (Beratungsprojekt, Internal Audit etc.). Wie vorstehend dargelegt,
handelt es sich bei derartigen Konstellationen allerdings um datenschutz-
rechtlich sensible Untersuchungen, die gegebenenfalls auch strafrechtlich

131

relevant werden konnen.  In diesem Zusammenhang sollte daher unter
allen Umstdnden der Datenschutzbeauftragte involviert sein und vor

Durchfiihrung einer Ermittlungstitigkeit Rechtsrat eingeholt werden.

5.1.2 Benennung verantwortlicher Stellen

Liegt ein konkreter Verdacht auf einen Compliance-VerstoB vor, sollte
keine Zeit auf die Klarung von Zustindigkeiten verwendet werden. Die
verantwortliche Stelle sowie die einzuhaltenden Kommunikationswege
sollten daher bereits im Vorfeld definiert worden sein. Je nach Unter-
nehmen bieten sich hierfiir die Compliance-Abteilung, die interne Revisi-
on oder die Rechtsabteilung an.

In der Praxis ist immer wieder zu beobachten, dass die entsprechenden
Verantwortlichkeiten in der Vergangenheit zwar definiert worden sind,
die im Notfallplan enthaltenen Angaben aber nicht mehr den aktuellen
Gegebenheiten im Unternehmen entsprechen. Um einem unnoétigen Zeit-
verlust vorzubeugen, sind die Daten der verantwortlichen Ansprechpart-
ner daher in regelméBigen Abstinden auf den neuesten Stand zu brin-
gen.

5.1.3 Durchfiihrung erster Beweissicherungsmanahmen

Entscheidend fiir eine spitere Investigation ist im ersten Schritt die Si-
cherung des relevanten Daten-/Beweismaterials. Es sollte der verantwort-

131 Die geplanten § 32d Abs. 3 und § 32e Abs. 3 BDSG erleichtern eine Ein-
schitzung nicht.
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lichen Stelle bekannt sein, welche Formen relevanter Datenspeicherung
im Unternehmen vorhanden sind (Computerfestplatten, Mail- und File-
server, CDs und DVDs, Solid-State-Speicher wie USB-Sticks und Flash-
Karten, Buchhaltungs- und Vertragsmanagementsysteme etc.), wann und
in welcher Form eventuelle Backup- und Losch-Zyklen erfolgen sowie
welche Prozesse bei der Datensicherung einzuhalten sind. Entscheidend
fiir eine mogliche Gerichtsverwertbarkeit von aus elektronischen Daten
gewonnenen Informationen ist die sogenannte Revisionssicherheit. Das
bedeutet, dass die zu verwendenden Daten ab dem Zeitpunkt der Siche-
rung entweder nicht mehr verdnderbar diirfen oder aber dass jegliche

2

Verianderung der Daten zweifelsfrei nachvollziehbar sein muss."

5.1.4 Entzug von Benutzerrechten

Ebenfalls bei der verantwortlichen Stelle bekannt sein sollte die Person
oder Abteilung, die die Ubersicht iiber die Zugangsberechtigungen der
IT-Systeme aller Mitarbeiter hat. Ob im (Verdachts-) Fall eines Complian-
ce-VerstoBes sofort alle Zugangsberechtigungen entzogen werden soll-
ten, hingt vor allem davon ab, ob die Internal Investigation offen oder
verdeckt durchgefiihrt wird. Grundsétzlich sollte sich das Unternehmen
iiber das Verdunklungs- und weitere Schadigungspotential im Klaren
sein, wenn entsprechende Berechtigungen nicht entzogen werden.

Besonders hervorgehoben werden soll an dieser Stelle der Fall, dass Mit-
arbeiter Zugriff auf das Firmennetzwerk iiber einen Online-Zugang ha-
ben. Da Fernzugidnge Verdunklungshandlungen auch dann erlauben,
wenn sich der Mitarbeiter nicht auf dem Betriebsgeldnde befindet, ist hier
das Risiko von Verschleierungshandlungen besonders groB. Der Entzug
der Benutzerrechte sollte in diesem Fall sehr zeitnah erfolgen.

Arbeitsrechtlich ist die Abkopplung von den EDV-Systemen unproblema-
tisch, wenn die Privatnutzung der dienstlichen EDV untersagt ist. Das gilt
auch bei bloB geduldeter Privatnutzung. Zweifelhaft konnte die Sperrung
der EDV allenfalls bei ausdriicklich erlaubter Privatnutzung sein. Im Ide-
alfall ist die Sperrung auch bei erlaubter Privatnutzung vorbehalten und
beim Missbrauch somit zuldssig. Aber auch wenn dieser Vorbehalt fehlt,
bleibt die Abkopplung in Missbrauchsfillen zuléssig, da sich der Mitar-

132 Dies gilt gleichermaBen in Cross-Border Investigations, die etwa durch die
SEC oder das DOJ initiiert wurden. Zur liickenlosen Dokumentation siehe
Ziffer 5.2.6 auf S. 61.
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beiter trotz Anspruchs auf Privatnutzung selbst nicht vertragstreu ver-
hélt. Man kann ohne weiteres annehmen, dass das Unternehmen die Pri-
vatnutzung stets nur unter der Bedingung gestattet, dass der Mitarbeiter
weder die Betriebstitigkeit stort noch das EDV-System gefidhrdet und
iiber die Nutzung des Systems nicht versucht, missbriuchliche Handlun-
gen zu verschleiern. Bei ausdriicklicher vertraglicher Regelung des An-
spruchs auf Privatnutzung ist (meist im Wiederholungsfall) auBerdem an
eine verhaltensbedingte Anderungskiindigung zu denken, um den An-
spruch auf Privatnutzung endgiiltig zu beseitigen, freilich nur, wenn der
Missbrauch selbst nicht bereits eine Beendigungskiindigung begriindet.

5.1.5 Durchfiihrung der Internal Investigation

Schlussendlich muss die Entscheidung iiber die operative Durchfiihrung
der Internal Investigation getroffen werden. Unabhingig davon, ob eine
Internal Investigation intern oder von eigens mandatierten externen Be-
ratern durchgefiihrt wird, spielt auch hier der Zeitfaktor eine entschei-
dende Rolle. Sollten die Umstidnde es erfordern, externe Krifte heranzu-
ziehen, ist es hiufig zielfiihrend, sich bereits im Vorfeld einen Uberblick
iiber in Frage kommende Anbieter verschafft zu haben und diese ken-
nenzulernen. Gegebenenfalls sollten Rahmenvertriage abgeschlossen wer-
den, damit kein zeitaufwendiger Ausschreibungsprozess durchgefiihrt
werden muss und um zu verhindern, dass aufgrund einer erforderlichen
schnellen Auftragsvergabe nicht der ideale Partner gefunden werden
kann.

Eine Vergabe der Internal Investigation an interne Kréfte bietet dem Un-
ternehmen Kostenvorteile. Dariiber hinaus kann die bessere Kenntnis
iiber die Struktur des Unternehmens einen Vorteil bei der Internal Inves-
tigation bedeuten. Wichtig bei der Vergabe von Internal Investigations an
interne Krifte ist es, die Unabhingigkeit der Verantwortlichen zweifels-
frei sicherzustellen. Die Geschiftsleitung kann beispielsweise ungeeignet
sein, eine Untersuchung zu leiten, wenn einzelne oder sogar alle Ge-
schiftsleiter, beispielsweise aus personlichen Griinden, ein Motiv haben,
die Untersuchung in eine bestimmte Richtung zu beeinflussen. Die Ver-
antwortung fiir die Internal Investigation an den Aufsichtsrat oder einen
Gesellschafter zu libergeben, ist moglicherweise in diesem Fall die besse-
re Wahl.

Andererseits kann mit der Durchfithrung der Internal Investigation durch
interne Krifte eine Ressourcenbindung verbunden sein, die betriebliche



- 53—

Ablaufe verzégert oder hemmt. Je nach Umfang, AusmaB und Gegen-
stand des in Rede stehenden Compliance-VerstoBes sollte daher sorgfiltig
abgewogen werden, ob die unternehmenseigene Aufkldrung einer Man-
datierung externer Berater vorzuziehen ist. Die Sicherstellung und Aus-
wertung umfangreicher Datensédtze kann im Extremfall gegebenenfalls

133

einem amerikanischen Discovery-Verfahren dhnlich sein.™ Wie zuvor
beschrieben, ist ein solches zivilprozessuales Verfahren, das der Auffin-
dung von Beweismitteln in einem Prozess dient, nicht selten geeignet,
betriebliche Abliufe erheblich zu beeintrichtigen und gegebenenfalls

lahm zu legen.

Spezielle Forensik-Dienstleister, fiir welche die Aufklarung von Compli-
ance-VerstéBen Tagesgeschift ist und die {iber Spezialisten und entspre-
chende Hilfsmittel verfiigen, sind zudem haufig fiir Fachfragen die besse-
re Wahl und kénnen kurzfristig groBere Ressourcen stellen. Dariiber hin-
aus konnen in Einzelfillen die Verschwiegenheitspflicht und der damit

134

verbundene Beschlagnahmeschutz = gegeniiber der Staatsanwaltschaft

dem Unternehmen zum Vorteil gereichen.

Fir das Unternehmen ist es vor allem aber dann notwendig, externe
Dienstleister hinzuzuziehen, wenn die Unabhéngigkeit der Internal Inves-
tigation explizit sichergestellt werden muss, etwa, wenn mit einer spéte-
ren behordlichen oder gerichtlichen Verhandlung zu rechnen ist. Im Hin-
blick auf einen Notfallplan fiir Compliance-VerstoBe ist es daher vielfach
sinnvoll, die externe Vergabe der Internal Investigation mit einem Eska-
lationsmodell zu verbinden. Beispielsweise konnte eine Internal Investi-
gation so lange intern durchgefiihrt werden, wie ein bloBer Verdachtsfall
vorliegt. Erhdrtet sich der Verdacht, wird ein externer Dienstleister hin-
zugezogen, der das interne Team personell unterstiitzt, Spezialdienstleis-
tungen (beispielsweise Datenrekonstruktion oder die Durchfiihrung von

133 Dies muss ohne die Erhebung, Nutzung oder Verarbeitung personenbezo-
gener Daten erfolgen, da ansonsten ein buBgeldbewehrter VerstoB gegen
das BDSG vorliegt (§ 43 BDSG).

134 Bei extraterritorialen Konstellationen mit US-Bezug spielt etwa das Attor-
ney-Client-Privilege eine mafBgebliche Rolle. Unterliegen Dokumente dem
Attorney-Client-Privilege (etwa Schriftverkehr zwischen Anwalt und Man-
dant, der {iber die bloBe Darstellung eines Sachverhalts hinausgeht und ei-
ne juristische Bewertung enthilt), sind diese dem Zugriff durch Behoérden
entzogen. Daher muss selbst bei Untersuchungen, die durch US-Behoérden
gefordert werden, die aber auBerhalb der USA stattfinden, stets darauf ge-
achtet werden, die Anforderungen des US-Rechts an das Atforney-Client-
Privilege sicherzustellen, um sich etwaigen Herausgabe- oder Beschlag-
nahmeverlangen widersetzen zu konnen.
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Interviews) bereitstellt und die Verwaltung des Beweismaterials iiber-
nimmt.

Ein weiterer gangbarer Weg mag die frithzeitige Strafanzeige sein, also
die Ubergabe der Ermittlung an die Staatsanwaltschaft, vor allem vor
dem Hintergrund, dass die Kooperation mit den Ermittlungsbehérden in
der Regel honoriert wird. Allerdings miissen die Konsequenzen dieser Op-
tion auf das Sorgfiltigste abgewogen werden: Fiir das Unternehmen be-
deutet es im Wesentlichen, dass es nicht mehr Herr des Verfahrens ist. So
geht die Moglichkeit verloren, Umfang und Verwendung der Ergebnisse
der Ermittlung zu steuern. Der Informationsfluss nach auBen kann nicht
mehr reguliert werden und es ist mit einer langerfristigen Beeintrdchti-
gung des Geschiftsbetriebs, beispielsweise durch die Beschlagnahme von
Unterlagen, zu rechnen.

Grundsétzlich muss davon abgeraten werden, auf die Durchfiihrung einer
Internal Investigation insgesamt zu verzichten, sofern es sich bei dem in
Rede stehenden Compliance-Versto um einen Sachverhalt handelt, der
noch andauert bzw. noch in die Gegenwart ausstrahlt.” Ein ,Unter-den-
Teppich-Kehren“ kann fiir das Unternehmen hier schwerwiegende Folgen
haben:

1. Die Nichtaufkldrung eines Compliance-VerstoBes steht der Sorgfalts-
pflicht und Verantwortlichkeit von Vorstand und Aufsichtsrat bzw.
Geschiftsfiihrung (8§ 93, 116 AktG, 43 GmbHG) entgegen; die Orga-
ne laufen Gefahr eines Haftungsrisikos.

2. Entsteht im Unternehmen der Eindruck, dass VerstdBe nicht geahndet
werden, kann dies leicht als implizite Duldung wahrgenommen wer-
den, was unter den Mitarbeitern eine ,Selbstbedienungsmentalitit*
hervorrufen kann und das zukiinftige Risiko artverwandter Delikte
stark erhoht.

3. Kommt der Sachverhalt ans Licht der Offentlichkeit, ist der poten-
tielle Reputationsschaden ungleich gréBer, wenn das Unternehmen
versucht hat, den Vorgang zu verschleiern oder wenn auch nur dieser
Anschein entsteht.

135 Anders bei bereits in der Vergangenheit abgeschlossenen Sachverhalten,
siehe Ziffer 6.1 auf S. 62.
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4. FEine Aufklarung des Vorfalls wird in aller Regel nétig sein, um dar-
aus notwendige personelle Konsequenzen zur Abwehr bzw. Begren-
zung weiterer Schiden zu ziehen.

5. Ein Unternehmen, das kriminelle Handlungen eines Mitarbeiters ver-
schleiert, lduft Gefahr, sich gegeniiber dem Mitarbeiter erpressbar zu
machen.

5.1.6 Kommunikation

Wenn das Unternehmen keine geeignete Kommunikationsstrategie bei
Compliance-VerstéBen verfolgt, sind Rufschiden kaum vermeidbar. Ist
ein Compliance-VerstoB an die Offentlichkeit geraten, muss dem Unter-
nehmen daran liegen, dadurch hervorgerufene Reputationsschiden zu
begrenzen. Kern dieser Einddmmung ist eine klare Kommunikations-
strategie. Das Unternehmen muss tunlichst vermeiden, den Eindruck zu
erwecken, das AusmaB des Schadens nicht {iberblicken zu kénnen oder,
noch schlimmer, zu versuchen, dieses zu verschleiern. Die Erfahrung
zeigt, dass besonders diese Fille mediale Aufmerksamkeit erregen.

Im Idealfall ist der Compliance-Verstof3 komplett aufgeklart und entspre-
chende FolgemaBnahmen bereits eingeleitet, bevor die Information an
die Offentlichkeit getragen wird (sofern dies vor dem Hintergrund der
Wesentlichkeit des VerstoBes notwendig ist). Dringt die Information aber
vorher nach auBen, ist der schnelle und professionelle Umgang mit den
Medien gefragt. Notwendig ist eine klare Kommunikationsstrategie, die
der Pressestelle und dem Vorstand vorliegt. In der Strategie sollte auch
explizit geklirt sein, wer fiir einen solchen Fall iiberhaupt mit den Me-
dien kommuniziert, denn nichts macht einen schlechteren Eindruck als
widerspriichliche Informationen aus dem gleichen Unternehmen. Fiir das
Ausarbeiten einer solchen Strategie ist es hdufig sinnvoll, Kommunikati-
onsberater einzubinden.

Ein weiterer Aspekt, der nicht vernachlissigt werden sollte, ist die unter-
nehmensinterne Kommunikation. Erfahrungsgemif funktioniert die ,,Ge-
riichtekiiche* in den meisten Unternehmen sehr schnell und zuverlissig.
Um einer Verunsicherung der Mitarbeiter entgegenzuwirken, sollte die
Unternehmensfithrung frithzeitig Stellung beziehen, wenn ein Complian-
ce-VerstoB im Unternehmen offenbar wurde.



- 56—

5.2  UntersuchungsmaBnahmen

Unternehmen stehen heute bei der Untersuchung von Compliance-Ver-
stéBen eine Vielzahl von technischen Mitteln zur Verfiigung, die es in
der Vergangenheit nicht oder nicht in diesem MaBe gegeben hat. Nichts-
destotrotz wird auch heute noch die iberwiegende Mehrheit der Internal
Investigations nicht ausschlieBlich am Computer durchgefiihrt: Compli-
ance-VerstdoBe und deren Untersuchung bleiben People Business. Im Fol-
genden werden die wichtigsten Instrumente der Internal Investigation
vorgestellt und weiterhin diskutiert, ob und inwieweit sie sich fiir ver-
schiedene Untersuchungsumstinde, vor allem der verdeckten Untersu-
chung, eignen.

Neben der professionellen Durchfiihrung der geeigneten Untersuchungs-
maBnahmen zeigt die Praxis, dass der Erfolg der Internal Investigation
eines Compliance-VerstoBes auch maBgeblich vom Ausrdumen einiger
operativer ,Stolpersteine* abhingt. Erfahrungsgemal ist es wichtig, fol-
gende Punkte geklart zu haben:

e Stehen die Unternehmensgremien mit dem nétigen Nachdruck hinter
der Internal Investigation?

e Ist die Koordination zwischen internen und externen Parteien ge-
wahrleistet?

o Ist der Zugang zu allen relevanten Informationen geklart (IT, physi-
sche Dokumente, Ansprechpartner)?

e Sind die Untersuchungen mit Datenschutzbeauftragtem und Betriebs-
rat koordiniert?

5.2.1 Gewinnung eines detaillierten Prozessverstindnisses

Prozessanalysen haben den Sinn, das ,wie* eines Compliance-VerstoBes
zu kldren. Die in Frage kommenden Betriebsabldufe werden aufgenom-
men und einer kritischen Analyse unterzogen. Oftmals werden im Rah-
men einer zufélligen Stichprobe ein oder mehrere Beispielvorginge aus-
gewdihlt und hieran der Ablauf von Anfang bis Ende nachvollzogen. Ziel
der Prozessanalyse ist es, potentiell kritische Schwachstellen zu identifi-
zieren, um Ansatzpunkte fiir weitere Untersuchungshandlungen zu fin-
den sowie aus dem Prozess heraus eindeutig zuzuordnende Merkmale der
Ausnutzung der Schwachstelle im Sinne eines Compliance-VerstoBes zu
finden. Diese konnen spiter als Basis fiir maschinelle Analysen (siehe
5.2.4) dienen.



- 57 -

Das Durchfiihren von Prozessanalysen ist in den meisten Féllen, auch im
Rahmen einer verdeckten Internal Investigation, rechtlich unproblema-
tisch.” Beispielsweise kann eine solche Analyse im Rahmen der Jahres-
abschlusspriifung oder eines Beratungsauftrages durchgefiihrt werden.

Prozessanalysen sind der Ausgangspunkt der meisten Untersuchungen,
unabhingig davon, ob es sich um einen Verdachtsfall oder einen erwie-
senen Verstol handelt.

5.2.2 Informationsgewinnung durch Interviews

Das Fiihren von Interviews spielt in den meisten Internal Investigations
eine zentrale Rolle. Grundsitzlich sind zwei Situationen zu unterschei-
den: entweder dient das Interview nur der allgemeinen Informationsge-
winnung (beispielsweise im Rahmen der Prozessanalyse) oder das Inter-
view soll der direkten Uberfiihrung eines potentiellen Titers dienen.

Letztere Konstellation stellt durch ihren Konfrontationscharakter natur-
gemiB besondere Anforderungen an die Interviewfiihrenden. Der befrag-
te Mitarbeiter ist nach dem Arbeitsrecht seinem Arbeitgeber gegeniiber
verpflichtet, wahrheitsgemifle Angaben zu allen seine Téatigkeit betref-
fenden Fragen zu machen. Er hat drohende Risiken und Schiden von sei-
nem Arbeitgeber abzuwenden und damit zu kooperieren.”” Sofern gegen
ihn ein Strafverfahren anhingig ist, wirft dies allerdings ein schwerwie-
gendes Dilemma auf, zumindest sofern sich der Mitarbeiter mit seinen
Angaben selbst belasten wiirde.” Professionelle Gesprichsfiihrung ist
daher entsprechend wichtig und die entsprechende Fachkenntnis und
Fallkenntnis der Interviewer unerlésslich.

Um eine gerichtliche Verwertbarkeit der im Rahmen eines Interviews ge-
wonnenen Erkenntnisse zu gewdhrleisten, ist sicherzustellen, dass alle
Gespriache von mindestens zwei moglichst unabhiingigen Interviewern
gefiihrt werden. Weiterhin sollte das Gesprachsprotokoll vom Interview-
ten abgezeichnet werden, um Missverstindnissen vorzubeugen. Eine
Aufzeichnung des Gesprichs in Video- oder Audioform ohne das explizi-
te Einverstindnis aller Gespriachsteilnehmer ist nicht zulidssig.

136 Natiirlich nur, wenn keine personenbezogenen Daten erhoben werden.

137 Fiir weitere Einzelheiten verweisen wir auf Ziffer 6.1 auf S. 62.

138 Im Hinblick auf strafprozessuale Implikationen verweisen wir auf die nach-
stehenden Ausfithrungen unter Ziffer 6.9 auf S. 86.
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Im Falle einer Cross-Border Investigation, etwa fiir die SEC oder das DOJ,
wire eine bloBe Abschrift oder Tonbandaufzeichnung ohnehin kontra-
produktiv, da in diesem Fall das sogenannte Attorney-Client-Privilege
nicht greifen wiirden. Hiernach muss die Korrespondenz eine juristische
Bewertung seitens des Anwalts enthalten. Ist dies nicht der Fall - etwa
bei einer bloBen Abschrift eines Tonbandes - ist eine solche Dokumenta-
tion nicht vom Attorney-Client-Privilege umfasst. Dies hat zur Folge,
dass diese Dokumente nicht vor einer Beschlagnahme bzw. vor einem
entsprechenden Herausgabeverlangen seitens der US-Behdrden geschiitzt
waéren.

5.2.3 Untersuchung physischer Dokumente

Auch im Zeitalter des ,papierlosen Biiros“ werden gewisse Dokumente
wie beispielsweise Rechnungen und Vertrige weiterhin in Papierform
vorgehalten. Bei Internal Investigations nehmen Papierdokumente hiufig
die Rolle einer Vergleichsgesamtheit ein, das heiBt elektronische Daten,
insbesondere Buchhaltungsdaten, werden nach bestimmten Parametern
analysiert™ und verdichtige Transaktionen anhand ihrer Ursprungsdo-
kumente nachvollzogen. Der Vorteil von Papierdokumenten liegt darin,
dass sie in den meisten Fillen wesentlich aufwéndiger zu filschen sind,
insbesondere im Hinblick auf verwendetes Papier, Layout und Unter-
schriften.

5.2.4 Computer-Forensik, Data Recovery, Untersuchung elektronischer
Dokumente und Massendatenanalysen

Die gerichtsverwertbare Sicherung (Computer-Forensik) sowie die Wie-
derherstellung geloschter Daten (Data Recovery) spielt fiir die darauf fol-
genden Untersuchungshandlungen eine entscheidende Rolle.

Die Sicherung der Daten ist zwingend der erste Schritt in der Untersu-
chung elektronischer Daten und gleichzeitig eine der hiufigsten Fehler-
quellen, die eine spitere Verwertung der Informationen erheblich ein-
schrinken kénnen. In der Praxis ist es leider hiufig zu beobachten, dass
Datensicherungen durch dafiir ungeschultes Personal mit unzureichender
Ausriistung durchgefiihrt werden und die gerichtliche Verwertbarkeit der
Daten dadurch nachhaltig eingeschrinkt wird. Wichtig ist beispielsweise,
dass entsprechende Datenquellen nicht durch den Zugriff bei der Daten-

139 Hinsichtlich weiterer Einzelheiten verweisen wir auf Ziffer 5.2.4 auf S. 58.
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sicherung verdndert werden, was bei nicht-schreibgeschiitzten Datenme-
dien aber passiert, so nicht spezielle Hard- und/oder Software eingesetzt
werden muss.

Bereits geloschte Daten auf einer Festplatte kénnen in der Regel zu ei-
nem groBen Prozentsatz wiederhergestellt werden, sofern die Festplatte
nicht mit spezieller Software bewusst iiberschrieben worden ist. Auch
diese Verschleierungshandlung ist aber maschinell feststellbar.

Der grofte Teil der Unternehmenskorrespondenz findet heute in elektro-
nischer Form statt. Einen weiteren Eckpfeiler bei der Internal Investigati-
on von Compliance-VerstéBen bildet daher die Analyse des E-Mail-Ver-
kehrs.

Die gesicherten E-Mail-Daten oder elektronischen Dokumente werden
nach definierten Parametern gefiltert (beispielsweise einer Schlagwortlis-
te, bestimmten semantischen Konstruktionen oder auch Auffilligkeiten,
die im Rahmen einer grafischen Darstellung des E-Mail-Verkehrs identi-
fiziert werden) und anschlieBend individuell untersucht, um Hinweise auf
bzw. Nachweise von Compliance-VerstoBen zu entdecken.” Rechtliche
Hiirden bestehen jedoch dann, wenn die Mitarbeiter ihr geschéftliches E-

Mail-Account auch privat nutzen diirfen."

Als Massendatenanalyse bezeichnet man schlieBlich die maschinelle Un-
tersuchung groBerer strukturierter Datenmengen auf Basis definierter Pa-
rameter oder logischer Konstrukte. Ein Anwendungsgebiet der Massenda-
tenanalyse ist beispielsweise das Screening der Buchhaltungsdaten nach
auffélligen Transaktionen, Buchungstexten oder anderen Indikatoren von
Compliance-VerstoBen. Das Vorgehen bei einer Massendatenanalyse ldsst
sich fiir gewohnlich in drei Schritte unterteilen:

1. Generische Abfragen: Bereits im frithen Stadium einer Internal Inves-
tigation kann eine Analyse der Buchhaltungsdaten nach erfahrungs-
gemil im Zusammenhang mit Compliance-Verstéfen auftretenden
Merkmalen erfolgen. Beispiele hierfiir sind Lieferantenbankverbin-
dungen, die der Bankverbindung eines Mitarbeiters entsprechen oder
auch verdichtige Anderungen in Kreditorenstammdaten. Entschei-

140 Hinsichtlich etwaiger straf- und datenschutzrechtlicher Fragen siehe Ziffer
6.8.6 auf S. 82, zum Arbeitsrecht siehe Ziffer 7.2.3 auf S. 105.

141 Zum Datenschutz vgl. Punkt 3.4.5, zur strafrechtlichen Relevanz siehe Zif-
fer 6.8.6 auf S. 81..
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dend bei dem Einsatz von generischen Abfragen ist das richtige Au-
genmal. Schon aus datenschutzrechtlichen Griinden, aber auch um
die Anzahl sogenannter False Positives, das heiit Transaktionen oder
dhnliches, die zwar durch die Abfrage als auffillig eingestuft wurden,
die sich aber als legitim herausstellen, gering zu halten, sollte vom
pauschalen, undifferenzierten Einsatz von Abfragen abgesehen wer-
den.

2. Ist die Prozessanalyse abgeschlossen und wurden kritische Schwach-
stellen identifiziert, werden maBgeschneiderte Abfragen entwickelt,
die buchhalterische Spuren eines Ausnutzens dieser unternehmensin-
dividuellen Schwachstellen identifizieren kénnen.

3. Auswertung der Ergebnisse: Uber den Erfolg einer Massendatenana-
lyse entscheidet nicht nur, ob potentielle Compliance-VerstoBe durch
die programmierten Abfragen identifiziert werden konnten. Entschei-
dend ist auch, ob die Abfragen so zielgerichtet gestaltet wurden, dass
False Positives in einem handhabbaren Rahmen bleiben oder sogar
ausgeschlossen werden konnen. Abfragen miissen also moglichst ein
exklusives Merkmal eines Compliance-Verstofes ansprechen. Sind
auffillige Transaktionen identifiziert worden, kann diesen Vorgiangen
dann anhand der Originaldokumentation oder im Rahmen von Inter-
views weiter nachgegangen werden.

5.2.5 Hintergrundrecherche

Um gewonnene Informationen richtig auszulegen, ist hdufig ein breiterer
Kontext notwendig. Ein Lieferant wurde beispielsweise als auffillig iden-
tifiziert, weil er in der Lage scheint, marktuniiblich hohe Preise durchzu-
setzen. Um qualitativ bewerten zu kénnen, ob dies auf besonderes Ver-
handlungsgeschick oder aber auf einen moéglichen Compliance-Versto3
hindeutet, sind zusitzliche Informationen notwendig. In diesem Beispiel
sei der Geschiftsfiihrer des Lieferanten der Ehepartner eines/r Mitarbei-
ters/in im Einkauf, womit aus einem auffilligen ein stark verdachtiger
Sachverhalt wird.

Um diese Art von Informationen belastbar, gerichtsverwertbar und vor
allem im Einklang mit der bestehenden Gesetzgebung zu erlangen, grei-
fen Unternehmen zunehmend auf professionelle Recherche-Dienstleister
zuriick. Recherche-Dienstleister stellen vor allem Nachforschungen in 6f-
fentlich zugénglichen Quellen wie Handelsregistern, Medien, Auskunftei-
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en etc. an. Besonders im internationalen Rahmen, beispielsweise bei
Nachforschungen iiber potentielle ausldndische Geschiftspartner, erweist
sich das Beauftragen externer Dienstleister als sinnvoll, da Informationen
iiber lokale Informationsquellen héufig schon vorhanden sind und der
Dienstleister Personen mit den entsprechenden Sprachkenntnissen zur
Verfligung stellen kann.

Bei der Vergabe eines Nachforschungsauftrags sollte im Vorfeld mit dem
Dienstleister abgesprochen werden, ob es sich um eine offene oder ver-
deckte Investigation handelt, da einige Register und Auskunfteien die
entsprechende Partei dariiber in Kenntnis setzen miissen, dass Informati-
onen iber sie eingeholt wurden.

5.2.6 Anmerkungen zu Dokumentation von Internal Investigations

Bei der Dokumentation ist vor allem die spatere mogliche Gerichtsver-
wertbarkeit der Informationen zu beachten. Es ist daher essentiell, die li-
ckenlose Dokumentation aller im Rahmen der Internal Investigation
durchgefiihrten Untersuchungsschritte zu garantieren. Im Einzelnen ist
dabei vor allem auf folgende Punkte zu achten:

e Dokumentation der Tatigkeiten: Alle durchgefiihrten Handlungen
sollten in Form von Arbeitspapieren dokumentiert sein. Dazu geho-
ren auch Kopien relevanter Dokumente und Dateien bzw. Verweise
auf die entsprechenden Quellen.

e Dokumentation der Entscheidungen: Relevante Entscheidungen in
Bezug auf die Internal Investigation sollten in Form von Memoranda
festgehalten werden.

e Verwertbarkeit der Erkenntnisse: Alle im Laufe der Internal Investi-
gation erlangten Erkenntnisse und Beweise sollten im Hinblick auf
Verwertbarkeit vor Gericht gepriift werden.

Dartiber hinaus hat es sich in der Praxis stark bewéhrt, komplexe sachli-
che Zusammenhinge wie beispielsweise Beziehungsgeflechte, den Zeit-
strahl oder Transaktionsketten zur Veranschaulichung grafisch aufzuar-
beiten. Zu diesem Zweck werden auf dem Markt verschiedene spezielle
Softwareldsungen angeboten.
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6. Internal Investigations aus strafrechtlicher Sicht

Fiir Unternehmen stellt sich aus strafrechtlicher Sicht die grundséatzliche
Frage, ob und in welchem Umfang Internal Investigations zielfithrend
sind. Bei den anzustellenden Uberlegungen ist danach zu differenzieren,
ob lediglich interne Verdachtsmomente vorliegen oder ob bereits ein Er-
mittlungsverfahren eingeleitet wurde.

6.1 Interne Verdachtsmomente

Es gibt eine Vielzahl von Konstellationen, in denen interne Verdachtsmo-
mente fiir Straftaten vorliegen, allerdings (noch) nicht zu befiirchten ist,
dass die Ermittlungsbehorden hiervon Kenntnis haben. Dies kann bei-
spielsweise der Fall sein, wenn die Unternehmensleitung - auf welchem
Weg auch immer (Whistleblowing-Hotline, Ombudsmann, anonyme
Schreiben) - Mitteilungen tiber angeblich strafbares Verhalten von Mit-
arbeitern erhilt. Haufig ergeben sich auch aus gerichtlichen Auseinan-
dersetzungen oder behordlichen Anfragen derartige Verdachtsmomente.
In einem solchen Fall bestehen zwei Moglichkeiten: Das Unternehmen
kann den Vorwiirfen nachgehen oder diese auf sich beruhen lassen.

Sofern es sich um Vorwiirfe handelt, die ginzlich in der Vergangenheit
liegen und steuerrechtlich keine Pflicht zur Richtigstellung nach
§ 153 Abgabenordnung (AO) vorliegt, gibt es keine strafrechtliche
Pflicht, diese Fille aufzukldren. Auch § 130 OWiG verlangt lediglich ein
besseres System fiir die Zukunft. An den (strafrechtlichen) Verfehlungen
der Vergangenheit kann in diesem Fall ohnehin nichts mehr gedndert
werden. Liegen die Félle in der Vergangenheit, so wird der Berater nicht
verschweigen diirfen, dass unter Umstinden erst die Aufkldrung ein
(steuer-)strafrechtliches Problem schafft, weil die Unternehmensleitung
durch § 153 AO nach durchgefiihrter Aufklirung gezwungen ist, den
Sachverhalt den Steuerbehdérden mitzuteilen, soweit dieser steuerliche
Auswirkungen hat.

Strahlen Verdachtsmomente der Vergangenheit in die Gegenwart aus
oder dauern sie weiterhin an, gibt es hingegen eine Vielzahl von rechtli-
chen Griinden, den Dingen auf den Grund zu gehen. Zum einen besteht
die Gefahr einer Ordnungswidrigkeit nach § 130 OWiG. Daneben laufen
die Verantwortlichen des Unternehmens nunmehr Gefahr, dass man ih-
nen ihr Unterlassen als Beihilfehandlung zu einer Straftat auslegt. Dar-
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tiber hinaus liegt auch der Vorwurf eigener Straftaten (beispielsweise
Steuerhinterziehung) nicht mehr fern.

Das Unternehmen wird sich daher fragen, wie man die Sachverhalte auf-
klaren kann.

Die Kunst liegt darin, zundchst ohne unverhiltnisméBigen Aufwand und
ohne eine vollstindige Verunsicherung aller Mitarbeiter zu verursachen,
eine Klarung der Vorwiirfe und ihres Umfangs herbeizufiihren. Hierzu ist
es erforderlich, sich ein Bild tiber die Geschiftsabldufe zu machen. Als-
dann ist zu untersuchen, wo die Gefahr von Straftaten bei derartigen Ge-
schiften liegen kann. Es ist darauf zu achten, dass in diesen Fillen nicht
ein unsinnig weites Feld untersucht wird, sondern sogenannte Red Flags
identifiziert werden, also eine Liste mit potentiellen Ankniipfungspunk-
ten erstellt wird. So gelten insbesondere im Gesetz zur Bekdmpfung in-
ternationaler Bestechungen (IntBestG) strafrechtlich andere Regeln als bei
rein nationalen Sachverhalten. In der Praxis kommt es jedoch haufig vor,
dass im Rahmen von Internal Investigations auch Sachverhalte unter-
sucht werden, die strafrechtlich offenkundig - weil verjdhrt - ohne Be-
fund sind. Eine genaue Identifizierung des Untersuchungsgegenstands ist
daher zur Vermeidung unnétigen Aufwands und tibermiBiger interner

142

Ressourcenbindungen sinnvoll.

Sind die Red Flags und damit der Untersuchungsgegenstand sachgeméif
definiert, so bietet es sich hidufig an, leitende Mitarbeiter des jeweiligen
Geschiftsbereichs zu den Vorkommnissen zu befragen. In vielen Fillen
findet sich eine nachvollziehbare Erklirung, warum diese oder jene Ge-

143

staltung gewdihlt wurde.™ Es kann - wenn auch selten - vorkommen,
dass der betroffene Mitarbeiter bereits in einem solchen Gespréch, sei es
aus tatsdchlicher Reue oder volliger Verkennung der Situation (,was
glauben Sie eigentlich, wie man in diesem Land sonst Geschiifte machen
soll“, ,alle anderen bestechen doch auch” oder ,das haben wir schon im-
mer so gemacht®), die strafrechtlichen VerstoBe mehr oder weniger offen

einriumt, was die Untersuchung erheblich verkiirzt.

142 In Untersuchungen, die von dem DOJ oder der SEC angestoBen wurden, hat
man allerdings zuweilen keine Wahl, nach deutschem Recht lingst verjahr-
te Sachverhalte untersuchen zu miissen.

143 Ein typisches Problemfeld sind beispielsweise Kommissionszahlungen an
ausldndische Vertriebsvermittler (Consultants).
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Sehr viel hdufiger wird man in derartigen Gespridchen jedoch mit Erkla-
rungen bzw. Erklarungsversuchen konfrontiert. Findet sich eine nach-
vollziehbare und strafrechtlich unproblematische Erkldrung nicht, so
macht es Sinn, eine vollstindige Priifung der betroffenen Geschiftsberei-
che durchzufiihren. Diese Priifung sollte zunédchst auf die Ausgangsge-
schifte beschrinkt sein. Im Laufe der weiteren Untersuchungen wird
dann im Regelfall - jedenfalls beim Einsatz qualifizierter Priifer - schnell
deutlich werden, wo die tatsdchlichen Probleme des Falles liegen und
welche Themen eher Randbereiche betreffen, die gegebenenfalls nicht
einmal strafbar sind. Der Priifungsgegenstand sollte dann anhand einer
Prioritatenliste stets angepasst werden. Es ist hierbei wiederum darauf zu
achten, dass keine Priifungen ,ins Blaue hinein“ durchgefiihrt werden,
indem beispielsweise Nebenpunkte zu stark gewichtet werden.

Die Internal Investigation sollte straff gefiihrt und von einer nicht betrof-
fenen Abteilung des Unternehmens eng begleitet werden. Leider hat es in
jlingerer Zeit auch immer wieder Internal Investigations gegeben, deren
Durchfiihrung zu erheblichem Arger bei dem untersuchten Unternehmen
gefiihrt hat, weil der Eindruck entstanden ist, Zweck der Priifung sei
ganz iiberwiegend, moéglichst viele Priifer {iber einen moglichst langen
Zeitraum zu beschéiftigen. Auch hier ist das Unternehmen gefordert, die
Ziele der Untersuchung genau zu definieren und sich - gegebenenfalls
unter Hinzuziehung unabhingiger Beratung — nicht von Schreckenssze-
narien (veranlasst beispielsweise durch SEC oder DOJ) einschiichtern zu
lassen. Selbstredend miissen bei umfangreichen Untersuchungen grofiere
Teams eingesetzt werden. Gerade dann ist es aber von entscheidender
Wichtigkeit, dass die Koordination zwischen allen Beteiligten gewihrleis-
tet ist, damit keine Reibungsverluste entstehen. Es bietet sich beispiels-
weise an, die Untersuchung in Schwerpunktbereiche aufzuteilen, wobei
es stets einen Leiter der Untersuchungen geben sollte, der iiber die not-
wendigen Aktenkenntnisse verfiigen muss, um die Arbeit der einzelnen
Teammitglieder synchronisieren zu kénnen. Die Praxis zeigt hier zudem,
dass es meist zielfithrender ist, wenn nicht stindig neue Mitglieder zu
dem Untersuchungsteam stofen.

Nicht selten stellt sich im Rahmen der Untersuchungen heraus, dass die
urspriinglichen Vorwirfe {iberzogen oder bei genauerer Betrachtung gar
unbegriindet waren. Auch in diesen Fillen bringen die Internal Investiga-
tions regelmaBig einen erheblichen Mehrwert, weil Schwachstellen auf-
gedeckt und somit Abldufe besser organisiert werden und dadurch straf-
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rechtliche Risiken weiter reduziert werden konnen. Man optimiert somit
das Compliance-System.

Auch wenn das Ergebnis ,(strafrechtliche) Verfehlungen konnten nicht
festgestellt werden“ aus Sicht aller Beteiligten wiinschenswert ist, enden
leider nicht alle Untersuchungen mit diesem Befund. In einigen Fillen
kommt es vor, dass sich die urspriinglichen Verdachtsmomente erhirten
oder gar weitere Anhaltspunkte fiir Straftaten hinzukommen. Eine recht-
liche Wiirdigung des Sachverhalts ist erforderlich. Es ist ratsam, dass die
forensischen Priifer den Sachverhalt ohne juristische Wertung ermitteln,
das heiBt, Hauptzweck der Internal Investigation ist die Zusammenstel-
lung und Erfassung des Sachverhalts. Die juristische Bewertung erfolgt
dann durch Juristen. Die strafrechtliche Priifung sollte durch einen straf-
rechtlich versierten Unternehmensanwalt erfolgen, der die Untersuchun-
begleitet. In
dieser Funktion kann und muss er auch an Befragungen usw. teilneh-

144

gen bereits stets aus dem Blickwinkel des Strafrechtlers

men. Keineswegs sollte jedoch die Leitung der Untersuchung bei ihm lie-
gen.

Sobald die Ergebnisse der Internal Investigation und ihre Bewertung vor-
liegen, ist zu entscheiden, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang
diese den Strafverfolgungsbehdrden mitzuteilen sind.

6.1.1 Einschaltung der Strafverfolgungsbehdrden

Die Entscheidung iiber die Einschaltung der Behorden wird der Unter-
nehmensleitung nur dann abgenommen, wenn die strafrechtlichen Ver-
fehlungen auch steuerlichen Einfluss haben, weil in diesem Fall eine Be-
richtigung der Steuererkldrungen erfolgen muss und die Steuerbehérden
wiederum gehalten sind, bei schweren Wirtschaftsstraftaten'” den Straf-
verfolgungsbehdrden Mitteilung zu machen.

Fehlt es an einer steuerlichen Relevanz, ist die Entscheidung schwieriger.
Im Ausgangspunkt besteht eine allgemeine Pflicht, Strafanzeige zu er-
statten, nicht."”* Lediglich bei bevorstehenden oder noch andauernden
schwersten Straftaten (Mord, Raub etc.) ergibt sich aus §§ 138, 139 StGB
eine Anzeigepflicht. In aller Regel sind diese Katalogtaten aber nicht Ge-

144 Im Hinblick auf die ebenso wichtige Begleitung durch einen arbeitsrechtli-
chen Berater verweisen wir auf 6.1.

145 Vgl. § 30 Abs. 4 Nr. 5 b AO.

146 Allg. Meinung, vgl. nur Fischer, StGB, 57. Aufl., 2010, § 138 Rn. 2.
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genstand von Internal Investigations. Allerdings kann sich aus dem Un-
treuetatbestand (§ 266 StGB) die Pflicht ergeben, zivilrechtliche Ansprii-
che geltend zu machen, wenn die Unterlassung der Geltendmachung ih-
rerseits eine pflichtwidrige Vermdgensschiadigung im Sinne des
§ 266 StGB darstellen wiirde.

Im Rahmen der zivilrechtlichen Geltendmachung kann auch eine Straf-
anzeige geboten sein, weil denkbar ist, dass die Einschaltung der Straf-
verfolgungsbehorden die Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche for-
dern kann, beispielsweise durch Akteneinsichtnahme nach Abschluss der
staatsanwaltlichen Ermittlungen. Die Vermogensfiirsorgepflicht zwingt
den Vorstand eines Unternehmens, bzw. bei Anspriichen gegen den Vor-
stand den Aufsichtsrat grundsétzlich dazu, entstandene Schiden mog-

147

lichst umfassend zu kompensieren.”” Es ist aber zu berilicksichtigen, dass
Vorstand und Aufsichtsrat einen weiten unternehmerischen Handlungs-
spielraum haben und nur eindeutig unvertretbare Handlungen den An-
wendungsbereich des Untreuetatbestands er6ffnen.' § 266 StGB schlieBt
daher nicht aus, dass der Vorstand aus ,libergeordneten Griinden“ von

149

der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen absieht.™ Entschei-
dend ist, dass der Vorstand sachgerecht und sorgfiltig abwigt, welche
Vor- und Nachteile mit der Geltendmachung von Schadensersatzansprii-
chen bzw. der Erstattung von Strafanzeigen verbunden sind.”™ Denkbare
Gesichtspunkte sind hierbei unter anderem verbleibende Prozessrisiken,

Kosten- und Bonititsrisiken oder die Auswirkung auf andere Verfahren.

Als weiterer Gesichtspunkt bei der Abwégung der Frage, ob die Strafver-
folgungsbehorden informiert werden sollen, wird auch stets zu beriick-
sichtigen sein, wie dies durch die Offentlichkeit aufgenommen wird.
Zwar geht mit strafrechtlichen Ermittlungen zumeist eine Welle der 6f-
fentlichen Emporung einher, auf der anderen Seite zeigen zahlreiche Bei-
spiele aber, dass eine rein interne Behandlung einer solchen Angelegen-
heit, auch wenn sie rechtlich zuldssig und sachlich geboten war, im
Nachhinein - wenn die Vorwiirfe doch publik werden oder die Staatsan-
waltschaft auf andere Weise Kenntnis erlangt - zu dem (in der Sache
meist unzutreffenden) Vorwurf der Vertuschung fiihrt.

147 BGHZ 135, 245, 253 (ARAG/Garmenbeck-Entscheidung).

148 BGHSt 46, 30; BGHSt 47, 187; BGHSt 47, 148; BGH NStZ 2006, 214.
149 Hiiffer, AktG, 6. Aufl., 2010, § 93 Rn. 9.

150 Vgl. auch § 93 AktG.
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In der Beratungspraxis ldsst sich hidufig feststellen, dass auf Seiten der
Unternehmen eine groBe Zuriickhaltung bei der Einschaltung von Straf-
verfolgungsbehdrden besteht, weil deren Reaktion zumeist nicht verlédss-
lich vorausgesagt werden kann. Allerdings lassen sich einige Grundprin-
zipien herausarbeiten, die die Entscheidung erleichtern:

6.1.2 Kooperation und Offenheit

In Fillen, in denen die Verfolgungsbehorden durch eigene Ermittlungen
keine Anhaltspunkte fiir Straftaten haben, wird die freiwillige Herausga-
be der Unterlagen von den Staatsanwaltschaften in aller Regel in hohem
MaBe honoriert. Wiahrend Staatsanwilte, die naturgemil3 berufsbedingt
misstrauisch sind, bei bereits bestehenden Ermittlungsmanahmen hiufig
eine gewisse Skepsis beziiglich der Kooperationsbereitschaft haben, ist in
aller Regel davon auszugehen, dass die wirklich freiwillige Kooperation
von den Staatsanwaltschaften als iiberraschend empfunden und als
ernsthaftes Bemiihen gewertet wird, die Verfehlungen auch tatsdchlich
abzustellen.

In vielen Fillen kann daher durch diese offene Herangehensweise jeden-
falls eine offentlichkeitswirksame Durchsuchung verhindert werden und
die Verfahren konnen ziigiger und gerduschloser zu einem fiir das Unter-
nehmen befriedigenden Abschluss gebracht werden. Hier gilt jedoch die
absolut zwingende Regel, dass man bei einer solchen Kooperation keine
shalben Sachen“ machen kann. Nur wenn die zustidndige Staatsanwalt-
schaft das Gefiihl hat, dass sie den Vertretern des Unternehmens trauen
kann, wird sie sich mit der Vorlage von Unterlagen durch das Unterneh-
men zufrieden geben. Wer nunmehr dieses Vertrauen missbraucht und
nur selektierte Unterlagen iiberreicht, der lduft Gefahr, dass die Stim-
mung sehr schnell ,kippt“ und die Staatsanwaltschaft die Sachverhalts-
ermittlung in die eigenen Hinde nimmt.

Ganz generell ist es erforderlich, dass iiber den strafrechtlichen Unter-
nehmensanwalt ein enger und offener Kontakt mit den Ermittlungsbe-
horden gepflegt wird, damit die erforderlichen MaBnahmen schnell und
praktikabel umgesetzt werden konnen. Gerade bei zeitlichem Verzug
kommt bei den Staatsanwaltschaften schnell der Verdacht auf, dass nicht
ganz mit ,offenen Karten“ gespielt wird. Fiir den Staatsanwalt ist ein
zentraler Ansprechpartner, der insbesondere auch Entscheidungen treffen
kann, daher von groBer Bedeutung.
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6.1.3 Strafprozessuale Probleme

Immer wieder konnen im Rahmen einer Internal Investigation auch straf-
prozessuale Probleme auftreten. So fiihrt die Kooperation hiufig dazu,
dass die Ermittlungsbehdrden mit ihren Wiinschen iiber das hinausgehen,
was sie mit ihren eigenen strafprozessualen Mitteln erreichen koénnen.
Hier wire es duBerst kontraproduktiv, iiber jede Kleinigkeit einen prozes-
sualen Diskurs mit der Staatsanwaltschaft anzustrengen. Allerdings sollte
der Unternehmensanwalt dafiir Sorge tragen, dass die Wiinsche nicht zu
weit gehen. An dieser Stelle ist mit einem weit verbreiteten Missver-
stdndnis unter strafrechtlich unerfahrenen Beratern aufzurdumen: Es ist
keineswegs so, dass nur der Verzicht auf alle prozessualen Rechte und
das Vorbringen berechtigter materieller Verteidigungsargumente sowie
die vollstindige Aufkliarung des Falles und absolute Unterwerfung unter
die Forderungen der Staatsanwaltschaft Kooperation bedeutet. Im Ergeb-
nis soll Kooperation nicht heiBen, dass auf sémtliche strafprozessualen
Rechte im Vorfeld verzichtet wird. In diesem Zusammenhang die richtige
Balance zu finden ist eine Herausforderung.

Ein weiteres Problem tritt immer dann auf, wenn die Staatsanwaltschaft
die Herausgabe von Unterlagen begehrt, die das Unternehmen freiwillig
(beispielsweise aus datenschutzrechtlichen Griinden) nicht herausgeben
darf. Hier wird man in der Regel so verfahren, dass der Staatsanwalt-
schaft die Problematik dargelegt wird. Hilt der zustidndige Staatsanwalt
die Unterlagen gleichwohl fiir unverzichtbar, kann er sich einen Be-
schlagnahmebeschluss beschaffen und das Unternehmen dann die Durch-
suchung und Beschlagnahme durch freiwillige Herausgabe abwenden.
Auch hier lassen sich durch eine offene und konstruktive Kooperation
zahlreiche Probleme einvernehmlich 16sen.

6.1.4 Keine ungefilterte Informationsweitergabe

Von einer Vorgehensweise, die - teilweise als Alternative zur eigenen
Aufklirung - empfohlen wird, muss an dieser Stelle dringend abgeraten
werden. Staatsanwaltschaften reagieren auf die Idee, ihnen ungefiltert
und/oder ungeordnet irgendwelche unaufbereiteten Aktenberge zur Ver-
fligung zu stellen, weil man interne Verdachtsmomente fiir mogliche
Straftaten hat, meist mehr verirgert als erfreut. Staatsanwaltschaften
sind keine Priifgesellschaften und wollen in aller Regel auch nicht als
solche missbraucht werden.
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6.2 Bereits laufende Ermittlungen

Anders als bei lediglich internen Verdachtsmomenten stellt sich die
Sachlage dar, wenn die Staatsanwaltschaft bereits aufgrund sonstiger
Quellen Erkenntnisse von Straftaten hat und bereits ein strafrechtliches
Ermittlungsverfahren eingeleitet wurde oder mit der Einleitung eines Er-
mittlungsverfahrens erkennbar zu rechnen ist. In diesem Fall stellt sich
fir das Unternehmen die Frage, inwieweit Internal Investigations iiber-
haupt Sinn machen. Hat die Staatsanwaltschaft das Unternehmen bereits
unter neuerdings immer wieder zu beobachtender medialer Begleitung
durchsucht oder gar unter dem Motto ,Manchmal hilft ein Haftbefehl*"'
Mitarbeiter zur Beférderung der Aufklarungsbereitschaft vorldufig fest-
genommen, dann wird das Unternehmen den zu beschreitenden Weg
sorgfiltig abzuwédgen haben.

Kooperation, die grundséitzlich (fast) immer das beste Mittel der Verteidi-
gung aus Sicht des Unternehmens darstellt, kann sich auch darauf be-
schrinken, Unterlagen freiwillig herauszugeben und auf das Einlegen be-
stimmter Rechtsmittel zu verzichten. Selbstredend bleibt es jedem Unter-
nehmen und jedem Beschuldigten in einem Strafverfahren unbenommen,
sich gegen die Vorwiirfe sachlich und mit den zur Verfiigung stehenden
prozessualen Mitteln zu verteidigen. Auch bleibt es dem Unternehmen
weiterhin unbenommen, eine gemeinsame Verteidigung der Beschuldig-
ten zu organisieren und die Verteidiger zu bezahlen, wenn es sich um
Vorwiirfe handelt, die die Mitarbeiter nicht eigenniitzig zu Lasten des
Unternehmens begangen haben. Demgegeniiber kommt es in der Praxis
mittlerweile sogar vor, dass Staatsanwaltschaften einem Unternehmen
bereits dann mangelnde Kooperationsbereitschaft vorwerfen, wenn das
Unternehmen Mitarbeitern, die als Zeugen vernommen werden sollen, ei-
nen Zeugenbeistand zur Seite stellt oder wenn das Unternehmen sich
weigert, Unterlagen herauszugeben, die mit dem Tatvorwurf nicht im Zu-
sammenhang stehen. Solches Ansinnen muss seitens des Unternehmens-
anwalts stets entschieden zuriickgewiesen werden.

Welche Vorgehensweise fiir das Unternehmen richtig ist, hdngt wieder
sehr stark von den Umstinden des Einzelfalles ab:

151 Siiddeutsche Zeitung vom 26. Mai 2010 als Uberschrift eines Beitrags iiber
die Arbeit der Staatsanwaltschaft Miinchen.
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Relativ einfach ist die Beurteilung der Vorgehensweise dann, wenn sich
die staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen gegen einzelne Personen rich-
ten, die dem Unternehmen geschadet haben. In diesem Fall kommt eine
Unternehmensverteidigung in aller Regel nicht in Betracht. Auch darf
dem Beschuldigten hier regelmiBig kein Verteidiger gestellt werden. Das
Unternehmen kann nun entscheiden, ob zuséitzliche interne Untersu-
chungen des Falles Sinn machen, weil diese gegebenenfalls bei der
Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche helfen kénnen. Zudem geht hier
von internen Ermittlungen auch das starke Signal aus, dass das Unter-
nehmen derartiges Fehlverhalten unter keinen Umstinden duldet und
stattdessen mit aller Hérte hiergegen vorgeht. Zudem kénnen durch In-
ternal Investigations — wie gesagt — die Schwachstellen des Compliance-
Systems identifiziert und fiir die Zukunft abgestellt werden. Die Gefahren
sind hierbei tiberschaubar, weil solche VerstoBe nur von einem tiber-
schaubaren Kreis von Mitarbeitern begangen werden und ein Ubergreifen
auf die Leitungsorgane oder gar ganze Unternehmensbereiche zumeist
ausgeschlossen werden kann.

Ganz anders stellt sich die Sachlage bei strafrechtlichen Ermittlungen ge-
gen eine Vielzahl von Mitarbeitern dar, die im (vermeintlichen) Unter-
nehmensinteresse gehandelt haben. Klassisches Beispiel sind hier Beste-
chungsvorwiirfe bei ausldndischen Projekten. Es ist schlicht eine Tatsa-
che, dass die heutige strenge Sichtweise in diesem Bereich noch vor we-
nigen Jahren nicht im Ansatz in den Kopfen der Verantwortlichen ver-
ankert war. Kein Wunder, wenn man bedenkt, dass vor 1999 im Ausland
erbrachte sogenannte ,niitzliche Aufwendungen“ (sprich: Bestechungs-
gelder) steuerlich absetzbar waren.

In diesem Bereich trifft nun das heutige Unrechtsbewusstsein auf Sach-
verhalte, die wegen des spiten Verjihrungsbeginns der Korruptionsdelik-
te" teilweise fiinf bis zehn Jahre zuriickliegen. Hiufig fiihrt dies dazu,
dass in die méglicherweise strafbaren Handlungen zahlreiche Mitarbeiter
und sogar die aktuellen Leitungsorgane eines Unternehmens eingebun-
den waren.

Die Unternehmensleitung steht in einem solchen Fall vor dem Problem,
dass die Internal Investigation mit ganz erheblichen Risiken einhergeht.
ErfahrungsgemiB sind derartige Sachverhalte fiir Staatsanwaltschaften
nur sehr schwer aufzukldren. Hiufig ist es fiir die Ermittlungsbehorden

152 BGHSt 52, 300, 303.
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unmoglich zu ermitteln, wer tatsichlich (End-)Empfinger der Beste-
chungsgelder war, wenn die Beschuldigten von ihrem Schweigerecht
Gebrauch machen. Auch werden sich die Staatsanwaltschaften heute
noch in vielen Landern schwertun, wenn sie im Wege der Rechtshilfe zu
ermitteln versuchen.

Der einfache Hinweis, der im Ubrigen empirisch nicht belegt ist, die volle
eigene Aufklarung wiirde sich spéter bei der Héhe der Unternehmens-
geldbuBe positiv auswirken, ist nicht unbedingt zielfithrend. Bei unter-
bliebener eigener Aufklidrung sind hiufig derartige Straftaten tiberhaupt
nicht nachzuweisen. Hiermit soll nun in keiner Weise einer ,Vogel-
StrauB-Politik“ das Wort geredet werden. Der Hinweis auf mogliche Risi-
ken, die in dem konkreten Fall darin bestehen, die Tatsachen fiir eine (ei-
gene) Verurteilung selbst zu liefern und das Ende der Internal Investiga-
tion nur als ,Externer” zu erleben, gehort jedoch ebenfalls zu einer aus-
gewogenen anwaltlichen Beratung.

Im Ergebnis sind beim Verdacht ,systemischer® Straftaten, die in der
Vergangenheit begangen wurden, alle Gesichtspunkte, die fiir und gegen
Internal Investigations und eine bedingungslose Kooperation sprechen,
gegeneinander abzuwégen und am Ende diejenige Entscheidung zu tref-
fen, die dem Wohle des Unternehmens am meisten dient. Wegen des be-
schriebenen Interessenkonflikts kann es im Ubrigen Sinn machen, wenn
nicht der Vorstand - soweit er an den vermeintlichen Taten beteiligt sein
kénnte -, sondern der Aufsichtsrat letztlich iiber die Durchfiihrung einer
Internal Investigation entscheidet und diese gegebenenfalls beauftragt.
Allerdings sind hierbei die gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen zu
beachten.” Auch die mandatierten Ermittler entgehen auf diese Weise
einem Interessenkonflikt, der sich daraus ergibt, dass man das Verhalten
des Mandanten zu untersuchen hat. Selbst wenn der Vorstand an den
Straftaten nicht beteiligt war und von diesen keine Kenntnis hatte, zei-
gen zahlreiche prominente Beispiele, dass mit jeder aufgedeckten Verfeh-
lung durch einzelne Mitarbeiter die Frage nach der Erfiillung der Auf-
sichtspflicht in der Vergangenheit immer dringender wird.

Kommt man nach griindlicher Abwigung zu dem Schluss, dass das beste
Vorgehen eine Unternehmensverteidigung im klassischen Sinne ist, dann
ist es dem Unternehmen natiirlich unbenommen, sich auch gegen Kor-
ruptionsvorwiirfe mit allen prozessual zuldssigen Mitteln zu verteidigen.

153 Siehe bereits Ziffer 3.4.1 auf S. 31.
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In diesem Fall kann eine Internal Investigation Sinn machen, um entlas-
tende Gesichtspunkte zu ermitteln.

Um es deutlich zu sagen: Eine strafrechtliche Verpflichtung zur Aufkla-
rung eigener Straftaten existiert nicht.

6.3 Kronzeugenregelung nach § 46b StGB

Trotz vielfaltiger Kritik"™ ist am 1. September 2009 die Neuregelung der
Strafzumessung bei Aufkliarungs- und Priaventionshilfe durch den Be-
schuldigten, die sogenannte ,Kronzeugenregelung®, in Kraft getreten.”
Die Aufkldrung des Kronzeugen muss sich auf eine der Katalogtaten des
§ 100a Abs. 2 der Strafprozessordnung (StPO) beziehen. Hierunter fallen
auch Straftaten gegen den Wettbewerb und Bestechungsdelikte. Mit an-
deren Worten: Wer selbst eine besonders schwere Bestechung im ge-
schiftlichen Verkehr begangen hat, kann eine Strafmilderung dadurch
erreichen, dass er freiwillig sein Wissen iiber eine besonders schwere Be-
stechung im geschiftlichen Verkehr eines anderen den Strafverfolgungs-
behorden offenbart. Hinzuweisen ist darauf, dass sich die Aufklarungs-
hilfe nicht auf diejenige Tat beziehen muss, an der der Téter selbst betei-
ligt war, sondern auch andere Taten Dritter betreffen kann.

Im Ergebnis bedeutet diese Regelung eine ganz erhebliche Erh6hung des
Risikos, dass Mitarbeiter eines Unternehmens gegeniiber den Ermitt-
lungsbehorden ihr Wissen offenbaren, um selbst moglichst milde (oder
gar nicht) bestraft zu werden. War es bereits vor der Einfiihrung des
§ 46b StGB gingige Praxis, dass Mitarbeiter — meist nach Festnahme -
versucht haben, durch eine ,Lebensbeichte”, die die Belastung von Kolle-
gen umfasste, eine mildere Bestrafung zu erlangen, so ist dies nun eine
gesetzlich normierte und daher stets zu beriicksichtigende Verteidigungs-
strategie.

Es kommt hinzu, dass Mitarbeiter, die in Ldndern und Branchen einge-
setzt wurden, in denen eine hohe Korruptionsanfilligkeit besteht, frither
zumeist mit der Unterstiitzung durch ihr Unternehmen rechnen konnten,
wenn es zu Verdachtsfillen kam. Derzeit wird der Mitarbeiter hingegen
eher damit rechnen miissen, dass sich das Unternehmen bereits bei Ver-

154 Vgl. nur Salditt, StV 2009, 375 ff.; Konig, NJW 2009, 2481 ff.
155 Zu den Eigenschaften des Aufkldrungsgehilfen bzw. Kronzeugen siehe
§ 46b StGB
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dachtsfiallen von ihm distanziert, was die Bereitschaft der Mitarbeiter,
gegebenenfalls durch Offenbarung der eigenen Kenntnisse eine milde
Behandlung durch die Strafverfolgungsbehdérden zu erlangen, deutlich
erhoht.

Problematisch ist an der Kronzeugenregelung, dass sie nicht selten die
Bereitschaft weckt, Dritte iberméBig oder gar falsch zu belasten, weil
sich der Beschuldigte hierdurch einen Vorteil fiir sich selbst verspricht.

Im Zusammenhang mit Internal Investigations ist die neue Kronzeugen-
regelung in dreifacher Hinsicht relevant:

1. Weil durch die Regelung ein Anreiz geschaffen wird, sich den Straf-
verfolgungsbehdrden zu offenbaren, steigt das Risiko weiter, dass
Straftaten, die in einem (falsch verstandenen) Unternehmensinteresse
begangen wurden, aufgekliart werden, sodass ein ,Unter-den-
Teppich-Kehren“ immer riskanter wird.

2. Durch Internal Investigations kann jedoch auch dem Risiko entge-
gengewirkt werden, dass straffillige Mitarbeiter andere zu Unrecht
belasten, um sich selbst zu entlasten. Oftmals konnen falsche Anga-
ben durch die Ermittlungen widerlegt werden.

3. Von hohem Interesse ist letztlich, dass in § 46b StGB ganz klar die
Intention des Gesetzgebers zum Ausdruck kommt, dass sich Aufkla-
rungsarbeit lohnen muss. Entdeckt und offenbart ein Unternehmen
selbst strafbare Handlungen aus der Vergangenheit, so werden sich
die handelnden Personen auf § 46b StGB berufen konnen, wenn sie
selbst diese Taten aufkliren und den Verfolgungsbehdérden offen-
baren. Auch das Unternehmen selbst wird sich (beispielsweise im
Rahmen einer GeldbuBe nach § 30 OWiG) auf den hinter § 46b StGB
stehenden Gedanken berufen kénnen, wenn es aktive Aufklarungs-
hilfe betreibt.

6.4 Strafrechtliche VerstoBe als Anlass fiir Internal Investigations

Aus strafrechtlicher Sicht wird man bei typischen rechtlichen Verfehlun-
gen zunichst an Korruptionsstraftaten denken. Allerdings ist dieser Be-
griff unscharf. Das deutsche Strafrecht kennt den Begriff der Korrupti-
onsdelikte nicht. Gemeint sind hiermit die Bestechung und die Bestech-
lichkeit im geschiftlichen Verkehr (§§ 299 ff. StGB), die Vorteils-
gewdhrung bzw. Bestechung von Amtstragern (§§ 331 ff. StGB) sowie
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Benachteiligung oder Begiinstigung der Mitglieder von Betriebsriten
oder vergleichbarer Gremien (§ 119 I Nr. 3 BetrVG). Dariiber hinaus kon-
nen jedoch eine Reihe von weiteren Straftaten Anlass fiir Internal In-
vestigations sein."

6.4.1 Bestechlichkeit und Bestechung im geschéiftlichen Verkehr -
§ 299 StGB

Durch das Gesetz zur Bekdmpfung von Korruption vom 13. August
1997 wurde § 299 StGB in das Strafgesetzbuch eingefiigt. § 299 StGB
stellt die Bestechung und Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr unter
Strafe. Die Norm entspricht im Wesentlichen dem aufgehobenen
§ 12 UWG (,Schmieren®), dessen praktische Bedeutung allerdings sehr
gering war. Gemif § 299 Abs. 1 StGB macht sich strafbar, wer als Ange-
stellter oder Beauftragter eines geschéftlichen Betriebs im geschéftlichen
Verkehr einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten als Gegenleistung fiir
eine unlautere Bevorzugung fordert, annimmt oder sich versprechen
lasst. § 299 Abs. 2 StGB regelt spiegelbildlich das Anbieten, Gewidhren
und Versprechen eines derartigen Vorteils.

Geschiitzt wird durch § 299 StGB, der in der Praxis in den letzten Jahren

158

zunehmend an Bedeutung gewonnen hat, der freie Wettbewerb.” Verein-
facht ausgedriickt soll verhindert werden, dass wirtschaftliche Entschei-
dungen nicht anhand objektiver Kriterien erfolgen, sondern aufgrund
personlicher Vorteile gefillt werden. Vorteil ist hierbei alles, worauf der
andere keinen durchsetzbaren Anspruch hat.” Eine Einschrinkung er-
folgt durch die Rechtsprechung bei sozialaddquaten Vorteilen, wobei die
Beurteilung eine Gesamtbetrachtung des betroffenen Geschiftsbereichs,
der Stellung und der Lebensumstinde der Beteiligten beriicksichtigt wer-
den muss. Der teilweise diskutierte Ansatz, in bestimmten Branchen stehe
bereits die Ublichkeit der Bestechung der Unlauterkeit entgegen, findet

bei Strafverfolgungsbehdrden (zu Recht) kein Gehor.

Erfasst werden sowohl materielle als auch immaterielle Vorteile. Die Be-
griffe geschiftlicher Betrieb und geschéftlicher Verkehr sind hierbei weit
auszulegen. Erfasst werden allerdings nur Vorteilsgewédhrungen, die auf

156 Siehe nachstehend Ziffer 6.4.4 auf S. 78.
157 BGBI. I 2038.

158 Fischer, StGB, 57. Aufl., 2010, § 299 Rn. 2.
159 BGH wistra 2001, 260 ff.
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einer (vorherigen) Unrechtsvereinbarung beruhen. Nachtrigliche Beloh-
nungen fallen nicht unter § 299 StGB, kénnen aber - wenn das Geld aus
der Firmenkasse stammt - den Tatbestand der Untreue (§ 266 StGB) be-
griinden. Ebenfalls nicht erfasst sind Zahlungen, die im Zusammenhang
mit der Abwicklung von Auftrigen stehen. Als Beispiel seien nur Fille
genannt, in denen der Bauherrenvertreter sich dafiir vergiiten lasst, dass
er bei der Bauiiberwachung keinen Arger verursacht. Solche Konstellati-
onen sind — weil es am Wettbewerb fehlt - von § 299 StGB nicht erfasst.

Von besonderer Bedeutung ist noch § 299 Abs. 3 StGB. Hiernach sind
auch Schmiergeldzahlungen im Wettbewerb strafbar, wenn Zahlungen an
einen Angestellten oder Beauftragten eines geschiftlichen Betriebes (im
Ausland) geleistet werden, damit dieser den Leistenden beim Bezug von
Waren oder Dienstleistungen in unlauterer Weise bevorzugt. Erst seit
Einfiigung des Absatzes 3 im Jahr 2002 schiitzt § 299 StGB auch den

160

auslandischen Wettbewerb.

6.4.2 Vorteilsannahme und -gewihrung, Bestechung und
Bestechlichkeit — §§ 331 ff. StGB, IntBestG

Bei (Korruptions-)Straftaten in Deutschland richtet sich die Strafbarkeit
nach §§ 331 ff. StGB. Nach den §§ 331 ff. StGB ist bereits derjenige
strafbar, der einem Amtstriger fiir eine Diensthandlung irgendeinen Vor-
teil gewdhrt; die Diensthandlung muss hierbei nicht pflichtwidrig sein
(Vorteilsgewdhrung). Ist die Diensthandlung pflichtwidrig, so liegt eine
Bestechung vor. Auch bei der Amtstrigerkorruption sind Drittvorteile er-
fasst. Ausgenommen sind auch hier sozialadiquate Vorteile, wie bei-
spielsweise normale Bewirtung anlésslich einer Besprechung, wobei die
Sozialaddquanz enger zu fassen ist als bei § 299 StGB.”' Von den
§§ 331 ff. StGB sind Vorteile erfasst, die vor, nach und wihrend der
Diensthandlung gewéhrt werden.

Amtstriger im Sinne des Gesetzes sind nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB vor
allem Beamte oder Richter bzw. Personen, die in einem o6ffentlich-rechtli-
chen Amtsverhiltnis stehen oder sonst Aufgaben der 6ffentlichen Ver-
waltung wahrnehmen. Nicht erfasst von § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB werden
ausldndische Amtstrager. Die Gewdhrung eines Vorteils an einen ausldn-
dischen Amtstriger ist nur dann strafbar, wenn ein Fall des § 334 StGB

160 BGHSt 52, 323, 329.
161 BGHSt 23, 228.
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" findet eine Erwei-

i.V.m. §§ 13 IntBestG gegeben ist. Uber § 3 IntBestG
terung der Strafbarkeit fiir Taten, die ein Deutscher im Ausland begeht,
statt. Die Regelung des IntBestG setzt jedoch (anders als bei deutschen
Amtstrigern) voraus, dass ein Vorteil fiir eine kiinftige pflichtwidrige
Diensthandlung gewihrt wird, um sich oder einem Dritten einen Auftrag
oder einen unbilligen Vorteil im internationalen Geschéftsverkehr zu

verschaffen.'”

Somit ist eine Strafbarkeit nach dem IntBestG an deutlich héhere Vor-
aussetzungen gekniipft, als dies bei der Vorteilsgewdhrung an deutsche
Amtstriager der Fall ist. Strafbar sind im Ausland nur Bestechungen
(§ 334 StGB), die im internationalen geschiftlichen Verkehr geschehen,
um einen unbilligen Vorteil zu erlangen. Die Vorteilsgewdhrung (§ 333
StGB) im Ausland ist hingegen nicht strafbar. Zahlungen an ausldndische
Amtstrager, die dazu dienen, Geschiftsabldufe zu beschleunigen, sind
daher beispielsweise nach deutschem Recht nicht strafbar.

Dies wird sowohl von Staatsanwaltschaften als auch von internen Er-
mittlern hiufig tibersehen, was schnell zu einer Kriminalisierung von
Handlungen fiihren kann, die jedenfalls nach deutschem Recht von der
Strafbarkeit gerade ausgenommen sind. Hier ist es von besonderer Wich-
tigkeit, bei internationalen Sachverhalten stets die tatsdchlichen straf-
und steuerrechtlichen Rahmenbedingungen genau zu definieren, schon
um ,Panikmache® zu verhindern. Es sei an dieser Stelle angemerkt, dass
gerade dieser Punkt die staatsanwaltlichen Ermittler in der Praxis vor die
grofiten Probleme stellt, weshalb gerade hier hdufig der Versuch unter-
nommen wird, den Unternehmen eine gestindige Kooperation schmack-
haft zu machen. Dies geschieht zumeist durch das Aufzeichnen von
Drohszenarien, die eintreten sollen, wenn man den Sachverhalt (im Wege
der Rechtshilfe) selbst ausermitteln wiirde. Hier kann es sich fiir das Un-
ternehmen durchaus lohnen, die Risiken und Vorteile einer solchen Ko-
operation besonnen gegeneinander abzuwigen.

162 ,Das deutsche Strafrecht gilt, unabhdngig vom Recht des Tatorts, fiir fol-
gende Taten, die von einem Deutschen im Ausland begangen werden: 1.
Bestechung auslidndischer Amtstriager im Zusammenhang mit internationa-
lem geschiftlichen Verkehr (§§ 334 bis 336 StGB i.V.m § 1 IntBestG).”

163 Tinkl, wistra 2006, 126, 129.
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6.4.3 § 266 StGB - Untreue (,Schwarze Kassen")

Bei einer solchen Abwigung wird man allerdings auch zu beriicksichti-
gen haben, dass wegen der oben genannten Beweisschwierigkeiten bei
Korruptionsdelikten im Ausland zunehmend § 266 StGB (Untreue) als
Auffangtatbestand fungiert. Zwar liegt nach dem Bundesgerichtshof
dann keine Untreue vor, wenn eine Korruptionszahlung durch einen ent-
sprechenden Vorteil kompensiert wird." Bei der Bestimmung, welche
Vorteile kompensationsfihig sind, ist die Rechtsprechung in den letzten
Jahren freilich immer zurtickhaltender gewesen.'

Noch deutlicher geht die Rechtsprechung mit Fillen um, in denen zu-
nédchst Gelder aus dem Buchungskreis der Gesellschaft transferiert wer-
den, um hiermit spéter Zahlungen zu leisten, die in den Biichern nicht
auftauchen sollen (,Schwarze Kassen“). Bereits in der Entziehung der
Gelder zur spiteren (unkontrollierten) Verwendung soll hier der Vermo-
gensschaden liegen." Zudem soll eine (hypothetische) Einwilligung des
Geschiftsherrn nicht in Betracht kommen.'"”

Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht vor kurzem der restriktiven
Rechtsprechung bei der Untreue Grenzen gesetzt und die Verurteilung
von Vorstandsmitgliedern einer Hypothekenbank wegen Untreue auf-
grund der Vergabe eines unzureichend besicherten Kredits aufgehoben.
Zwar sei flir einen Vermogensschaden auch eine bloBe Vermogensge-
fahrdung ausreichend, wie vom erstinstanzlichen Gericht angenommen,
diese muss im Einzelfall jedoch konkret nachvollziehbar sein, woran es
vorliegend fehlte. Eine Einschrénkung der Strafbarkeit wegen Untreue
durch die Bildung ,Schwarzer Kassen® hat das Bundesverfassungsgericht

8

hingegen nicht vorgenommen. "
Auf den Verwendungszweck der Mittel kommt es nicht an. Es ist straf-
rechtlich ohne Belang, ob der Tater vorhat, im (scheinbaren) Unterneh-

mensinteresse zu handeln oder das Geld einsetzen will, um Auftrige fiir
das Unternehmen zu erlangen. Es macht allenfalls bei der Strafzumes-

164 BGH NJW 1974, 1234.

165 Vgl. nur BGHSt 51, 100 ff.

166 Siehe BGH-Urteil vom August 2008, Ziffer 1. auf S. 11.

167 BGHSt 52, 323, 335.

168 Vgl. Pressemitteilung des Bundesverfassungsgerichts vom 11. August 2010,
abrufbar unter http://www.bundesverfassungsgericht.de/pressemitteilungen/

bvg10-060.html.
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sung einen (dann aber erheblichen) Unterschied, fiir welche Zwecke der
Tater die Mittel verwendet hat.

Auch wenn man nicht davon sprechen kann, dass die Anlegung schwar-
zer Kassen bei Geschiften im Ausland allgemein {iblich ist, fallen im
Rahmen von staatsanwaltlichen Ermittlungen und Internal Investigations
immer wieder Sachverhalte auf, in denen auslidndische Gesellschaften
(meist mit Geschiftssitz in Drittlaindern) nicht niher definierte Leistungen
in Rechnung stellen, die die Gesellschaft dann ohne weitere Priifung be-
gleicht. Frither zeichneten sich derartige Leistungen durch schlechte Do-
kumentation, unzureichende oder fehlende vertragliche Grundlagen, feh-
lende Leistungsbeschreibungen und hohe Summen aus. All diese Merk-
male dienen mittlerweile selbstredend als Red Flags bei einer Internal In-
vestigation. Es darf in diesem Zusammenhang aber nicht tibersehen wer-
den, dass im Rahmen der vielfdltigen Compliance-MaBnahmen mittler-
weile die genannten duBeren Anzeichen nur noch selten auftreten, wes-
halb sich eine Priifung zumeist nicht allein auf die (mittlerweile fast im-
mer ,saubere”) Dokumentation stiitzen kann.

6.4.4 Weitere VerstoBe

Nur kurz werden nachstehend weitere Straftatbestinde genannt, die hiu-
fig Gegenstand von Internal Investigations sind.

Hier ist zunichst § 263 StGB (Betrug) zu nennen. Einem Unternehmen
kann ein groBer wirtschaftlicher Schaden durch Betriigereien entstehen.
Betrugshandlungen durch Mitarbeiter eines Unternehmens sind nicht sel-
ten. So treten immer wieder Fille auf, bei denen {iber Scheinrechnungen
Gelder aus dem Unternehmen geschleust werden, die sich alsdann der
Rechnungssteller und Mitarbeiter des Unternehmens teilen. Hier sind In-
ternal Investigations in mehrfacher Hinsicht weiterfiihrend: Zum einen
dienen sie der Beschleunigung der Aufklarung und der Durchsetzung zi-
vilrechtlicher Anspriiche. Zum anderen werden auf diese Weise auch
Schwachstellen aufgedeckt, durch deren Beseitigung viel Geld gespart
werden kann.

Gegenstand von Internal Investigations konnen auch Verstofe gegen
§ 298 StGB (wettbewerbsbeschriankende Absprachen) sein. Waren derar-
tige Absprachen noch bis vor kurzem allein Gegenstand kartellrechtlicher
Verfahren, so haben mittlerweile auch Staatsanwaltschaften diese Norm
fiir sich entdeckt.
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Gleiches gilt fiir den Geheimnisverrat, der gemaf § 17 UWG strafbar ist.
Nicht nur Schweizer Banken stehen vor dem Problem, dass mittlerweile
durch die vollstindige Digitalisierung aller wesentlichen Geschéftsge-
heimnisse diese mit relativ geringem Aufwand und ohne groBes Entde-
ckungsrisiko durch Mitarbeiter gesichtet werden kénnen. Neben der deut-
schen Steuerfahndung gibt es eine Reihe von Akteuren, die sich fiir der-
artige Betriebsgeheimnisse interessieren, weshalb es einen Markt fiir sol-
che Daten gibt. Auch hier konnen Internal Investigations fiir das Unter-
nehmen bei der Aufklarung der Taten und der Geltendmachung von
Schadensersatz- und Unterlassungsanspriichen sehr hilfreich sein.

Eine weitere Strafnorm, gegen die in der Praxis relativ hdufig verstoBen
wird, ist § 119 Abs. 1 Nr. 3 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG), die im
Zusammenhang mit § 37 Abs. 1 BetrVG zu sehen ist, wonach das Be-
triebsratsamt ein Ehrenamt ist. Betriebsratsmitglieder miissen also prak-
tisch unter Ausblendung ihres Amtes vergiitet werden, eine besondere
~Betriebsratsvergiitung® wire rechtswidrig. Das kann das Unternehmen
bei Betriebsriten, die nach mehrjihriger Wiederwahl iiber einen erhebli-
chen Zeitraum freigestellt, also nur als Betriebsrite tdtig sind, vor die
schwierige Frage stellen, wie sich die Vergiitung bemisst. Die strafrechtli-
che Relevanz {iberhdhter Vergiitungen der Betriebsratsmitglieder ist auch
Fachleuten erst im Rahmen der juristischen Aufbereitung bei einem gro-
Ben Automobilhersteller bewusst geworden. Das Landgericht Braun-
schweig hat die diversen Leistungen an die Betriebsratsmitglieder sowohl
als Untreue als auch als VerstoB gegen § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG an-
gesehen.” Die Besonderheit besteht hier aber darin, dass jedenfalls
§ 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ein absolutes Antragsdelikt ist, das heift, dass
ein Strafantrag durch den Betriebsrat oder die Gewerkschaft gestellt wer-
den muss.

6.4.5 Steuerrechtlich relevante Bestimmungen

Von zentraler Bedeutung im Zusammenhang mit Internal Investigations
sind die Regelungen des Steuerrechts.

Korruptionsdelikte gehen in aller Regel mit Steuerhinterziehung geméas
§ 370 AO einher. Der Grund hierfiir liegt in der Neufassung des
§ 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG im Jahre 1999. Zuvor waren jedenfalls im Aus-
land gezahlte ,Schmiergelder” so genannte ,niitzliche Aufwendungen*

169 LG Braunschweig, CCZ 2008, 32.
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und als Betriebsausgaben steuerlich absetzbar. Nunmehr folgt aus
§ 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG, dass die Zuwendung von Vorteilen, wenn diese
als rechtswidrige Handlung den Tatbestand eines Strafgesetzes oder eines
Gesetzes verwirklicht, das die Ahndung mit einer GeldbuBe zulésst, nicht
Wenn ,Schmiergeldzahlungen® gleichwohl

170

den Gewinn mindern darf.
steuerlich in Abzug gebracht werden, so ist die abgegebene Steuererkla-
rung unrichtig."”

Ob hierin bereits eine Steuerhinterziehung liegt, kann im Einzelnen zwei-
felhaft sein, weil jedenfalls bei groBeren Unternehmen in der Regel die
Steuerabteilung keine Kenntnis davon haben diirfte, dass Zahlungen an
etwa im Projektgeschift hiufig eingeschaltete Berater moglicherweise der
Korruption dienen. Anders liegt der Fall jedoch dann, wenn die Ge-
schiftsleitung Kenntnis von Schmiergeldzahlungen hat und die Steuerer-
kldrung unterzeichnet.

In allen Fillen, in denen die aktuellen Leitungsorgane keine (eigene)
Steuerhinterziechung begangen haben, werden sie durch § 153 AO ver-
pflichtet, die (Unternehmens-)Steuererklarung unverziiglich zu berichti-
gen, wenn vor Ablauf der Festsetzungsfrist erkannt wird, dass diese un-
richtig ist. Kommt der Steuerpflichtige dieser Pflicht nicht nach, so macht
er sich selbst gemidB § 370 AO strafbar.”” Problematisch ist, dass
§ 153 AO nur dann eingreift, wenn der Steuerpflichtige die Unrichtigkeit
der Erkldarung tatsédchlich erkennt. BloBes ,erkennen miissen“ reicht nicht
aus. Insoweit befinden sich die Leitungsorgane von Gesellschaften in ei-
nem gewissen Dilemma bei Internal Investigations. Wird der bloBe Ver-
dacht geduBert, dass gewisse in der Vergangenheit liegende Zahlungen
korruptiver Natur waren, so ldst allein der Verdacht noch nicht die
Pflicht nach § 153 AO aus. Fiihren die Internal Investigations allerdings
zu dem Ergebnis, dass sich die Zahlungen tatsédchlich als Korruptionsde-
likte erweisen, dann besteht die unmittelbare Pflicht, das zustindige Fi-
nanzamt hieriiber in Kenntnis zu setzen, weil man sich ansonsten straf-
bar macht (§ 370 AO). Auf den ersten Blick kénnte diese Konsequenz zu
der Annahme verleiten, besser keine Untersuchungen durchzufiihren.

170 Umstritten ist, ob in § 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG auch Zuwendungen angespro-
chen sind, die gemaB § 266 StGB oder § 119 I Nr. 3 BetrVG strafbar sind.
Vgl. hierzu Graf]Link, NJW 2009, 409 ff. m.w.N.

171 GemiB § 4 Abs. 5 Nr. 10 S. 3 EStG besteht eine Mitteilungspflicht fiir die
Finanzbehorde. Diese muss den Verdacht von Korruptionsstraftaten der
Staatsanwaltschaft mitteilen.

172 FG Disseldorf, EFG 89, 491.
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Allerdings wére dies in den meisten Fillen zu kurz gedacht. Grund hier-
fiir ist, dass ein spéterer Streit {iber die Frage, ob schon ein ausreichender
Verdacht, der die Pflicht nach § 153 AO auslést, vorlag oder nicht, in ei-
nem Ermittlungsverfahren zu fiihren wire. Betrachtet man die jiingste re-
striktive Rechtsprechung des fiir Steuerstrafsachen zustindigen 1. Straf-
senats des BGH, wonach fiir die Wirksamkeit einer Selbstanzeige eine
vollstindige Riickkehr zur Steuerehrlichkeit erforderlich ist und soge-

173

nannte , Teilselbstanzeigen* nicht mehr moglich sind, ~ so kann man den
Staatsanwaltschaften kaum verdenken, wenn sie in derartige Diskussio-
nen mit groBer Zuversicht gehen. Es darf an dieser Stelle auch nicht
iibersehen werden, dass ein Untdtigbleiben stets die Gefahr von Vorwiir-

fen mit sich bringt, falls spitere weitere VerstoBe entdeckt werden.

Entscheidet man sich dafiir, den Vorfillen auf den Grund zu gehen, dann
macht es Sinn, die Finanzbehdrden méglichst friih iiber die Untersu-
chungen zu unterrichten, weil somit das Risiko vermieden werden kann,
dass spéiter die bereits angesprochenen Diskussionen dariiber zu fiihren

174

sind, ob die Meldung unverziiglich ™ erfolgte. Diese Unterrichtung sollte
dann erfolgen, wenn die Verdachtsmomente sich zu einer gewissen

Wahrscheinlichkeit verdichtet haben.

Es bietet sich an, das Finanzamt iiber den Verdacht und die geplanten
AufklarungsmaBnahmen zu unterrichten. Hierbei sollte allerdings von
vornherein deutlich gemacht werden, dass man sich zu einer friihzeitigen
Offenlegung entschlossen hat und aus Griinden &duBerster Vorsicht alle
Zahlungen mitteilt, die in irgendeiner Weise verdichtig erscheinen. In
der Praxis gelingt es auf diese Weise zumeist, {ibertriebene Erwartungs-
haltungen bei den Finanzbehodrden zu vermeiden. Zu beachten ist in der-
artigen Féllen zudem, dass in vielen Féllen durch die Nacherkldrung
gleichzeitig den Finanzbehorden offenbart wird, dass es frither zu Steu-
erhinterziehungen gekommen ist. Mit Eingang der Nacherkldrung beim
Finanzamt bzw. der Einleitung eines (Straf-)Verfahrens ist es den friihe-
ren Verantwortlichen zumeist verwehrt, eine Selbstanzeige nach
§ 371 AO zu erstatten. Gerade in Fillen, in denen die fritheren Verant-
wortlichen aus dem Unternehmen ausgeschieden sind, wird es in aller
Regel nicht zweckmiBig sein, diese vorab zu unterrichten, damit sie ei-

173 Vgl nur das Urteil vom 20. Mai 2010 - 1 StR 577/09, vgl. auch Joachim
Jahn, Frankfurter Allgemeine Zeitung Nr. 184 vom 11. August 2010, S. 19.
174 Das heiBt ,ohne schuldhaftes Verzogern®“.
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gene Nacherklirungen abgeben kénnen, weil das Risiko zu groB ist, dass
hierdurch die gesamte Koordination des Verfahrens gefahrdet wird.

Will man die fritheren Verantwortlichen aber auch nicht einfach ihrem
Schicksal {iberlassen, so hilft in der Praxis hiufig die Aufnahme der Er-
kldrung, dass die Nacherkldrung auch fiir die fritheren Verantwortlichen
gelten soll. Zwar ist dies nach der reinen juristischen Lehre keine wirk-
same Selbstanzeige im Sinne des § 371 AOQ, gleichwohl wird diese Vor-
gehensweise von Finanzimtern hiufig akzeptiert. Bei aktuellen Mitarbei-
tern des Unternehmens, die an der Steuerhinterziehung beteiligt waren,
bietet es sich hingegen an, diese kurz vor der Kontaktaufnahme mit dem
Finanzamt zu unterrichten, damit diese gleichzeitig eine Selbstanzeige
abgeben konnen.

Entscheidet man sich dafiir, die Finanzbehorden zu unterrichten, so darf
auf keinen Fall iibersehen werden, dass diese verpflichtet sind, die zu-
stindige Staatsanwaltschaft iiber den Verdacht von Korruptionsstraftaten

175

zu unterrichten.” Aus diesem Grund ist es zwingend erforderlich, kurz
nach Mitteilung an die Finanzbehorden auch zur Staatsanwaltschaft
Kontakt aufzunehmen und diese iiber die interne Verdachtslage und die
geplante Vorgehensweise zu unterrichten. Auch wenn dies natiirlich kei-
ne Garantie dafiir bietet, dass die Staatsanwaltschaft keine eigenen Er-
mittlungshandlungen (etwa eine Durchsuchung) vornimmt, ist die Chan-
ce, dass diese unterbleiben oder zuvor abgestimmt werden, bei einem of-
fenen Zugehen auf die Ermittlungsbehdrden ungleich héher, als wenn
man die Staatsanwaltschaft nicht selbst unterrichtet. Die immer wieder
geduBerte Hoffnung, die Finanzbehdrden wiirden es mit ihren Mittei-

lungspflichten nicht so genau nehmen, wird in aller Regel enttduscht.

6.4.6 Datendelikte, Strafvereitelung

Wichtig ist bei der Durchfiihrung von Internal Investigations, dass das
Unternehmen selbst nicht den Rahmen des strafrechtlich Zuléssigen
iiberschreitet. Gefahren drohen hier insbesondere im Zusammenhang mit
der Verwendung von Mitarbeiterdaten ohne Zustimmung der Mitarbeiter.
Offenkundig besteht hier ein Widerspruch zwischen dem Interesse des
Arbeitgebers und der Priifteams an umfassender Information und dem
Schutz des Arbeitnehmers. Diese Diskrepanz hat in jiingerer Zeit zu eini-
gen so genannten ,Datenskandalen“ gefiihrt, an deren Ende diejenigen,

175 § 4 Abs. 5 Nr. 10 S. 2-4 EStG.
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die GesetzesverstoBBe im Unternehmen verhindern bzw. aufkliaren wollen,
selbst - unter groBer medialer Aufmerksamkeit - als ,Gesetzesbrecher*
dastanden.

Keiner weiteren Erorterung bedarf in diesem Zusammenhang, dass das
Ausspédhen von Kontodaten, Krankenkassenunterlagen oder das (private)
Abhoéren von Telefonen stets unzuléssig ist. Neben der Gefahr eigener
Straftaten im Zusammenhang mit Datendelikten ist im Rahmen von In-
ternal Investigations auch stets darauf zu achten, dass diese bei laufen-
den Ermittlungsverfahren mit der Staatsanwaltschaft abgesprochen sind,
weil ansonsten schnell der Vorwurf aufkommen kann, die eigenen Er-
mittlungen wiirden die staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen behindern,
was gegebenenfalls sogar den Vorwurf der Strafvereitelung mit sich
bringt.

Dem Arbeitgeber ist es grundsitzlich gemiB § 206 StGB untersagt, E-
Mails seiner Mitarbeiter durch Zugriff auf den E-Mail-Server einzusehen.
Von § 206 StGB geschiitzt sind alle Daten (Verbindungsdaten und Inhal-
te), die im Zusammenhang mit dem Telekommunikationsvorgang stehen.
Diese unterliegen dem Fernmeldegeheimnis (Art. 10 Abs. 1 GG). Eine
Ausnahme besteht allerdings dann, wenn den Mitarbeitern die Privatnut-
zung des Internets untersagt ist. Die Ausnahme liegt darin begriindet,
dass die Weitergabe von auf dem E-Mail-Server des Unternehmens ge-
speicherten Informationen nur dann nach § 206 StGB strafbar ist, wenn
die Informationen dem Weitergebenden als Inhaber oder Beschiftigten
eines Unternehmens bekannt geworden sind, das geschiftsméBig Post-
oder Telekommunikationsdienste erbringt. Der Begriff des ,geschiftsmé-
Bigen Erbringens® ist durch die Legaldefinition des § 3 Nr. 10 Telekom-
munikationsgesetz (TKG) als ,das nachhaltige Angebot von Tele-
kommunikation fiir Dritte mit oder ohne Gewinnerzielungsabsicht be-
stimmt. Das heif3it, es gilt nach allgemeiner Ansicht das Fernmeldege-
heimnis des § 88 TKG, weil der Arbeitgeber - willentlich oder auch nicht
- zum Anbieter einer Telekommunikationsdienstleistung wird.

Wenn dienstliche E-Mails nicht von privaten getrennt werden kodnnen,
verbietet das TKG sowohl die Kontrolle der Verbindungsdaten als auch
die Untersuchung des Inhalts der E-Mails zum Zwecke einer Internal In-
vestigation. Soweit vertreten wird, dass bei konkreten Verdachtsmo-
menten von UnregelméBigkeiten in einem Unternehmen die Inhaltskon-
trolle zuldssig sei und in diesem Zusammenhang auf den rechtfertigen-
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176

den Notstand gemiB § 34 StGB zurlickgegriffen wird, © ist dies wenig
tiberzeugend. Nach verbreiteter Meinung'”’ sollen bei § 206 StGB néimlich
die Rechtfertigungsgriinde Notwehr und rechtfertigender Notstand'™ aus-
scheiden. Grund sei die tatbestandlich engere Fassung von
§ 88 Abs. 3 Satz 3 TKG. Denn nur einer Anzeigepflicht nach § 138 StGB
(schwerste Straftaten) solle Vorrang zukommen und damit einen Recht-
fertigung darstellen kénnen. Das bedeutet, dass beispielsweise beim Ver-
dacht einer Straftat gemédB § 17 UWG (Verrat von Geschéfts- und Be-
triebsgeheimnissen) die Aufkldrung dieses Vorwurfs den VerstoB gegen

§ 206 StGB nicht rechtfertigen kann.

Beim Bruch des Fernmeldegeheimnisses droht den Handelnden damit die
Strafbarkeit wegen einer Verletzung des Post- oder Fernmeldegeheimnis-
ses nach § 206 StGB."” Hat ein Arbeitnehmer zudem Daten auf dem von
ihm genutzten Rechner mit einer Verschliisselungssoftware oder einem
Passwort gegeniiber dem Arbeitgeber geschiitzt, sodass der Arbeitgeber
es nicht mit einem Administratorpasswort {iberwinden kann, droht zu-
dem die Strafbarkeit nach § 202a StGB wegen des Ausspdhens von Da-
ten.”™ Etwaige strafrechtliche Risiken miissen vor Zugriff auf E-Mails ge-
klart werden. Unklar ist auch, ob das Fernmeldegeheimnis greift, wenn
die private Nutzung zwar nicht gestattet, aber doch geduldet ist bzw. der
Missbrauch durch Mitarbeiter nicht sanktioniert wird. Richtigerweise
wird der Arbeitgeber hierdurch noch nicht zum Anbieter einer Telekom-
munikationsdienstleistung, wenn die Privatnutzung unmissverstidndlich
untersagt ist.””'

Eine gewisse Erleichterung bietet der Beschluss des Verwaltungsgerichts-
hofs (VGH) Kassel vom 19. Mai 2009, wonach das Fernmeldegeheimnis
auch bei erlaubter privater Nutzung des E-Mail-Kontos nicht mehr greift,
wenn die Nachricht beim Arbeitnehmer angekommen und der Kommuni-

176 Behling, BB 2010, 892, 893.

177 Fischer, StGB, 57. Aufl., 2010, § 206 Rn. 9; dazu auch; nach OLG Karlsruhe
CR 2005, 288, 290 gilt § 34 StGB nur, wenn besondere Fallgestaltungen
vorliegen, die den Rahmen von § 88 III 3 TKG sprengen.

178 Fischer, StGB, 57. Aufl., 2010, § 206 Rn. 9.

179 Arbeitsgericht Berlin, 18. Februar 2010, 35 Ca 12879/09.

180 Das normale Login-Passwort schiitzt die Daten vor dem Zugriff Dritter und
nicht vor Zugriff des Arbeitgebers, sodass § 202a StGB ausscheidet: Schus-
ter Z1S 2010, 68, 70.

181 Arbeitsgericht Diisseldorf, 29. Oktober 2007, 3 Ca 1455/07, Rn. 40.

182 6 A 2672/08 Z, KuR 2009, 748 ff.; im Anschluss an Bundesverfassungsge-
richt (16. Juni 2009, 2 BvR 902/06).
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kationsiibertragungsvorgang beendet ist. Offen ist allerdings, wann ge-
nau dies der Fall ist. Das ist sicher dann der Fall, wenn der Mitarbeiter
selbst die E-Mail innerhalb seines Postfachs verschiebt. Streitig ist indes,
ob der Ubertragungsvorgang auch abgeschlossen ist, wenn die E-Mail
nach Abruf durch den Mitarbeiter weiterhin auf dem Server gespeichert
wird (wie etwa bei der Verwendung von IMAP). Obwohl einige Autoren'
in dieser Konstellation vertreten, dass der Ubertragungsvorgang noch
lauft, erscheint plausibler, davon auszugehen, dass die Speicherung der
E-Mail auf dem Server nur der Archivierung dient und nicht quasi der
Aufrechterhaltung des Ubertragungsvorgangs.” Umgekehrt diirfte der
Ubertragungsvorgang noch nicht beendet sein, wenn die E-Mail zwar auf
dem Server des Arbeitgebers angekommen ist, aber ,abgegriffen* wird,
bevor der Mitarbeiter Gelegenheit hat, den Inhalt zur Kenntnis zu neh-
men. All dies ist freilich durch Gerichtsentscheidungen noch nicht ge-
klart.

Um diese rechtlichen Risiken zu beherrschen, muss das E-Mail-System
dokumentierbar von vornherein darauf justiert werden, im Ernstfall einer
Internal Investigation standzuhalten. Das bedeutet: Entweder die Privat-
nutzung wird untersagt oder unter den Vorbehalt gestellt, dass sich der
Arbeitgeber stichprobenartig vorbehilt, E-Mails zu priifen und im Fall
einer Internal Investigation Geschéftspost vollstindig durchzusehen.
Sinnvoll sind auch Vorkehrungen, mit denen sich private E-Mails, die
vom Firmen-E-Mail-Account verschickt werden, von geschéftlichen E-
Mails leicht trennen lassen.

AbschlieBend sei im Zusammenhang mit der Erhebung personenbezoge-
ner Daten noch der Ordnungswidrigkeittatbestand des § 43 Abs. 2 BDSG
erwihnt. Hiernach handelt unter anderem ordnungswidrig, wer vorsitz-
lich oder fahrlissig

1. unbefugt personenbezogene Daten, die nicht allgemein zuginglich
sind, erhebt oder verarbeitet,

2. unbefugt personenbezogene Daten, die nicht allgemein zuginglich
sind, zum Abruf mittels automatisierten Verfahrens bereithilt,

3. unbefugt personenbezogene Daten, die nicht allgemein zuginglich
sind, abruft oder sich oder einem anderen aus automatisierten Verar-
beitungen oder nicht automatisierten Dateien verschafft [...].

183 Etwa Rath/Karner, KuR 2010, 469 ff. (472).
184 So Nolte/Becker, CR 2009, 126, 127 f.



- 86 -

Eine Sicherstellung der datenschutzrechtlichen Compliance bei einer In-
ternal Investigation ist daher unabdingbar.

6.5 Einwirken auf Zeugen und Triiben von Erkenntnisquellen fiir die
Staatsanwaltschaft

Staatsanwaltschaften stehen Internal Investigations jedenfalls dann teil-
weise kritisch gegeniiber, wenn diese zeitgleich mit einem staatsanwalt-
schaftlichen Ermittlungsverfahren erfolgen. Weil die Internal Investigati-
ons hiufig mit groBerem Personaleinsatz und ohne biirokratische Hiirden
erfolgen, sind sie den staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen bisweilen
einige Schritte voraus. Andererseits hat die Staatsanwaltschaft jedoch
ganz andere prozessuale Moglichkeiten als dies bei internen Ermittlern
der Fall ist. Man denke nur an Durchsuchungsbeschliisse und Haftbefeh-
le. Bei nicht ausreichender Abstimmung zwischen privaten und staatli-
chen Ermittlern kann das Problem entstehen, dass potentielle Beschuldig-
te durch die internen Befragungen gewarnt werden und iiber den Um-
fang der Beweismittel Kenntnis erlangen, was sie gegebenenfalls fiir ihre
Verteidigung nutzen konnen. Dies kann dazu fiihren, dass seitens der
Staatsanwaltschaft der Vorwurf der Strafvereitelung (§ 258 StGB) erho-
ben wird. Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass der Bundesgerichts-
hof eindeutig entschieden hat, dass private Ermittlungen zuléssig sind."™
Gleichwohl muss die Problematik ernst genommen werden. Der Unter-
nehmensanwalt sollte auch diesen Punkt konstruktiv mit der Staatsan-
waltschaft erdrtern.

6.6 Durchsuchungen

In vielen Fillen sind die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens und eine
damit gegebenenfalls verbundene Durchsuchung vorauszusehen. Auch in
den Féllen, in denen ein Unternehmen freiwillig mit den Ermittlungsbe-
horden kooperiert, ist keineswegs ausgeschlossen, dass die Ermittlungs-
behorden sich durch eine Durchsuchung ein eigenes Bild von der Fakten-
lage machen wollen. Keineswegs darf die Vorbereitung auf eine Durchsu-
chung darin bestehen, kritische Unterlagen zu vernichten oder zu versu-

186

chen, eine bessere Beweislage zu schaffen.”™ Jede Einwirkung auf die be-

stehenden Beweismittel ist aus strafprozessualer Sicht absolut kontrapro-

185 BGHSt 46, 1 ff.
186 Zur Vorbereitung von Durchsuchungen: Feigen/Livonius, ZIP 2004, 889 ff.
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duktiv.” Entdeckt die Staatsanwaltschaft bei ihren Durchsuchungen der-
artige Vorginge, so wird das unangenehme Konsequenzen haben.

Fiir den personlich an den MaBnahmen beteiligten Beschuldigten kann
ein solches Verhalten unmittelbar in die Untersuchungshaft fithren. Der
Haftgrund der Verdunkelungsgefahr ist bei Wirtschaftsstraftaten ohnehin
an geringe Herausforderungen gekniipft, weil jedenfalls einige Oberlan-
desgerichte die Ansicht vertreten, dass Wirtschaftsstraftaten per se auf
Verschleierung und Verdunkelung angelegt sind. Die Vernichtung von
Unterlagen erfiillt daher immer den Haftgrund der Verdunkelungsgefahr.

Fiir das Unternehmen bedeutet ein solcher Vorfall zudem, dass die ange-
kiindigte Kooperationsbereitschaft von der Staatsanwaltschaft in hohem
MaBe kritisch betrachtet wird. Hiaufig wird die Staatsanwaltschaft un-
terstellen, dass die entdeckten Verdunkelungshandlungen nur die Spitze
des Eisbergs sind und jegliches Vertrauen in die Zusammenarbeit wird
massiv schwinden.

Es macht daher vielmehr Sinn, die Unterlagen, die mit den strafrechtli-
chen Vorwiirfen in Zusammenhang stehen, zusammenzustellen und diese
an einem zentralen Ort zu lagern, damit sie im Falle einer Durchsuchung
schnell herausgegeben werden kénnen. Ein weiterer Vorteil dieser Vor-
gehensweise liegt darin, dass von den Unterlagen Kopien angefertigt
werden konnen, die dann fiir die hier interessierenden internen Untersu-
chungen des Sachverhalts verwendet werden kénnen. Zwar ist es auch
im Rahmen einer Durchsuchung durchaus méglich, einzelne Unterlagen
vor der Herausgabe zu kopieren. Im Zweifelsfall wird die Staatsanwalt-
schaft sich jedoch nicht darauf einlassen, alle Unterlagen zu kopieren,
weil dies oft einen unverhéltnismidBigen Aufwand erfordert. So werden
regelmiBig im Rahmen von Durchsuchungsmafnahmen nur diejenigen
Unterlagen kopiert, die fiir die Aufrechterhaltung des Geschéftsbetriebes
erforderlich sind.

Bei der Durchsuchung sollte sichergestellt sein, dass ein Ansprechpartner
im Unternehmen zur Verfiigung steht. Aus den Durchsuchungsbeschliis-
sen geht hervor, ob es sich um eine Durchsuchung beim Beschuldigten
oder um eine Durchsuchung bei Dritten handelt und was der Vorwurf ist.
Weiterhin wird dort ausgefiihrt sein, welche Unterlagen herausverlangt
werden. Es sollte dann ein in strafrechtlichen Dingen versierter Rechts-

187 Vgl. hierzu § 112 StPO.



- 88 -

anwalt hinzugezogen werden, um die Durchsuchung zu begleiten. In
Wirtschaftsstrafsachen lehrt die Erfahrung, dass Durchsuchungsbeschliis-
se meist gut vorbereitet sind, sodass eine Abwehr der Durchsuchungs-
maBnahme in der Regel ausscheidet. Stattdessen gilt es alles zu tun, um
die Durchsuchung im geordneten und kooperativen Rahmen ablaufen zu
lassen. Die Praxis zeigt, dass bei einer kooperativen Verhaltensweise
héufig erreicht werden kann, dass beispielsweise Kopien gefertigt wer-
den, die Durchsuchung auf die wesentlichen Raumlichkeiten beschrinkt
und verhindert wird, dass spontane Vernehmungen durchgefiihrt werden.
Gerade die Vermeidung von unnétigen Ausweitungen der Durchsuchung
ist fiir ein Unternehmen von Interesse, weil bei derartigen Durchsuchun-
gen nicht ausgeschlossen werden kann, dass es zu sogenannten ,Zufalls-
funden“ kommt.

Es ist hier anzumerken, dass es immer mehr Staatsanwaltschaften gibt,
die unter Kooperation auch den Verzicht auf sdmtliche prozessuale Rech-
te verstehen. Ein solches Ansinnen ist jedoch im Interesse aller Beteilig-
ten aufs Schéarfste zuriickzuweisen.

6.7 Befragung von Mitarbeitern

Dass Anwilte Zeugen und Mitbeschuldigte auch wihrend eines laufen-
den Ermittlungsverfahrens befragen diirfen, ist mittlerweile hochstrich-
terlich geklart™ und in der Literatur weitestgehend unumstritten.”™ Eben-
so offenkundig ist allerdings, dass dem Anwalt die Befugnis, Zeugen be-
hordlich zu vernehmen, nicht zusteht.

Ob ein Mitarbeiter, gegen den strafrechtliche Ermittlungen eingeleitet
wurden, verpflichtet ist, gegeniiber privaten Ermittlern Aussagen zu tati-
gen, ist umstritten, weil hierdurch der Grundsatz des Selbstschutzes bzw.

190

der Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur se ipsum accusare)™ verletzt
werden konnte. Allerdings hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
bereits im Jahre 1964 ausgefiihrt, dass es einen {ibergeordneten Rechts-
satz, der es verbietet, von einem Schuldner Auskiinfte zu verlangen,

wenn er sich dadurch einer strafbaren Handlung bezichtigen miisste,

188 BGHSt 46, 1 ff.

189 Jahn, StV 2009, 41 (43).

190 Das Recht, sich nicht selbst belasten zu miissen, ist ein {ibergeordneter
Rechtsgrundsatz, der einfachgesetzlich in den §§ 136 und 55 StPO seine
Auspriagung findet.
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nicht gibt.”" Die Rechtsprechung versteht den Nemo-Tenetur-Grundsatz

bislang lediglich als Schutz vor staatlich veranlasstem Aussagezwang."”
Derzeit geht die wohl noch herrschende Meinung davon aus, dass der
Grundsatz im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses keine Anwendung fin-
det.” Fiir den Mitarbeiter, der gleichzeitig gefihrdeter Zeuge oder gar
Beschuldigter in einem Strafverfahren ist, wirft dies ein schwerwiegendes
Dilemma auf. Im Strafverfahren hat er das Recht, zu schweigen. Hiervon
wird der Beschuldigte immer dann Gebrauch machen, wenn er zu der
Auffassung gelangt, dass die Staatsanwaltschaft ohnehin nicht genug
Beweismittel hat, um ihn einer Straftat zu tuberfithren. In Wirtschafts-
strafverfahren wird sich der Beschuldigte allerdings zumeist zur Sache
einlassen, um die Vorwiirfe zu entkriften, was die hier angesprochene
Problematik zu relativieren scheint. Allerdings wird die Einlassung zu-
meist in Form einer schriftlichen Stellungnahme erfolgen, und es gilt ge-
radezu als Anfangerfehler, eine Einlassung vor Durchfithrung der Akten-
einsicht abzugeben.

Da im Rahmen der Internal Investigations zumeist weder eine schriftliche
Stellungnahme als ausreichend angesehen noch Akteneinsicht abge-
wartet wird, verbleibt es fiir den Beschuldigten bei der Problematik, dass
seine strafprozessualen Rechte faktisch wertlos werden. Aus Griinden der
Fairness macht es einen gewissen Sinn, den Mitarbeiter bei seiner Befra-
gung wie einen Zeugen im Strafprozess zu behandeln. Das bedeutet, der
Mitarbeiter muss aussagen und es besteht Wahrheitspflicht, allerdings
wird ihm die Moglichkeit eingerdumt, zu Fragen, bei denen er sich selbst
belasten miisste, die Aussage zu verweigern.

Eine andere Frage ist allerdings, ob eine Aussagepflicht nur gegeniiber
dem Arbeitgeber oder aber auch gegeniiber privaten Ermittlungsteams
besteht, die der Arbeitgeber beauftragt hat. Hier gehen vereinzelte Auto-
ren davon aus, dass eine Aussagepflicht gegeniiber privaten Ermittlern

191 BGHZ 41, 318, 323.

192 BVerfGE 56, 37, 49 ff.; Problematisch kann es allerdings sein, wenn Unter-
lagen von internen Ermittlern an die Ermittlungsbehorden weitergegeben
werden, da hierdurch das Schweigerecht der Beschuldigten gegeniiber
staatlichen Behorden faktisch ausgehebelt werden konnte, vgl. von Rosen,
BB 2009, 230 ff.

193 Siehe Ziffer 7.1.1 auf S. 93.
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194

nicht bestehen soll. " In der Praxis ldsst sich diese Problematik meist da-

hingehend 16sen, dass ein Vertreter des Arbeitgebers zugegen ist.

Aus strafprozessualer Sicht von besonderer Bedeutung ist, dass die Befra-
gungen nicht auf Tduschungen des Befragten oder anderen fraglichen
Mitteln (z.B. Drohungen) beruhen. Zwar wird nicht einheitlich beurteilt,
ob (absichtliche) Verletzungen der Rechte des Befragten in Extremfillen
dazu fiihren kénnen, dass die Ergebnisse der Befragung strafprozessual
analog § 136a Abs. 2 S. 3 StPO unverwertbar sind.” Gleichwohl sollte
man sich an die ,Spielregeln“ der fairen Vernehmung halten und Aussa-
gen nicht durch unlautere Mittel erwirken. Auch ldsst sich bei vielen
Staatsanwaltschaften eine deutliche Sensibilisierung in diesem Punkt
ausmachen, sodass keinesfalls damit gerechnet werden sollte, dass die
Strafverfolgungsbehorden allzu raue Beweisgewinnungsmethoden mit
Beifall belohnen werden. Aus diesem Grund ist auch besondere Vorsicht
geboten, wenn Mitarbeiterbefragungen - etwa auf ,Wunsch* von SEC
oder DOJ - stattfinden und englischsprachige Anwilte ein Interview fiih-
ren, die mit deutschen strafprozessualen Vorschriften naturgemifB nicht
vertraut sind. Eine besondere Sensibilisierung der Ermittlungsteams ist
hier gefragt.

Wird mit dem Arbeitnehmer ein (arbeits- und zivilrechtliches) Amnestie-
programm vereinbart, so muss dieser darauf hingewiesen werden, dass
dieses die Strafverfolgungsbehérden nicht bindet.

Vor einer Befragung sollte der Mitarbeiter auch stets darauf hingewiesen
werden, dass seine Aussagen der Staatsanwaltschaft zur Verfiigung ge-
stellt werden kdnnen. Immer wieder zu vernehmende Hinweise auf eine
angebliche Beschlagnahmefreiheit sind rechtlich kaum iberzeugend.
Selbst wenn es so wére, dass die Ergebnisse aus Internal Investigations
nicht beschlagnahmefiahig wiren, so ist die Vorstellung, dass das koope-
rierende Unternehmen die Bitte nach Herausgabe der Protokolle ablehnt,
aus praktischen Gesichtspunkten nahezu abwegig.

194 Zur grundsitzlichen Gefahr einer Aussagepflicht vgl. von Rosen, a.a.0. Vgl.
auch Wastl/Litzka/Pusch, NStZ 20009, 68 ff.

195 Nach herrschender Meinung gilt § 136a StPO nicht bei einer Befragung
durch Private, die ohne amtlichen Auftrag ermitteln, niheres unter Meyer-
GoBner, StPO, 43. Aufl., 2010, § 136a Rn. 3.
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6.8 Ordnungswidrigkeitsrecht

GemaB § 130 OWiG handelt ordnungswidrig, wer als Inhaber eines Be-
triebes oder Unternehmens vorsitzlich oder fahrlissig die Aufsichtsmaf-
nahmen unterlésst, die erforderlich sind, um in dem Betrieb oder Unter-
nehmen Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu verhindern, die den In-
haber treffen und deren Verletzung mit Strafe oder GeldbuBe bedroht ist,
wenn die Zuwiderhandlung durch gehérige Aufsicht verhindert oder we-
sentlich erschwert worden wire.

§ 130 OWiG kommt bei der Ahndung von unternehmensbezogenen
Straftaten ein zweifacher Zweck zu. Zum einen konnen {iber
§ 130 i.V.m. § 9 OWiG die Leitungsorgane eines Unternehmens fiir Straf-
taten der Mitarbeiter verantwortlich gemacht werden, wenn Aufsichts-
pflichten verletzt wurden. Zum anderen stellt ein VerstoB gegen
§ 130 OWiG eine Ordnungswidrigkeit eines vertretungsberechtigten Or-
gans der Gesellschaft dar, was Grundlage fiir eine Unternehmensgeldbu-
Be gemahB § 30 OWIiG ist.

§ 130 OWiG ist seitens der Staatsanwaltschaften erst in den letzten Jah-
ren als wirksames Mittel im Kampf gegen unternehmensbezogene Straf-
taten entdeckt worden. Mittlerweile hat die Sanktionsnorm des
§ 30 OWiG iiber einen Versto nach § 130 OWiG eine derartige Bedeu-
tung erlangt, dass beinahe bei jeder Straftat oder Ordnungswidrigkeit sei-
tens der Staatsanwaltschaften oder Ordnungsbehérden der Vorwurf erho-
ben wird, die Verfehlungen hitten ihren Grund auch in mangelnder Auf-
sicht. Weil die praktische Anwendung des § 130 OWiG erst in jiingster
Zeit weite Verbreitung findet und héufig eine einvernehmliche Lésung
seitens der Unternehmen angestrebt wird, sind viele rechtliche Fragen in
diesem Bereich noch vollkommen ungeklart.

So ist keineswegs geklart, wie die Aufsichtspflicht in Konzernen ausge-
staltet ist und ob der Vorstand einer Konzernobergesellschaft Aufsichts-
pflichten in Bezug auf die Tochtergesellschaften hat."

Auch die Tathandlung als solche ist weitestgehend unklar. Fest steht,
dass sie im Unterlassen der erforderlichen Aufsichtsmanahmen liegt.
Was jedoch erforderliche AufsichtsmaBnahmen sind, ldsst sich der Recht-
sprechung nicht entnehmen. Vertreten wird in diesem Zusammenhang,

196 BGH v. 1. Dezember 1981 - KRB 3/79.
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dass § 130 OWiG die Einflihrung einer Compliance-Organisation verlan-
gen soll.”” Selbst wenn man dies fordert, ist aber immer noch nichts tiber
die Ausgestaltung dieser Organisation gesagt. Das AusmalB der Auf-
sichtspflicht hingt von den Umstinden des Einzelfalles ab. Zu beriick-
sichtigen sind GroBe und Organisation des Betriebes und des Geschifts-
bereichs, in dem das Unternehmen titig ist.” § 130 OWiG verlangt eine
sorgfiltige Auswahl der Mitarbeiter, eine sachgerechte Organisation, die
Aufklérung und Instruktion der Mitarbeiter, die (stichprobenartige)
Uberwachung der Mitarbeiter und ein Einschreiten bei festgestellten Ver-
stoBen.

Fiir Internal Investigations bedeutet dies, dass § 130 OWiG das Unterneh-
men sicher nicht verpflichtet, verdachtsunabhingige Untersuchungen
durchzufiihren. Tritt jedoch ein Verdacht auf, so wird sich die Unterneh-
mensleitung jedenfalls dann keinen Vorwurf gefallen lassen miissen,
wenn sie externe Experten mit der Aufklirung der Vorwiirfe beauftragt
und anhand der Ergebnisse der Ermittlungen geeignete MaBnahmen
trifft. In einem laufenden Verfahren werden die interne Aufarbeitung
und die Verbesserung der internen Abldufe zudem in aller Regel straf-
mindernd wirken. Hinzu kommt noch ein weiterer Aspekt: Tritt ein Ver-
stoB erstmalig auf, wird man sich stets damit verteidigen kénnen, dass
dies nicht vorhersehbar war. Wiederholt sich der VerstoB3 jedoch, so wird
man mit dieser Verteidigungslinie nicht mehr durchdringen. Wurden die
Vorfille jedoch aufgearbeitet und geeignete MaBnahmen getroffen, so
wird man bei neuen Verstoen wieder argumentieren kénnen, dass diese
nicht vorhersehbar waren.

197 Schneider, ZIP 2003, 645 (frither); kritisch hierzu: Nell, ZRP 2008, 149 ff.,
Schneider, NZG 2009, 1321 ff.

198 Die Diskussion, wann und welche Anforderungen an die Aufsichtspflicht
im Sinne von § 130 OWiG zu stellen ist, ist sehr im Fluss. Erste Ideen, in-
wiefern in diesem Zusammenhang auf Kriterien des Aktien- und Konzern-
rechts sinnvoller Weise zuriickgegriffen werden muss, beschreibt Schneider,
NZG 2009, a.a.O.
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7. Internal Investigations aus arbeitsrechtlicher Sicht

Bestechung, Bestechlichkeit und Mitwirkung bei Einrichtung und Unter-
halt schwarzer Kassen sind — neben den vorstehend beschriebenen straf-
rechtlichen Sanktionen - auch arbeitsvertragliche Pflichtverletzungen."
Selbst dann, wenn strafrechtliche Sanktionen unterbleiben, bedeutet dies

noch nicht, dass keine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung vorliegt.

Die Durchsetzung arbeitsvertraglicher Sanktionen (Abmahnung/Kiindi-
gung) kann unabhéngig von dem Vorliegen einer Pflichtverletzung den-
noch schwierig sein.

7.1 Mitarbeiter in der Internal Investigation

Compliance-VerstoBe sind letztlich auf das Verhalten von Arbeitnehmern
und Fiihrungskriften zuriickzufiihren, die damit im Zentrum der Internal
Investigation stehen. Unter 5.2 sind die entscheidenden Aufklarungsmit-
tel der Internal Investigation angesprochen. Aus arbeitsrechtlicher Sicht
werfen Mitarbeiterinterviews, der Zugriff auf elektronische Dokumente
(vor allem E-Mails) und eine etwaige Beteiligung der betrieblichen Inte-
ressenvertretung Fragen auf.

7.1.1 Teilnahmepflicht am Interview

Der Mitarbeiter kann im Rahmen einer Internal Investigation in eine
schwierige Situation geraten. Er ist Zeuge etwaiger Compliance-Verstofe,
moglicherweise aber auch deren Tdter oder zumindest im ndheren Um-
feld der Tater. Im Zweifel wird ein Mitarbeiter wenig Neigung verspiiren,
an der Aufkldrung aktiv mitzuwirken. Gleichwohl ist er arbeitsvertrags-
rechtlich grundsitzlich zur Teilnahme am Interview verpflichtet. Z&hlt
die Auskunfts- oder Aufklarungspflicht zu seinen arbeitsvertraglichen
Aufgaben, kann das Unternehmen die Teilnahme kraft Direktionsrecht™
einfordern.””" Das ist bei den Mitarbeitern der Fall, die im Compliance-
Bereich arbeiten, nicht dagegen etwa bei Vertriebsmitarbeitern. Auch

Mitarbeiter, die nicht im Compliance-Bereich arbeiten, sind indes ver-

199 BAG, NZA 2002, 232 (Leitsatz); Kolbe, NZA 2009, 228, 229; Steinkiih-
ler/Kunze, RdA 2009, 267 ff.

200 § 106 Gewerbeordnung (GewO).

201 Maschmann, Maschmann [Hrsg.], Corporate & Compliance im Arbeitsrecht,
2008, 170; Rieble, ZIP 2003, 1273, 1275; Bohm, WM 2009, 1923, 1924.
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pflichtet, am Interview teilzunehmen. Stiitzen lésst sich dies entweder auf
eine entsprechende Anwendung von § 666 BGB oder auf § 241
Abs. 2 BGB, wonach der Arbeitnehmer alles Zumutbare tun muss, um
Schiden vom Unternehmen abzuwenden.”” Dazu zihlt auch die Teil-
nahme am Interview, die dazu dient, den fiir das Unternehmen potentiell
gefiahrlichen Sachverhalt aufzukliren und damit das Unternehmen vor
(weiteren) Schaden zu schiitzen.

7.1.2 Interview durch Dritte

Ob der Mitarbeiter zur Teilnahme und Kooperation verpflichtet ist, wenn
die Befragung durch Dritte (etwa Anwilte) erfolgt, wird vereinzelt in
Frage gestellt, da nebenvertragliche Kooperations- bzw. Auskunftspflich-
ten, auf welche die Teilnahmepflicht meist gestiitzt wird, untrennbar mit
dem zugrunde liegenden Arbeitsverhéiltnis verbunden sind und daher nur

203

vom Arbeitgeber selbst eingefordert werden kénnten.” Ein Problem wére
das indes nur, wenn die Untersuchung durch Dritte losgeldst von den In-
teressen des Unternehmens gefiihrt wiirde. Das wird aber nur selten der

Fall sein.

Selbst konzernweite Untersuchungen, fiir die letztlich eine ausldndische
Behorde oder ein Verfahren im Ausland den AnstoB3 gegeben hat, kénnen
im Interesse der deutschen Konzern(mutter)gesellschaft liegen. Auch ein
zu Rate gezogener Dritter, der das Interview fiihrt, handelt im (mittelba-
ren) Interesse des Unternehmens, sodass der Mitarbeiter auch in dieser
Konstellation zur Teilnahme verpflichtet ist. GroBere Probleme aus der
Praxis sind hier nicht bekannt, da meist ein Vertreter des deutschen Un-
ternehmens am Interview teilnimmt. Darauf wird man schon deshalb
nicht verzichten, weil die Kooperationsbereitschaft eher niedrig sein wird,
wenn ein Mitarbeiter im Interview nur ,Fremden“ gegeniiber sitzt. Das
allein durch Dritte gefiihrte Interview wire oft praxisuntauglich.

202 Rieble, ZIP 2003, 1273, 1275; allgemein: LAG Hessen, 21. November 2007,
18 Sa 367/07 Rn. 67.
203 In diese Richtung: Jahn, StV 2009, 41, 45.



- 95 -

7.1.3 Pflicht zur Beantwortung einzelner Fragen und
Selbstbelastungsfreiheit

Grundsitzlich muss der Mitarbeiter Fragen zu Vorgiangen im Unterneh-
Einigkeit hat sich dahin entwickelt, dass der Arbeit-
geber diesen Auskunftsanspruch wiederum auf den Arbeitsvertrag stiit-

men beantworten.”

zen kann, wenn die Aufklirung zu den Aufgaben des Mitarbeiters z&hlt
(Compliance-Mitarbeiter). Ist das nicht der Fall, kann der Arbeitgeber die
Auskunft nach den Vorschriften {iber die Auskunfts- und Rechenschafts-
pflicht eines Beauftragten nach § 666 BGB verlangen, wenn der Mitar-
beiter Auskunft iber Angelegenheiten aus seinem unmittelbaren Arbeits-
bereich geben soll.”” Dagegen folgt die Auskunftspflicht aus Treu- und
Glauben bzw. aus einer vertraglichen Nebenpflicht (§§ 242, 241 Abs. 2
BGB), soweit nicht der unmittelbare Arbeitsbereich betroffen ist.””* Wird
ein Mitarbeiter etwa zu Vorgidngen befragt, die er gelegentlich einer
Dienstreise mitbekommen hat, lidsst sich das in der Regel nur auf
§§ 242, 241 Abs. 2 BGB stiitzen. Diese Unterscheidung erscheint auf den
ersten Blick wichtig, weil § 241 Abs. 2 BGB im Gegensatz zu § 666 BGB
eine Interessenabwigung fordert und die Auskunft dem Mitarbeiter daher

. 207
zumutbar sein muss.

Unstreitig ist, dass ein Mitarbeiter generell zur Auskunft verpflichtet ist.
Dennoch ist, wie bereits im strafrechtlichen Teil aufgezeigt, stark um-
stritten, ob er die Antwort auf einzelne Fragen mit dem Hinweis verwei-
gern kann, dass er sich dadurch einer Straftat oder einer erheblichen
Pflichtverletzung bezichtigen miisste, und zwar vor dem Hintergrund der
Selbstbelastungsfreiheit (Nemo-Tenetur-Prinzip). Die Selbstbelastungs-
freiheit folgt aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht, wonach der Ein-
zelne vom Staat grundsétzlich nicht in eine Konfliktlage gebracht werden
darf, in der er sich strafbarer Handlungen und dhnlicher Verfehlungen
bezichtigen miisste oder in Versuchung gerit, durch Falschaussagen ein
neues Delikt zu begehen.”” Wegen der Zwangslage, in die ein Mitarbeiter
im Interview geraten kann (Talk or Walk), fragt sich, wieweit die Selbst-
belastungsfreiheit auch im Verhiltnis zum Arbeitgeber bei einer Internal
Investigation greift.

204 Reichold in: Miinchener Handbuch Arbeitsrecht, 3. Aufl., 2009, § 49 Rn. 7.
205 Reichold, a.a.0., Rn. 5. Jahn, a.a.0., 43.

206 Reichold, a.a.0., Rn. 6; Gopfert/ Merten/Siegrist, NJW 2008, 1703, 1705.
207 BAG, 7. September 1995, 8 AZR 828/93 Rn. 25.

208 BVerfG, 13. Oktober 2003, 2 BVR 1321/02.
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Das Arbeitsrecht regelt ein solches Recht allerdings genauso wenig wie
das allgemeine Zivilrecht. Die Selbstbelastungsfreiheit ist ein Abwehr-
recht gegen staatliche Eingriffe und nicht gegen die Befragung durch ei-
nen (privaten) Arbeitgeber.”” Strafprozessuale Normen gelten daher nicht
entsprechend,”” und die Selbstbelastungsfreiheit entlastet eine Partei
grundsitzlich auch nicht von der Wahrheitspflicht im Zivilprozess.”"' Le-

> und

diglich der Zeuge im Zivilprozess kann die Aussage verweigern,”
nur in Einzelfillen finden sich Bestimmungen, die der Zwangslage eines
zur Auskunft Verpflichteten Rechnung tragen: Nach § 97 Abs. 1 Satz 3
der Insolvenzordnung (InsO) darf ein zur Auskunft verpflichteter Insol-
venzschuldner Angaben zwar nicht verweigern, seine Antwort bleibt

3

strafprozessual aber unverwertbar.”

Unterscheidet man nach Rechtsgrundlagen, wire ein Auskunfts- bzw.
Aussageverweigerungsrecht eher bei einer nebenvertraglichen Auskunfts-
pflicht begriindbar,”* da das Interesse des Arbeitnehmers, sich nicht
selbst zu bezichtigen, gegen das Informationsinteresse des Arbeitgebers
abgewogen werden konnte.”” Stiitzt man die Auskunftspflicht dagegen
auf § 666 BGB, ist der Mitarbeiter auch bei drohender Selbstbezichtigung
zur uneingeschrinkten Auskunft verpflichtet.”® In den hier zu Rede ste-
henden Féllen wird sich die Auskunftspflicht zwar meist auf § 666 BGB
stlitzen lassen, weil der unmittelbare Aufgabenbereich des Mitarbeiters

215

betroffen ist,”"” gleichwohl wiirde eine Unterscheidung nach der An-

spruchsgrundlage (§ 666 oder § 241 Abs. 2 BGB?) den Interviewer in
Grenzféllen vor kaum lésbare Bewertungsfragen stellen, vor allem wenn
der Aufgabenbereich eines Mitarbeiters zu ungenau beschrieben ist. Der
Interviewer stiinde nimlich vor der schwierigen Aufgabe, beurteilen zu

209 Maschmann, a.a.0., 173, Fn. 177, siehe auch bereits strafrechtliche Erorte-
rungen Punkt 6.2.1.

210 Krey, Zur Problematik privater Ermittlungen des durch eine Straftat Ver-
letzten, 1994, 52.

211 BAG, 20. November 2003, 8 AZR 580/02.

212 Vgl. § 384 Nr. 2 Zivilprozessordnung (ZPO).

213 Ebenso: § 393 Abs. 2 S. 1 AO.

214 § 241 Abs. 2 BGB.

215 Reichold, a.a.0., Rn. 7.

216 BGHZ 41, 318, 322 f.; BGH, 30. November1989, 3 III ZR 112/88 unter IIL;
Béhm, WM 2009, 1923, 1924.

217 Interviews werden anhand der gesichteten geschiftlichen Unterlagen vor-
bereitet. Folglich werden Mitarbeiter befragt, die dazu etwas sagen kénnen.
Das sind in der Regel die Urheber und bei E-Mails die CC- oder BCC-Emp-
fanger.
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miissen, ob die Antwort auf die gestellte Frage den unmittelbaren Aufga-
benbereich betrifft oder schon dariiber hinausgeht.

Einen Ausweg bietet in diesem Zusammenhang eventuell eine Entschei-
dung des Landesarbeitsgerichts Hamm,”"* welche nicht nach Rechtsgrund-
lage unterscheidet, sondern das Problem auf der Ebene des Strafprozesses
16st. Danach bleibt der Arbeitnehmer zur Auskunft verpflichtet, und der
Selbstbelastungsfreiheit wird durch ein strafprozessuales Verwertungs-

219

verbot Rechnung getragen.”” Diesen Ansatz verfolgt auch das Bundes-
verfassungsgericht,” um eine Konfliktlage eines privatrechtlichen Aus-
kunftsschuldners zu l6sen, der sich durch die zwangsweise durchsetzbare
Auskunft selbst belasten miisste. Es scheint also einiges dafiir zu spre-
chen, eine Konfliktfrage, wenn {iberhaupt, nur auf der Ebene des Straf-

prozesses zu losen.””

222

Das BAG™ hat die Selbstbelastungsfreiheit dahingehend anerkannt, dass
Arbeitgeber die Kiindigung nicht allein auf die Weigerung stiitzen konn-
te, an der Aufkliarung einer etwaigen Straftat im privaten Bereich mitzu-
wirken. Fir die Frage, ob der Mitarbeiter damit in dienstlichen Angele-
genheiten ein Aussageverweigerungsrecht gegeniiber dem Arbeitgeber
hat, ist damit kaum etwas gewonnen, da es in der BAG-Entscheidung
nicht um dienstliche Verfehlungen ging. Der Entscheidung des BAG mag
man entnehmen, dass die Weigerung des Mitarbeiters, eine Frage zu be-
antworten, allein nicht ausreicht, um eine Kiindigung zu begriinden.
Weigert sich der Mitarbeiter allerdings, unter Berufung auf eine moégliche
Selbstbezichtigung, eine Frage zu beantworten, kann das umgekehrt ei-
nen Verdacht gegen ihn erst begriinden, den das Unternehmen dann fiir
weitere Ermittlungen zum Anlass nimmt.””

Zusammenfassend betrachtet ist die Rechtslage noch ungeklirt. In der
Praxis kommt dieser Frage aber meist nicht die Bedeutung zu, die ihr die

218 LAG Hamm, 3. Mirz 2009, Az.: 14 Sa 1689/08.

219 LAG Hamm, a.a.0., in diese Richtung auch: Maschmann a.a.0., 175; de
Fries, Arbeitsstrafrecht im Umbruch (2009), 92; a.A. aber OLG Karlsruhe, 6.
September 1988, 1 Ss 68/88; Schaefer, NJW-Spezial 2009, 120, 121.

220 BVerfG, 13. Januar 1981, 1 BVR 116/97; wobei die Berufung auf Selbstbe-
lastungsfreiheit oft erfolglos blieb etwa in 2 BvR 1321/02 (13. Oktober
2003), 2 BvR 1316/04. (15. Oktober 2005) oder 2 BvR 467/08 (31. Mirz
2008).

221 Das erkennen auch Wastl/Litzka/Pusch, NStZ 2009, 68, 76.

222 23. Oktober 2008, 2 AZR 483/07.

223 OLG Miinchen, 25. Mirz 2009, Az. 7 U 4835/08, Rn. 53.



- 98 -

wissenschaftliche Diskussion derzeit zollt. Selbst wenn man sich auf den
Standpunkt stellt, dass der Mitarbeiter die Auskunft auch bei drohender
Selbstbezichtigung nicht verweigern darf, wire die gerichtliche Durchset-
zung und Vollstreckung, soweit iiberhaupt zulissig,” eines Auskunftsan-
spruchs im Rahmen einer Internal Investigation schon aus Zeitgriinden
kaum eine Option. Zudem wird der Mitarbeiter unter Umstéinden eher ar-
beitsrechtliche Unannehmlichkeiten bis hin zur Kiindigung in Kauf neh-
men und sich nach einer anderen Stelle umsehen, bevor er sich selbst als
Téter Uberfiihrt. Verweigert ein Mitarbeiter die Antwort auf eine Frage,
muss daher in der Regel ein anderer Weg gefunden werden, um die
~Mauer des Schweigens* zu durchbrechen.

7.1.4 Kronzeugenregelung und Amnestieprogramme

Um der Zwangslage eines Mitarbeiters Rechnung zu tragen und die Aus-
sagebereitschaft herzustellen, kann man auf eine Kronzeugenregelung
zurlickgreifen, mit der das Unternehmen auf Strafanzeigen gegen den
Mitarbeiter, das Arbeitsverhiltnis beendende MaBnahmen oder Ersatzan-
spriiche verzichtet, wenn der Mitarbeiter Angaben macht. Grundsétzlich
sind solche Programme zuléssig, wobei ein Vertrauensvorschuss des Mit-
arbeiters unverzichtbar ist, dass sich das Unternehmen an die Absprache
hilt. Die Vorteile fiir den Mitarbeiter miissen im Ubrigen in einem ange-
messenen Verhiltnis zur Wichtigkeit der Auskunft stehen. Das Unter-
nehmen muss sich davon versprechen diirfen, dass Mitarbeiter nur so zu
Aussagen bewegt werden konnen und damit Schaden vom Unternehmen
abgewandt wird.

Mit einer Amnestieregelung ,,ins Blaue hinein“ oder nach dem Giefkan-
nenprinzip kann die Geschiftsleitung im schlimmsten Fall gesetzliche™
oder anstellungsvertragliche Pflichten verletzen, wenn auf an sich durch-
setzbare Ersatzanspriiche gegen Téter verzichtet wird. Das kann im Ex-
Richtig eingesetzt hilft die
Kronzeugenregelung, die Kooperationsbereitschaft bei den Mitarbeitern

226

tremfall zu einer Untreuehandlung fiihren.

herzustellen. Wichtig ist aber umgekehrt, sich mit einem Verzicht auf

224 Ob die Auskunftspflicht vollstreckbar ist, ist streitig. Nach Ansicht von
Rieble, ZIP 2003, 1273, 1280 scheitert die Vollstreckung an § 888 Abs. 3
ZP0; aus der Entscheidung des BGH vom 3. Juli 2008, I ZB 87/06, lisst
sich aber schliefen, dass § 888 Abs. 3 ZPO hier nicht greift, ebenso Bohm,
a.a.0., 1923 ff. (1928).

225 Vgl. §§ 91, 93 AktG, 43 GmbHG.

226 Maschmann, a.a.0., 179 f.
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Sanktionen gegen einzelne Titer den Weg zu einer umfassenden Koope-
ration mit den Strafverfolgungsbehdrden nicht zu verbauen. Denn diese
Kooperation kann gerade auch im Verhiltnis zu deutschen Behdérden im
Hinblick auf § 130 OWiG dazu fithren, dass das Unternehmen die finan-
ziellen Lasten erheblich senken kann.

7.1.5 Whistleblowing als Instrument der Internal Investigation

In engem Zusammenhang mit der Kronzeugenregelung stehen Whistle-
blowing-Hotlines, die inzwischen Teil der meisten Compliance-Systeme
sind. Auch wihrend der Internal Investigation kann sich das Unter-
nehmen dieser unternehmensinternen Informationsquelle bedienen und
etwa die angesprochene Kronzeugenregelung davon abhéngig machen,
dass ein Mitarbeiter von sich aus mittels dieses Mediums zur Aufklarung
von Compliance-VerstoBen beitrdgt. Die Notwendigkeit solcher Pro-
gramme erklidrt sich vor ihrem arbeitsrechtlichen Hintergrund. Die
Rechtslage ist schwierig. Zunéchst kann ein Mitarbeiter aus der arbeits-

227

vertraglichen Riicksichtnahmepflicht™ gehalten sein, ihm bekannt ge-
wordene Verfehlungen zur Anzeige zu bringen, vor allem, wenn die
Uberwachung zu seinen Aufgaben zihlt oder erhebliche Schiden dro-
hen.” Hier gelten Zumutbarkeitsgesichtspunkte. So kann es etwa im Ein-
zelfall unzumutbar sein, Familienangehorige, die im gleichen Betrieb ar-
beiten, beim Arbeitgeber zu ,verpfeifen“.”” Generell wegsehen darf ein
Arbeitnehmer also nicht, wenn ihm Compliance-Verst68e bekannt wer-

den.

Umgekehrt konnen falsche, haltlose oder unfundierte Hinweise oder An-
zeigen eines Mitarbeiters gegeniiber Behoérden oder anderen Stellen zur

230

fristlosen Kiindigung fithren.” Zwar hat der Mitarbeiter ein (arbeitsver-

traglich unbeschrinkbares) staatsbiirgerliches Recht zur Strafanzeige,

und zwar auch gegen seinen eigenen Arbeitgeber.”"

Allerdings kann eine
(Straf-)Anzeige trotzdem als Pflichtverletzung zu werten sein, wenn der

Mitarbeiter leichtfertig falsche Angaben macht™ oder die Anzeige un-

227 § 241 Abs. 2 BGB.

228 Reichold, a.a.0., § 49 Rn. 10.

229 LAG Hessen, 21. November 2007, 18 Sa 367/07.

230 LAG Hamm, NZA-RR 2004, 475, 476.

231 BVerfG, 2. Juli 2001, 1 BvR 2049; BAG, 7. Dezember 2006, NZA 2007, 502,
503.

232 BAG, 3. Juli 2003, NZA 2004, 427, 428.
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verhiltnismiaBig ist,”” auch wenn der Sachverhalt zutrifft. Der Arbeit-

nehmer ist, so das BAG, nach § 241 Abs. 2 BGB verpflichtet, auf die Inte-
ressen des Arbeitgebers auch in dieser Situation Riicksicht zu nehmen.
Dazu zahlt auch, Betriebsinterna, die unter Umstinden nach § 17 UWNG
geschiitzt sind, zunéchst nicht nach auBen zu tragen, sondern sich um

234

interne Klarung zu bemiihen.”" Davon darf der Mitarbeiter letztlich erst
absehen, wenn eine solche Abhilfe nicht zu erwarten ist.”” Der Mitarbei-
ter steht also unter Umstinden vor der schwierigen Entscheidung, ob er
einen Versto anzeigt und, wenn ja, gegeniiber wem. Und selbst wenn
seine Entscheidung richtig war, existiert in Deutschland kein ausdriickli-
cher Whistleblower-Schutz. Man kann daher sagen, dass die derzeitige

Rechtslage die Whistleblower-Idee nicht fordert, sondern eher behindert.

Genau in diesem Konfliktfeld muss das Whistleblowing-System ansetzen.
Es muss sicherstellen, dass Mitarbeiter — verldssliche — Strukturen vorfin-
den, in denen sie im Bedarfsfall Hinweise geben und, wenn sie den Man-
tel der Anonymitét verlassen und ihre Identitit offen legen, keine Re-
pressalien zu erwarten haben. Das System muss gewihrleisten, dass Mit-
arbeiter nicht aus Angst vor Repressalien schweigen. Aus Effektivitatsge-
sichtspunkten wird man zunéichst auffordern, anonyme Hinweise zu ge-
ben und den Hinweisgeber nach Priifung dann gegebenenfalls bitten,
seine Identitit offen zu legen, bevor er in den Genuss der Vorteile
kommt. Studien zeigen, dass der ,Glaubhaftigkeitsgehalt” einer Informa-
Und auch im Hinblick auf daten-
schutzrechtliche Auskunftspflichten lésst sich die Anonymitdt nicht
durchhalten.””

weise eingehen, gepriift und damit vorsortiert werden. Denn die Bereit-

236

tion bei fehlender Anonymitit steigt.
Sinnvoll ist hier der Einsatz Dritter, bei welchen die Hin-

schaft der Mitarbeiter, Hinweise zu geben, wird erhdht, wenn der Hinweis
zunichst nicht an firmeneigene Stellen gegeben werden muss. Bei der
Einrichtung der Hotline ist im Ubrigen zu priifen, ob der Betriebsrat zu
beteiligen ist, weil die Steuerung des Verhaltens der Mitarbeiter insbe-

233 BAG, 3. Juli 2003, NZA 2004, 427 ff. (430); BAG, 7. Dezember 2006, NZA
2007, 502 ff. (504).

234 BAG, 3. Juli 2003, NZA 2004, 427 ff. (430).

235 BAG, ebenda, 430.

236 Dazu Fritz, Maschmann [Hrsg.] Corporate Compliance und Arbeitsrecht
2009, 134.

237 Dazu Breinlinger/Krader, RDV 2006, 60, 64 f.; Whistleblower-Hotlines, Ar-
beitsbericht der Ad-hoc-Arbeitsgruppe ,Beschéftigtendatenschutz“ des Diis-
seldorfer Kreises.
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sondere bei Anzeigepflichten nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, mitbestim-
mungspflichtig sein kann.

7.1.6  Anspruch des Mitarbeiters auf Rechtsbeistand

In der Praxis taucht immer wieder die Frage auf, ob Mitarbeiter bei Inter-
views ein Mitglied des Betriebsrats oder einen eigenen Rechtsbeistand
hinzuziehen diirfen. Natiirlich kann das Unternehmen dies erlauben. Vor
allem, wenn der Betriebsrat dabei ist, kann das unter Umstinden Hemm-
schwellen bei den Mitarbeitern abbauen und die Kooperationsbereitschaft
fordern. Fraglich ist aber, ob Mitarbeiter darauf auch einen Anspruch ha-
ben.

§8 81 Abs. 4 Satz 3, 82 Abs. 2 Satz 2, 83 Abs. 1 Satz 2 und 84 Abs. 1
Satz 2BetrVG sehen Einzelfille vor, in denen ein Arbeitnehmer ein Mit-
glied des Betriebsrats bei Gesprichen hinzuziehen kann. Gerichte legen

238

diese Bestimmungen eng aus,” sodass sich daraus fiir den Fall der Inter-
nal Investigation kein Anspruch des Mitarbeiters ableiten ldsst. Da der
Mitarbeiter grundsitzlich verpflichtet ist, am Interview teilzunehmen,
kann es keinen generellen Anspruch auf Hinzuziehung eines Rechtsbei-
stands geben, denn die Erfiillung einer persdnlichen Dienstpflicht hingt
nicht davon ab, dass der Arbeitgeber die Teilnahme eines (betriebsfrem-

239

den) Dritten zulésst.

Nur in anderem Zusammenhang kann die Teilnahme eines Rechtsbei-
stands zuldssig bzw. sogar notwendig sein, etwa bei der Anhérung des
Mitarbeiters vor einer Verdachtskiindigung,” wobei es nach Ansicht des
Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg™' ausreicht, dem Mitarbeiter
Gelegenheit zu geben, sich iiber einen Rechtsanwalt zu duBern. Fiir die
Internal Investigation lasst sich auch daraus nichts gewinnen. In erster
Linie geht es hier nicht darum, dem Mitarbeiter die Gelegenheit zu geben,
einen gegen ihn bestehenden Verdacht zu entkriften, sondern den Sach-
verhalt im Hinblick auf die Vermeidung von Konsequenzen fiir das Un-
ternehmen aufzukldren. Im Vordergrund steht somit das Kontrollinteresse
des Unternehmens, bei dem Rechtpositionen des Mitarbeiters nicht {iber-

238 Etwa BAG, 16. Oktober 2004, 1 ABR 53/03.

239 Lange/Vogel, DB 2010, 1066, 1067.

240 Lange/Vogel, DB 2010, 1066 ff. (1068); angedeutet auch bei BAG, 13. Mirz
2008, AZR 961/06 Rn. 18.

241 6. November 2009, 6 Sa 1121/09.
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wiegen kénnen.”” Das spricht gegen einen Anspruch des Mitarbeiters, bei
der Befragung einen Rechtsanwalt hinzuzuziehen. In einem spéiteren
Kiindigungsprozess einschlieBlich einer darauf gerichteten Anhorung
kann das anders sein.

7.2 Kiindigung als arbeitsrechtliche Sanktion

Verletzen Mitarbeiter durch Schmiergeldzahlungen, Bildung schwarzer
Kassen oder durch Betrugsfille den Arbeitsvertrag, kommt als Sanktion
meist eine verhaltensbedingte, gegebenenfalls sogar fristlose Kiindigung

243

des Anstellungsverhéltnisses in Betracht.™ Auf eine Abmahnung muss
das Unternehmen dagegen zuriickgreifen, wenn der Mitarbeiter nicht
damit rechnen konnte, sein Verstof8 wiirde sogleich zur Kiindigung fiih-
ren, was eine Einzelfallbetrachtung erfordert. Die Kiindigung kann im
Ubrigen auch Teil der ,Reparatur sein: Was in den USA an der Tages-
ordnung ist, ndmlich dass es von Behorden als Milderungstatbestand ge-
wertet wird, wenn sich das Unternehmen von den , Tatern“ trennt, wird
zunehmend auch in deutschen Verfahren nach § 130 OWiG praktiziert.
Auch hier kommt es hiufiger vor, dass die Strafverfolgungsbehorden es
als ,,Bonus® werten, wenn das Unternehmen die Mitarbeiter entlasst, die

flir die Compliance-VerstoBe verantwortlich sind.

In der Praxis lauern allerdings Fallen. Zum einen stellt sich die Frage,
wie weit sich Mitarbeiter darauf berufen kénnen, im Interesse des Unter-
nehmens gehandelt zu haben, als etwa Schmiergelder im Ausland gezahlt
wurden. Zum anderen ldsst sich die griindliche Internal Investigation
nicht immer mit der Zweiwochenfrist in Einklang bringen, die nach
§ 626 Abs. 2 BGB zumindest fiir die fristlose Kiindigung einzuhalten ist.
Die Kiindigung hat danach innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis-
nahme des zur Kiindigung Berechtigten vom Kiindigungsgrund zu erfol-
gen.

7.2.1 Kiindigungsgrund

Relevant fiir die erste Frage ist die bereits erwdhnte Entscheidung des
Arbeitsgerichts Miinchen.” Der entlassene Mitarbeiter hatte sich darauf
berufen, das Unternehmen habe durch die Bildung systematischer

242 Maschmann, a.a.0, 175.
243 LAG Miinchen, 19. Mirz 2009, 3 Sa 25/09.
244 2. Oktober 2008, NZA-RR 2009, 134 ff.
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schwarzer Kassen an der Entstehung des Kiindigungsgrundes mitgewirkt,
welcher dem Mitarbeiter zur Last gelegt wurde. Die Berufung darauf sei
daher treuewidrig. Das Arbeitsgericht Miinchen hat diesen Einwand zu-
gelassen. Folgt man dem, heit das, je stirker das Organisati-
onsverschulden des Unternehmens ist, desto schwieriger wird es, gegen
einzelne Téter vorzugehen. Das Arbeitsgericht Berlin hat einen dhnlichen
Einwand des Arbeitnehmers berilicksichtigt, und zwar genau im umge-
kehrten Fall.”” Diesmal wollte sich das Unternehmen von der Mitarbeite-
rin nicht wegen Compliance-Verstof3en trennen, sondern wegen unzulés-
siger MaBnahmen, welche die Mitarbeiterin (Leiterin Korruptionsbekamp-
fung) zur Aufdeckung von Compliance-VerstoBen ergriffen hatte. Nach
Ansicht des Arbeitsgerichts ist eine Kiindigung nur wirksam, wenn sich
die Mitarbeiterin der UnrechtmiBigkeit der Compliance-MaBnahme be-
wusst war, zumal sie etwas getan hatte, was aus Sicht des Unternehmens
zum damaligen Zeitpunkt gewiinscht war.

Man mag all dem entgegenhalten, dass es bei Erfiillung von Straftatbe-
stinden oder Vertragsverletzungen an sich nicht auf die Motivationslage
ankommt. Solange der Mitarbeiter mindestens die Arbeitsvertragswidrig-
keit erkennt, ist nicht entscheidend, ob er im (vermeintlichen) Unterneh-
mensinteresse handelt. Die Bildung schwarzer Kassen bleibt Untreue,
auch wenn das Unternehmen in der Vergangenheit Vorteile daraus zog.”
Plausibel erscheint es, ein organisatorisches Mitverschulden des Unter-
nehmens im Rahmen der Interessenabwigung zugunsten des Arbeit-
nehmers zu beriicksichtigen, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
iiber einen erheblichen Zeitraum im System schwarzer Kassen oder
Schmiergeldzahlungen ,einsetzte“. In diesem Fall kann das Festhalten am
Arbeitsverhiltnis noch zumutbar sein. Es bleibt dann die Abmahnung.

In der Praxis muss man diesen Tendenzen in der Rechtsprechung Rech-
nung tragen. Das heiB3t: Nur eine angemessene Compliance-Organisation,
aus der den Mitarbeitern klar wird, dass VerstdBe nicht geduldet, sondern
geahndet werden und welche MaBnahmen aus Compliance-Sicht zuléssig
sind, ebnet den Weg, im VerstoBfall angemessene Sanktionen gegen die
Mitarbeiter zu ergreifen, die sich an die Regelungen nicht halten.

245 18. Mai 2010, 38 Ca 12879/09.
246 Steinkiihler/Kunze, RAA 2009, 367, 369.
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7.2.2 Kiindigungsfrist

Soll der Anstellungsvertrag fristlos gekiindigt werden, was bei den Mitar-
beitern entscheidend ist, die entweder eine sehr lange Kiindigungsfrist
oder sogar einen Festvertrag haben (iiblicherweise Geschiftsfiihrer), kann
das Unternehmen auBerdem Gefahr laufen, die Zweiwochenfrist des
§ 626 Abs. 2 BGB zu versiumen. Gerichte lassen auBerordentliche Kiin-
digungen bei schwierig zu beurteilenden Sachverhalten daran gerne
scheitern. Bei der Zweiwochenfrist handelt es sich um keine Handlungs-,
sondern um eine Entscheidungsfrist, die erst zu laufen beginnt, wenn die
fiir die Kiindigung zustindigen Organe im Unternehmen eine zuverléssi-
ge und moglichst vollstindige Kenntnis von den fiir die Kiindigung
mafBgebenden Tatsachen haben und deshalb eine Entscheidung iiber die
Zumutbarkeit der Fortsetzung des Anstellungsverhiltnisses treffen kon-
nen.

Neben der Ermittlung des Sachverhaltes gehoren dazu - besonders im
Fall der Verdachtskiindigung - auch die Beweismittelsicherung und vor
allem die Anhérung des betroffenen Mitarbeiters.”’ Das Unternehmen
muss die Ermittlungen mit der gebotenen Eile fithren. Das BAG billigt bei
einfach gelagerten Féllen in der Regel eine Woche zu, um den Arbeit-
nehmer anzuhéren.” Hinzu kommt bei Arbeitnehmern unterhalb der
Ebene der leitenden Angestellten nach § 5 Abs. 3 BetrVG, dass innerhalb
der Zweiwochenfrist das Anhoérungsverfahren des Betriebsrats nach
§ 102 BetrVG durchzufiihren ist. All das kann bei umfangreichen Mas-
senuntersuchungen zu erheblichen Zeitproblemen fiihren, vor allem,
wenn die Untersuchung durch ein dafiir eingerichtetes Komitee durch-
gefithrt wird. Die Delegation der Untersuchung auf dafiir eingesetzte
Stellen oder Dritte entlastet das Unternehmen niamlich nicht, dafiir zu
sorgen, dass die notwendigen Informationen in der gebotenen Eile bei
der Geschiftsleitung bzw. der fiir die Kiindigung zustindigen Stelle an-
kommen. Bei Uberlastung der Ermittler hat das OLG Miinchen™ jiingst
sogar verlangt, gegebenenfalls weitere Berater hinzuziehen, was die Kos-
ten der Ermittlungen natiirlich erhoht.

Bei Einrichtung des Untersuchungsplans muss daher ein Mechanismus
gefunden werden, wonach kiindigungsrelevante Informationen ziigig an

247 BAG, NZA 2006, 1211 ff. (1214); OLG Miinchen, 25. Mirz 2009, 7 U
4835/08.

248 BAG, ebenda, 1214.

249 OLG Miinchen, 25. Mirz 2009, 7 U 4835/08, Rn. 46.
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die kiindigungsbefugten Personen flieBen. Alternativ kann das Unter-
nehmen bei gleichzeitigen strafrechtlichen Ermittlungen gegen einen
Mitarbeiter auch deren Ergebnis abwarten, um die Kiindigung dann auf
die strafrechtliche Anklageerhebung oder Verurteilung des Mitarbeiters
zu stiitzen. Der Zeitpunkt darf nicht willkiirlich gewihlt sein, etwa wenn

250

die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft noch nicht abgeschlossen sind.

7.2.3  Zugriff auf E-Mails

Im Rahmen einer Internal Investigation kommt dem Zugriff auf E-Mails
und elektronisch gespeicherte Dokumente erhebliche Bedeutung zu, weil
der GroBteil der Geschiftspost im Unternehmen inzwischen meist elek-
tronisch abgewickelt wird. Gleichwohl bewegt sich der Zugriff auf elekt-
ronische Dokumente in einem schwierigen rechtlichen Rahmen, der man-
gels handhabbarer gesetzlicher Regelungen derzeit mit Unsicherheiten
belastet ist. Zu unterscheiden ist nach dienstlichen und privaten E-Mails

7.2.3.1 Zugriff auf dienstliche E-Mails

Beim Zugriff auf dienstliche E-Mails und elektronisch gespeicherte Ge-
schiiftspost ist das Einsichtsrecht des Arbeitgebers unbestritten.””' Das be-
trifft gleichermaBen Verbindungsdaten und die Inhaltskontrolle von E-
Mails. Die Kontrolle dienstlicher E-Mails und Geschiftspost hat auch
keine telekommunikationsrechtliche Implikation. Es gilt dann nur die Be-
grenzung der Kontrolle nach dem Bundesdatenschutzgesetz (BDSG).””” Bei
einer Internal Investigation, die zur Aufklarung von Verfehlungen dient,
diirfte indes in der Regel der nach § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG erforderliche
Anfangsverdacht vorliegen, sodass sich die Datenerhebung auf
§ 32 BDSG stiitzen lésst. Erfolgt die Untersuchung zu praventiven Zwe-
cken, kommt derzeit § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG als Rechtsgrundlage
in Betracht. Sofern der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz gewahrt bleibt
und die erhobenen Daten, die zu keinen , Treffern* gefiihrt haben, wieder
geloscht werden, sind Personlichkeitsrechte der Mitarbeiter durch eine
solche stichprobenartige Kontrolle der Geschiftspost nicht betroffen.””’
Nur ein permanentes Screening der gesamten E-Mail-Aktivitdt eines Mit-
arbeiters wire als Daueriiberwachung unzulissig, weil sie zu einem un-

250 LAG Miinchen, 19. Mérz 2009, 3 Sa 25/09.

251 WolﬂMulert, BB 2008, 442, 443; Ernst, NZA 2002, 585 ff., (589).

252 Lowisch, BB 2009, 2753, 2754.

253 Vgl. BVerfG 17. Februar 2009, 2 BvR 1372/07, 2 BvR 1745/07 Rn. 17 {f.
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254

zumutbaren stindigen Anpassungsdruck fiihrt.” Einer nachtriaglichen

anlassbezogenen Kontrolle der E-Mails steht das aber nicht entgegen.

7.2.3.2 Zugriff auf private E-Mails

Erheblich schwieriger ist die Situation, wenn sich im EDV-System auch
private E-Mails der Mitarbeiter befinden, was an anderer Stelle bereits

255

behandelt wurde.

7.3 Aspekte der Mitbestimmung des Betriebsrats

Der betriebsverfassungsrechtliche Rahmen, in dem sich eine Internal In-
vestigation bewegt, ist vielschichtig und muss sorgfiltig geklart werden.
Es konnen Betriebsvereinbarungen vorhanden sein, die sich mit der Er-
mittlung von Compliance-VerstoBen befassen, was etwa im EDV-Bereich
oft der Fall ist. Davon muss man sich vor Beginn einer Untersuchung ein
Bild machen und die Regelungen im Idealfall darauf justieren. Im Einzel-
nen gilt Folgendes:

7.3.1 Rechte bei der Befragung von Arbeitnehmern

Wie bereits dargestellt, haben Mitarbeiter keinen generellen Anspruch
auf Teilnahme eines Betriebsratsmitglieds bei einer Befragung zu (mut-
maBlichen) Compliance-VerstéBen. Allerdings muss nach § 80 Abs. 1 Nr.
1 BetrVG der Betriebsrat die Einhaltung von Gesetzen iiberwachen, wozu
er nach § 80 Abs. 2 BetrVG rechtzeitig und umfassend vom Arbeitgeber
zu unterrichten ist. Dieses Informationsrecht wird bei systematischen Be-
fragungen von Arbeitnehmern wohl ausgelost.

§ 80 Abs. 2 BetrVG gibt dem Betriebsrat aber ausschlieBlich ein Informa-
tionsrecht und kein Mitbestimmungsrecht dahin, dass die Zustimmung
des Betriebsrats eingeholt werden miisste. Da Teilnahme und Antworten
zum Arbeits- und nicht zum Ordnungsverhalten des Mitarbeiters zihlen,
besteht nach Ansicht der Literatur auch kein Mitbestimmungsrecht nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 jedenfalls beim ,,ob* einer Befragung.*”
allerdings nicht. Das BAG hat in einer Entscheidung zum Personalvertre-

Sicher ist dies

tungsrecht bei dhnlicher Konstellation die Teilnahme an der Aufklirung
von innerbetrieblichen UnregelméBigkeiten dem Ordnungsverhalten zu-

254 BAG 14. Dezember 2004, 1 ABR 34/02; BAG 26. August 2008, 1 ABR 16/07.
255 Siehe Ziffer 6.4.6.
256 Zimmer/Heymann, BB 2010, 1853, 1854.
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geschlagen, zumindest wenn die Teilnahme am Interview zu den Neben-
pflichten des Mitarbeiters zéhlt.
nach zwar nicht beim ,ob* der Befragung in Betracht, wohl aber dann,

257

Ein Mitbestimmungsrecht kommt da-

wenn der Arbeitgeber allgemeine Regeln fiir die Befragung aufstellen
will, etwa durch wen die Befragung durchgefiihrt wird oder wie mit dem

258

Befragungsersuchen der Muttergesellschaft zu verfahren ist.

7.3.2  Zugriff auf elektronische Dokumente

Setzt das Unternehmen technische Einrichtungen ein, mit denen das Ver-
halten der Mitarbeiter {iberwacht werden kann, was auf die meisten EDV-
Systeme zutrifft, kann das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ausgelost werden.”” Wenn der Arbeitgeber zur
E-Mail-Auswertung das vorhandene EDV-System nutzt, zu dem der Be-
triebsrat zugestimmt hat, muss der Betriebsrat zwar nicht erneut mit-
bestimmen. Technisch wird sich eine Massenuntersuchung aber oft nur
durch den Einsatz zusitzlicher Software durchfithren lassen, deren Ein-
richtung auch dann mitbestimmungspflichtig ist, wenn sie auf dem vor-
handenen System aufbaut. In diesem Fall muss der Betriebsrat beteiligt
werden und hat ein Mitbestimmungsrecht.

7.3.3 Verhaltenskodex

Die Einfiithrung und Anderung von Bestimmungen in Compliance-Ver-
haltenskodizes bedarf der Zustimmung des Betriebsrats nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, wenn und soweit mit der entsprechenden Be-
stimmung des Kodex das Ordnungsverhalten der Mitarbeiter geregelt
wird. Dazu kann auch die Verpflichtung zéhlen, {iber eine Whistleblo-

wing-Hotline Hinweise zu geben.”

Nicht mitbestimmungspflichtig sind Bestimmungen, die ausschlieflich
gesetzliche Pflichten wiedergeben, wozu allerdings US-amerikanische Be-

**' Es kann also sein, dass

stimmungen (zum Beispiel SOX) nicht zihlen.
ein Kodex nur teilweise mitbestimmungspflichtig ist, was man natiirlich
umgekehrt dazu nutzen kdnnte, zu versuchen, ihn von vornherein mitbe-

stimmungsfrei zu gestalten. Ublicherweise werden solche Richtlinien aber

257 Fur § 75 Abs. 3 Nr. 15 BPersVG: 27. September 2005, 1 ABR 32/04.
258 Ebenda.

259 BAG, 27. Januar 2004, NZA 2004, 556.

260 Reichold, a.a.0, § 49 Rn. 11.

261 BAG, 22. Juli 2008 - 1 ABR 40/ 07.
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»als Gesamtpaket* verhandelt. Der Betriebsrat wird sich daher nicht dar-
auf beschrianken wollen, nur bei den tatsichlich mitbestimmten Punkten
mitreden zu wollen. Dieser Punkt muss sorgfiltig gepriift werden.

7.3.4 Timing

Soweit Mitbestimmungsrechte bestehen, ist die Einbindung des Betriebs-
rats unumginglich. Der Interviewer kann aber in der Regel nicht erwar-
ten, dass der Betriebsrat, oder genauer: die Betriebsratsmitglieder von
Anfang an auf seiner Seite stehen. Vor allem unerfahrene Betriebsrats-
mitglieder werden auf die Ankiindigung einer - womdglich umfangrei-
chen - Internal Investigation zunichst genauso reagieren wie die Arbeit-
nehmer, die sie vertreten - nimlich mit Ablehnung.

Die zahlreichen Hinweise an die Unternehmen, den Betriebsrat friihzeitig
und sofort einzubinden, helfen in der Praxis wenig, wenn der mit dem
Anliegen des Arbeitgebers konfrontierte Betriebsrat iiberfordert ist und
sich reflexartig gegen alles Weitere sperrt. Man muss sich daher genau
iiberlegen, wann der Betriebsrat eingebunden wird, von wem und mit
welcher Zielrichtung. Richtig eingebunden kann er helfen, Vertrauen bei
den Mitarbeitern aufzubauen und deren Kooperationsbereitschaft zu for-
dern. Es bleibt aber stets ein gewisses Unkalkulierbarkeitsmoment.
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8. Fazit

Adiquates Rechtsmanagement und Compliance gewinnen sowohl auf na-
tionaler als auch auf internationaler Ebene stindig an Bedeutung. Dies
ist zum groBen Teil einer intensivierten Korruptionsbekdmpfung geschul-
det. Sowohl nationale Behorden als auch internationale Organisationen
verhingen zur Abschreckung rechtswidrigen Verhaltens heute Sanktio-
nen, die fiir Unternehmen existenzbedrohende Auswirkungen haben
konnen. Die Verankerung entsprechender Anti-Korruptions-MaBBnahmen
in den Compliance-Systemen ist demnach unumgénglich.

Gleichzeitig ist sowohl in der nationalen Gesetzgebung als auch bei in-
ternationalen Abkommen die Tendenz zu beobachten, Unternehmen zu
belohnen, die Compliance-VerstoBe frithzeitig und freiwillig offenbaren
und diese griindlich aufkldren, um ihr Compliance-System anzupassen
und vergleichbare Missstinde fiir die Zukunft auszuschlieBen. Drohende
Sanktionen kdnnen somit oftmals reduziert oder gar abgewandt werden.

Wenngleich Internal Investigations zur Aufklarung von Missstinden vor
diesem Hintergrund fiir Unternehmen grundsétzlich sinnvoll erscheinen,
gibt es kein allgemeines Rezept, wie mit einem Compliance-Verstol um-
zugehen ist. Es sind stets die konkreten Umstdnde entscheidend, und es
gilt sorgfiltig abzuwigen, ob eine Internal Investigation im Einzelfall
sinnvoll ist und wie diese gegebenenfalls durchzufiihren ist.

Gerade in datenschutz-, aber auch in steuerrechtlicher Hinsicht kann eine
Internal Investigation manchmal unerwiinschte Konsequenzen mit sich
bringen. Wenn sich eine konzerninterne Untersuchung auf mehrere Ge-
sellschaften in verschiedenen Lindern erstreckt, kénnen zusitzliche
Probleme entstehen, da Rechtsvorschriften verschiedener Jurisdiktionen
miteinander kollidieren und schlimmstenfalls extraterritoriale Rechtsan-
wendungen zur Aushebelung nationaler Rechtsgrundsitze fiihren kon-
nen.”” Deshalb ist hier ein besonderes Fingerspitzengefiihl der internen
Ermittler gefragt. Eine Internal Investigation kann auBerdem weiteres
Fehlverhalten uiber die zu kldrenden Sachverhalte hinaus aufdecken, wo-
durch zum Beispiel neue steuerrechtliche Meldepflichten entstehen. So-
fern diesen dann nicht nachgekommen wird, droht moglicherweise die

Verfolgung wegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit.

262 Vgl. von Rosen, BB 2010, H. 12, 1.
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Wenn aufgrund eines Anfangsverdachts bereits die Ermittlungsbehérden
titig geworden sind, wird sich heute schon aus Reputationsgriinden her-
aus kaum ein Unternehmen mehr erlauben kénnen, sich einer Kooperati-
on mit hoheitlichen Ermittlern zu entziehen. Gerade bei groBen, bérsen-
notierten Unternehmen wiirden sonst eine negative Pressekampagne und
ein entsprechender Image- und Reputationsverlust provoziert, ganz zu
schweigen von der Geltendmachung moglicher Schadensersatzanspriiche
zum Beispiel durch Aktionére.

Sofern man sich nach sorgfiltigem Abwégen aller Vor- und Nachteile fiir
eine Internal Investigation entscheidet, ist an die VerhiltnismiBigkeit der
zu ergreifenden MafBnahmen zu denken. Bei Anhaltspunkten fiir Baga-
tellverstofBe gegen die Compliance-Bestimmungen liegen beispielsweise
umfangreiche Datenanalysen oder Mitarbeiterbefragungen vor dem Hin-
tergrund der aufgezeigten Rechtsprobleme sicherlich nicht im Unterneh-
mensinteresse. Es sollte also nicht mit ,Kanonen auf Spatzen geschossen
werden®.

Simultan zur stindig wachsenden Bedeutung der Compliance und ihres
Enforcement auf nationaler und internationaler Ebene ist zu erwarten,
dass die Bedeutung des Instruments Internal Investigation weiter zu-
nimmt. Daher ist es besonders wichtig, dass die derzeit bestehenden
Rechtsunsicherheiten, die aus dem Spannungsverhiltnis zwischen dem
Interesse des Unternehmens an der Aufklirung von Compliance-
VerstoBen und den Rechten der Mitarbeiter resultieren, ziigig geklart
werden.

Beim Thema Compliance ist Pravention das oberste Gebot, um potentielle
Schédden zu begrenzen oder gar Flachenbrinde zu verhindern. Im Unter-
nehmen miissen daher Strukturen geschaffen werden, die bei etwaigen
Compliance-VerstoBen moglichst frihzeitig Alarm geben. Neben einer
Sensibilisierung der Mitarbeiter, beispielsweise durch Schulungen, sollten
verniinftige Compliance-Strukturen auch Reporting-Systeme vorsehen,
die eine anonyme Meldung méglicher Missstiande gestatten.

Wichtig ist in jedem Fall die Kommunikation einer Zero-Tolerance-
Guideline. Die Unternehmensfiihrung selbst sollte als Vorbild dienen und
auf allen Unternehmensebenen klarmachen, dass korruptives, kartell-
rechtswidriges oder anderes Fehlverhalten auf keinen Fall geduldet wird.
Durch effektive PraventivmaBnahmen lisst sich dann die Gefahr des Ein-
tritts eines gravierenden Compliance-VerstoBes, der Anlass zu einer um-
fangreichen Untersuchung gibt, auf ein Minimum reduzieren.



9.  Anhang: Friihwarnindikatoren und MaBnahmen™
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Handlungsmuster

~Red Flags"

MaBnahmen zur
Eingrenzung des Risikos

Gezielter Einkauf von Giitern bzw.
Dienstleistungen zu tiberhohten
Preisen. Dabei wird auf die Ein-
holung von Vergleichsangeboten
bzw. auf die Durchfiithrung von
Ausschreibungen verzichtet.
Uberhohte Angebote oder Abrech-
nungen werden akzeptiert, um im
Gegenzug ,Kick-back“-Zahlungen
von dem begiinstigten Lieferanten
zu erhalten.

Unklare, nicht nachvollziehbare
und unvollstindig dokumen-
tierte Einkaufsentscheidungen;

Lieferanten suchen ausschlieB-
lich den personlichen Kontakt
zu bestimmten Einkaufs-
mitarbeitern;

Aufteilung der Bestellung
(Splitting) zur Umgehung des
Genehmigungsverfahrens.

Einfiihrung von Richtlinien und
Verfahrensanweisungen im
Einkaufsbereich;

Controlling der Einkaufspreise/
Durchfiihrung von stichproben-
artigen Priifungen ohne
konkreten Anlass;

Implementierung von Rahmen-
vertragen mit den wichtigsten
Lieferanten (Abrufbestellungen).

Begiinstigung von Kunden seitens
eines Vertriebsmitarbeiters durch
Verkauf von Giitern unter den
iiblichen Preisen oder tiberhohte
Rabattgewidhrung zur Generierung
von ,Kick-back"-Zahlungen.

Erhohte Rabatt- und
Preisminderungsquoten
einzelner Vertriebsmitarbeiter;

Auffillige Veranderungen der
Leistungszahlen von
Vertriebsmitarbeitern;

Signifikante Verdnderung von
Verkaufspreisen bzw. -kondi-
tionen nach dem Wechsel von
Vertriebsmitarbeitern.

Einfiihrung von verbindlichen
Vertriebskonditionen;

Implementierung eines Vier-
Augen-Prinzips bei der Unter-
schreitung von Preisen bzw. bei
der Gewdhrung von Rabatten
jenseits definierter Grenzen;

Durchfiihrung von Priifungen
ohne konkreten Anlass (Bildung
relevanter Kennzahlen mittels
analytischer Priifprogramme).

Umleitung von Zahlungsstrémen
auf Drittkonten durch Anlage und
Nutzung von fiktiven Lieferanten
in Verbindung mit fingierten
Einkaufsvorgingen.

Lieferantendaten (Adress- bzw.
Bankverbindungsdaten)
stimmen mit den
entsprechenden Daten von
Mitarbeitern iiberein;

Zahlungen werden iiber
Sammelkonten abgewickelt und
somit nicht den Kreditoren
zugeordnet.

RegelméBiges Controlling der
Lieferanten und der Kreditoren-
stammdaten;

Einfiihrung eines Standard-
prozesses zur Anlage von
Kreditoren (Vier-Augen-Prinzip/
Funktionstrennung).

Abrechnung von tiberhohten bzw.
privat veranlassten Reise- bzw.
Spesenaufwendungen.

Erhohtes Aufwandsvolumen fiir
Reisekosten, Spesen etc.;

Belege gleichen Datums, jedoch
von unterschiedlichen, weit
entfernten Orten;

Bewirtungsrechnungen, Spesen-
bzw. Geschenkquittungen ohne
die erforderliche Freigabe.

Implementierung von Plausi-
bilisierungsroutinen und
Abrechnungskontrollen;

Uberpriifung von Genehmi-
gungsprozessen auf deren
Wirksamkeit und ordnungs-
gemiBe Durchfiihrung.

263 Quelle: Bundesverband der Deutschen Industrie e.V./KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft
(Hrsg.), Sichere Geschifte? Wirtschaftskriminalitit - Risiken flir mittelstindische Unternehmen,
BDI-Drucksache Nr. 421, 1. Aufl,, Berlin 2009, S. 17.
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