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Die Legalitatspflicht

nach dem Rechtsversto

Grundsitzlich gilt die Legalititspflicht vor jedem
Rechtsverstofd. Sie gilt jedoch auch, nachdem ein Ver-
stof} gegen Rechtspflichten im Unternehmen festgestellt
wird. Keine noch so vorbildliche Compliance-Organi-
sation kann verhindern, dass Rechtsverstofle trotz aller
priventiven Vorsorge zur Vermeidung von Pflichtver-
stofen vorkommen. Mit einer Compliance-Organisa-
tion und einem Managementsystem koénnen Vorstinde
und Geschiftsfithrer den Vorwurf des Organisations-
verschuldens widerlegen. Auf rechtswidriges Handeln
im Unternehmen hat der Vorstand zu reagieren. Zu sei-
ner Legalititspflicht gehort es,

» erstens den Sachverhalt aufzukliren,

» zweitens das festgestellte rechtswidrige Verhalten zu
untersagen und

» drittens angemessen zu sanktionieren®.

(1) Die Aufklarungspflicht

Insbesondere hat der Compliance-Beauftragte regel-
mifig die Informationen an den Vorstand weiterzuge-
ben.

Der Compliance-Beauftragte hat zunichst die Pflicht
den Sachverhalt aufzukliren, der auf Regelverstofie
hinweist. Gem. § 93 (1) AktG und § 130 OWiG ist
zunichst der Vorstand oder Geschiftfihrer zur In-
formationsweitergabe verpflichtet, ausgelost durch ei-
nen nicht ganz fernliegenden Verdacht eines Regel-
verstofles. Der Compliance-Beauftragte hat in aller
Regel keine Entscheidungs- und Weisungsbefugnisse.
Im Ergebnis besteht fiir den Compliance-Beauftragten
nach dem Berliner Stadtreinigungsurteil die Pflicht,
auf Rechtsverstofie hinzuweisen. Schreitet danach ein
Compliance-Beauftragter gegen Straftaten von Unter-
nehmensangehérigen nicht ein, droht ihm die Straf-
barkeit wegen Beihilfe?. Der Compliance-Beauftragte
wird zwar nicht zum Unterlassungstiter, sondern zum
Unterlassungsgehilfen.

Hervorzuheben ist das Recht des Compliance-Beauf-
tragten, ndmlich eine nichste Instanz im Unternehmen
anzurufen, insbesondere dann, wenn das informierte

1 Reichert, in CIS 3/2011, S. 117, Reaktionspflichten,
Reaktionsmoglichkeiten der Organe auf (moglicher-
weise) strafrechtsrelevantes Verhalten innerhalb des
Unternehmens.

2 BGH-Urteil vom 17.07.2009 — 5 StR 394/2008, ZIP
2009, 1867 [Berliner Stadtreinigung].

Organ auf Warnungen und Hinweise des Compliance-
Beauftragten nicht eingeht’. Gerade in der Berliner
Stadtreinigungsentscheidung wurde dem Compliance-
Beauftragten zum Vorwurf gemacht, er habe seine In-
formationen nur auf den Finanzvorstand beschrinkt,
obwohl dieser auf den Hinweis auf Giberhohte Gebih-
ren nicht reagiert hat. Der Vorstand hat kein Ermessen
bei seiner Entscheidung, gegen Rechtsverstofie einzu-
schreiten.

Zunichst soll die Pflicht zur Aufklirung von Rechts-
verstoflen dargestellt werden. Die Aufklirungspflicht
setzt bei jedem Verdacht eines Regelverstofies ein®. Ins-
besondere hat der Compliance-Beauftragte regelmiflig
die Informationen weiterzugeben®.

Der Vorstand hat kein Ermessen bei seiner Entschei-
dung, ob er den Regelverstofy aufkliren muss. Er hat
vielmehr eine uneingeschrinkte Aufklirungspflicht.
Er muss sich informieren und sich die notwendigen In-
formationen beschaffen. Die uneingeschrinkte Aufkla-
rungspflicht ist ganz herrschende Meinung. Wegen der
Aufklirungspflicht kann sich ein Vorstand oder Ge-
schiftsfithrer nicht auf Unkenntnis berufen®. Die Or-
gane eines Unternehmens sind zur umfassenden Auf-
klirung verpflichtet. Sie missen damit zum Ausdruck
bringen, dass sie ihre Legalitdtspflicht uneingeschrinkt
erfilllen und auch in Zukunft Gesetzesverstofie ver-
folgt werden, sodass ihre Einstellung zur Legalitits-
pflicht fiir jeden im Unternehmen deutlich wird’.

3 Roénnau/Schneider, Der Compliance-Beauftragte als
strafrechtlicher Garant, 2/2010, S. 59.

4 Ronnau/Schneider, Der Compliance-Beauftragte als
strafrechtlicher Garant, 2/2010, S. 59.

BGHSt, 52, 159, 164 ff.

Reichert, in: CIS, 3/2011, Reaktionspflichten und
Reaktionsmoglichkeiten der Organe auf (moglicher-
weise) strafrechtsrelevantes Verhalten innerhalb des
Unternehmens, S. 117, Reichert/Ott, ZIP 2009, 2176,
Non-Compliance in der AG - Vorstandspflichten im
Zusammenhang mit der Vermeidung, Aufklirung und
Sanktionierung von Rechtsverstofien ; Fleischer, AG
2003, S. 292, Fleischer, in: Handbuch des Vorstands-
rechts, 2006, § 9, Rd. Nr. 55, § 8 Rd.Nr. 19, BGH
Urteil vom 08.10.1984 — 11 ZR 175,83 = GmbHR
1985, 143 ff; OLG Koblenz, Urteil vom 10.06.1991 - 6
U 1650, 89 = ZIP 1991, S. 871.

7  U.H. Schneider, ZIP 2003, 649.



(2) Die Wahl zwischen
unternehmensinterner und
unternehmensexterner Aufklarung

Wiihrend die Pflicht zur Sachverhaltsaufklirung eines
Regelverstofies uneingeschrankt gilt, haben Vorstinde
und Geschiftsfithrer bei der Art der Aufklirung die
Wahl, einerseits zwischen der internen Aufklirung
und andererseits der externen Aufklirung durch staat-
liche Ermittlungsbehérden. Sie haben die Wahl, ent-
weder zunichst intern zu ermitteln oder Strafanzeige
oder Strafantrag zu stellen und ein Straf- oder Ord-
nungswidrigkeitsverfahren einzuleiten und Ermitt-
lungen von Amts wegen zu veranlassen®.

Das Wahlrecht zwischen interner oder externer Auf-
klirung hat der Vorstand dann nicht, wenn er aus-
nahmsweise durch gesetzliche Vorschriften zur Straf-
anzeige verpflichtet ist. Insbesondere ist dies nach § 138
StGB dann der Fall, wenn er von dem Vorhaben oder
der Ausfithrung der in § 138 StGB von Nr. 1 bis 8 auf-
gezihlten Straftaten zu einer Zeit glaubhaft erfihrt, zu
der die Ausfithrung oder der Erfolg der Tat noch abge-
wendet werden kann. Dem Vorstand oder Geschifts-
fithrer droht selbst die Strafbarkeit wegen Nicht-An-

zeige geplanter Straftaten, wenn er untitig bleibt.

In seiner Abwigung hat der Vorstand zu priifen, mit
welchen Folgen aus einer internen oder externen Auf-
klirung zu rechnen ist. In diesem Zusammenhang
muss darauf hingewiesen werden, dass Vorstinde und
Geschiftsfithrer nicht grundsitzlich verpflichtet sind,
Strafanzeige zu stellen’. Dies ergibt sich aus dem Um-
kehrschluss aus der Regelung in § 138 Abs. 1 StGB.
Danach besteht die Strafanzeigepflicht nur bei ge-
planten Straftaten, zu der die Ausfithrung oder der Er-
folg noch abgewendet werden kann. Ist der Straftatbe-
stand jedoch verwirklicht, besteht diese Anzeigepflicht
nicht.

Ausdriicklich vorgeschrieben ist die Pflicht zur Straf-
anzeige in der Spezialnorm des § 13 GWG. Auch aus
dieser speziellen Vorschrift zur Geldwische lisst sich
der Schluss ziehen, dass keine Strafanzeigepflicht in
allen anderen Fillen besteht, wenn in der speziellen
Norm zur Geldwische ausnahmsweise die Strafanzei-
gepflicht vorgesehen ist.

Zur Entscheidung des Vorstands tber die unterneh-
mensinterne oder die behordliche externe Aufklirung

ergeben sich Hinweise aus der ARAG-Garmenbeck-
Entscheidung des BGH, die sich wiederum auf die ge-

8  Reichert, in: Reaktionspflichten und Reaktionsmég-
lichkeiten der Organe auf (méglicherweise) straf-

rechtsrelevantes Verhalten innerhalb des Unterneh-
mens, CIS 3/2011, S. 117.

9  BGH, vom 30.04.1997 — 2 StR 670/96 = NStZ 1997,
597.

setzliche Regelung in § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG bezieht.
Danach hat der Vorstand

wauf der Grundlage angemessener Informationen®

zu handeln. Wenn er verpflichtet ist, sich angemes-
sene Informationen als Entscheidungsgrundlage zu
verschaffen, bedeutet dies, dass von ihm keine vollum-
tangliche Sachverhaltsaufklirung verlangt wird. Offen
bleibt dabei die Frage, was er unter angemessener In-
formation im Sinne des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG ver-
stehen muss. Ob ihm lediglich ein Beurteilungsspiel-
raum oder eine Ermessensentscheidung zusteht, kann
dahinstehen, da er im Ergebnis entscheiden muss, wie
er sich angemessene Informationen moglichst erfolg-
reich beschaften kann. Aus der aktienrechtlichen Vor-
schrift des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG ergibt sich somit
eine Pflicht zur unternehmensinternen Aufklirung von
rechtserheblichen Sachverhalten. Schon im Kutscher-
Fall des Reichsgerichts wurde dem Vorstand einer AG
eine allgemeine Informationsbeschaffungspflicht aufer-
legt, um die Risiken im Unternehmen tiberwachen zu
koénnen™.

Far die Empfehlung zur internen Ermittlung spricht
zunichst der Vorteil fiir das Unternehmen, dass schlech-
te Presse und ein Reputationsverlust fir das Unterneh-
men vermieden werden. Moglicherweise verspricht die
interne Aufklirung auch deshalb erfolgreicher zu sein,
weil die Mitarbeiter gegeniber dem Unternehmen of-
fener sind als gegentiber den externen Strafermittlungs-
behorden.

Fur die externe Ermittlung durch die Strafermittlungs-
behérden und gegen den Versuch der internen Aufkli-
rung spricht, dass dann von Anfang an nicht der Ver-
dacht des Vertuschens innerhalb des Unternehmens
aufkommen kann'.

Fiar den Vorrang der unternehmensinternen Ermitt-
lung spricht auch die Fursorgepflicht des Arbeitge-
bers gegeniber den im Verdacht stehenden Mitar-
beitern des Unternehmens. Daraus ergibt sich fur das
Unternehmen, nicht leichtfertig Ermittlungsbeh6rden
einzuschalten, sondern zunichst selbst zu recherchie-
ren und intern zu ermitteln, ob ein ausreichender Ver-
dacht besteht. Die gegenseitige Rucksichtnahmepflicht
zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern lisst sich
aus der Whistleblower-Entscheidung des BAG ent-
nehmen'. Das Bundesarbeitsgericht hat einen Arbeit-

10 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107
[Kutscher-Urteil].

11 Reichert, in: CIS, 3/2011, Reaktionspflichten und
Reaktionsmoglichkeiten der Organe auf (moglicher-
weise) strafrechtsrelevantes Verhalten innerhalb des

Unternehmens, S. 121.

12 BAG vom 03.07.2003, 2 AZR 235/2002, NZA 2004,
427).



nehmer zur Riicksichtnahme verpflichtet gesehen, der
Strafanzeige gegen seinen Arbeitgeber gestellt hat. Er
hatte in dieser Strafanzeige keine unternehmensinter-
ne Klirung der Frage herbeizufithren versucht. Un-
ternehmensinterne Aufklirung hat Vorrang. Auf sie
kann nur dann verzichtet werden, wenn sich eine der
Parteien selbst strafbar zu machen droht, wenn kei-
ne Anzeige erstattet wird, es sich um schwerwiegende
Pflichtverstofle handelt und zu erwarten ist, dass das
strafrechtlich relevante Verhalten aufgegeben wird.
Der Arbeitnehmer wurde in der Whistleblower-Ent-
scheidung zur Riicksicht verpflichtet. Gleiche Riick-
sichtnahmepflicht muss jedoch auch fiir den Arbeit-
geber gelten, weil es sich um wechselseitige Pflichten
handelt”. Fir den Vorrang der unternehmensinternen
Ermittlung spricht auflerdem, dass nicht ohne interne
Klirung ausgeschlossen werden kann, dass das Unter-
nehmen sich selbst belastet, durch Aufsichtspflichtver-
letzungen nach § 130 OWiG oder wegen Organhat-
tung nach § 14 Abs. 1 StGB und § 9 Abs. 1 OWiG.
Die vorschnelle Einschaltung der Ermittlungsbehor-
den durch Strafanzeigen kann auch fiir das Unterneh-
men von groflem Nachteil sein, weil jede Straftat im
Unternehmen die Frage nach der Pflicht zur unter-
nehmensinternen Aufsicht stellt, nimlich nach § 130
OWiG Pflichtverstofie zu verhindern oder wesentlich
zu erschweren.

Gegen staatlich veranlasste unternehmensinterne Er-
mittlungen werden Bedenken dahingehend geduflert,
dass rechtsstaatliche Mindeststandards, insbesonde-
re das nemo-tenetur-Prinzip unterlaufen werde. Insbe-
sondere werden rechtsstaatliche Bedenken in den Fil-
len erhoben, in denen die SEC, eine nicht unmittelbar
dem deutschen Recht und seinen Prinzipien unterlie-
gende US-Bundesbehérde, unternehmensinterne Er-
mittlungen veranlasst. Durch die US-Behérde veran-
lasste interne Ermittlungen sind staatlich veranlasst
und richten sich gegen Unternehmensmitarbeiter. Das
Recht zur Selbstbelastung kollidiert mit arbeitsrecht-
lichen Mitwirkungspflichten. Dieser Fall der Aufkli-
rung durch , Interviews“ unterscheidet sich von den un-
ternehmensinternen Aufklirungen dadurch, dass sie
gerade nicht in einem Arbeitsvertrag freiwillig verein-
bart wurden'.

13 Reichert, in CIS, 3/2012, S. 121.

14 SEC - Ermittlungen in Deutschland — eine Umge-
hung staatlicher Mindeststandards, Wastl, Litzka,
Pusch, NStZ 2009, S. 70.

(3) Verfahrensgrundsatze fiir
die Durchfiihrung interner
Ermittlungen (,,internal
investigations®) in Unternehmen der
Bundesrechtsanwaltskammer

Seit dem November 2010 liegen Thesen der Bundes-
rechtsanwaltskammer zum ,Unternehmensanwalt“im
Strafrecht vor®.Die allgemeinen Verunsicherungen
iiber Rechte und Pflichten haben diese Thesen der Bun-
desrechtsanwaltskammer veranlasst. Der Ablauf der in-
ternen Ermittlungen ist praktisch nicht vorhersehbar
geregelt, so dass es sich empfiehlt, sich mit den Thesen
der Bundesrechtsanwaltskammer auseinanderzusetzen.
Sie sind geeignet, in einigen Grundsatzfragen einen
Verfahrensstandard zu liefern'®. Eingeschrinkt hat die
Bundesrechtsanwaltskammer ihre Thesen auf den soge-
nannten ,externen Unternehmensanwalt. Neben dem
Unternehmensanwalt als Verfahrensbeteiligter unter-
nehmensinterner Ermittlungen kommen

» die Geschiftsleitung,

» der Betriebsrat,

» der Datenschutzbeauftragte,

» der Compliance-Beauftragte oder

» der Leiter der Revision

in Betracht. Dazu zdhlen ebenfalls beschuldigte Mit-
arbeiter und moéglicherweise zu befragende Mitarbeiter
und aus den Thesen 1 - 3 ergibt sich eine grundsitzliche
Ubernahme der Regeln der Strafprozessordnung. Ins-
besondere werden die Beschuldigtenrechte im Straf-
verfahren, insbesondere die Anwendungen des Stan-

dards des § 136 a StPO tbernommen.

These 1:

»Das Mandat des Rechtsanwalts, der fiir ein Unterneh-
men Rechtsdienstleistungen auf dem Gebiet des Straf-
rechts erbringt (strafrechtlicher Unternehmensanwalt),
wird

— begrenzt durch die allgemeinen Gesetze, insbesondere

das Straf- und Berufsrecht und

— durch den Mandatmzﬂmg und das Unternehmensin-
teresse gepragr.”

These 2:
»Die Mandatstitigkeit des strafrechtlichen Unterneh-

15 BRAK - Stellungnahme — Nr. 35/2010, Knierim/
Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations,
Ermittlung im Unternehmen 2013.

16 Momsen, Griitzner, Verfahrensregeln fiir interne
Ermittlungen, kritische Wiirdigung der Thesen der
BRAK zum Unternehmensanwalt im Strafrecht, DB
vom 12.08.2011, S. 1792-1798.



mensanwalts richtet sich nach der jeweiligen prozessualen
Stellung des Unternehmens als Geschidigter, Nebenkla-
geberechtigter, Einziehungsbeteiligter (§ 73 Abs. 3 StGB)
oder Adressat einer GeldbufSe (§ 30 OWiG).

These 3:

+(1) Der Unternehmensanwalt e;forscbz‘ stmf— oder ord-
nungswidrigkeitenrechtliche Sachverhalte, soweit dies im
Rabmen seines Mandatsaufirags und im Unternehmen-
sinteresse erforderlich erscheint.

(2) Bei internen Erhebungen, insbesondere bei der Be-
fragung von Mitarbeitern des Unternehmens, wahrt der
Unternehmensanwalt die allgemeinen Gesetze und die
sich aus den rechtsstaatlichen Grundsatzen ergebenden

Standards.

(3) Der Unternehmensanwalt fiihrt seine Erbebungen
in einer Weise durch, dass Beweismittel in ihrer Qualitit
und Verwertbarkeit nicht beeintrichtigt werden.”

Kritisch ist jedoch zu bemerken, dass nicht ohne weite-
res die Regeln der StPO fir unternehmensinterne Er-
mittlungen ibernommen werden kénnen.

Interne Ermittlungen dienen im Vergleich zu behé6rd-
lichen Ermittlungen unterschiedlichen Zwecken. Die
Ubernahmeregeln der StPO fiir die internen Ermitt-
lungen dient nicht den vermeintlichen Interessen der
Verfahrensbeteiligten . Die Strafprozessordnung dient
repressiven Zwecken wihrend mit unternehmensinter-
nen Ermittlungen vornehmlich priventive Ziele ver-
folgt werden. Legitimiert sind unternehmensinterne
Ermittlungen durch das Gesellschaftsrecht und nicht
durch das Strafrecht. Konkrete Rechtsrisiken sollen ab-
gewendet werden. Potenzielle kiinftige Risiken wie

» Bufgeldzahlungen durch das Unternehmen nach
§ 30 OWIG,

» die Anordnung des Verfalls von Vermogenswerten

nach § 73 StGB,

» Auftragsvergabesperren,
» sinkender Aktienkurs,

» Haftungsrisiken der aufsichtspflichtigen Personen
des Unternehmens, die Organhaftung und die Ver-
treterhaftung,

sollen durch die unternehmensinternen Ermittlungen
minimiert werden'.

Unberiicksichtigt bleibt durch die BRAK-Thesen, dass
die Arbeitgeberinteressen und Arbeitnehmerinteressen
bei unternehmensinternen Ermittlungen kollidieren,
und die Regeln der StPO weder im mutmafilichen Inte-
resse der Arbeitgeber noch in denen der Arbeitnehmer

17 Momsen, Verfahrensregeln fiir interne Ermittlungen
I1.1.

liegen konnen. Es wurde schon darauf hingewiesen,
dass sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer kein
Interesse daran haben miissen, auf strafrechtlich sank-
tionierte Rechtsverstéfe im Unternehmen aufmerksam
zu machen, weil sich dadurch beide schidigen konnen.
Das strafrechtliche Verhalten von Mitarbeitern 16st in
aller Regel den Vorwurf des Organisationsverschul-
den gegen die Unternehmensleitung aus. Es liegt im
mutmaflichen Interesse der Unternehmensmitarbei-
ter, auch Privatstrafprozessuale Zwangsbefugnisse zu
tbertragen und zwar préventiv und vorsorglich, ohne,
dass ein konkretes staatliches Ermittlungsinteresse be-
steht.

Die Ermittlungsrechte der Arbeitgeberseite werden
eingeschrinkt. Die spezifische Rechtsstellung als Ar-
beitgeber wiirde durch die Regeln der StPO nicht
berticksichtigt. Seine spezifische Rechtsstellung als
Arbeitgeber insbesondere seine Interessen, Haftungs-
risiken zu minimieren, wiirde durch die Geltung der
Regeln der StPO einseitig zu seinen Lasten einge-
schrinkt.”® Fir Ermittlungen unter Privatleuten sind
die Regeln der StPO nicht konzipiert. Werden Infor-
mationen bei der unternehmensinternen Ermittlung
gewonnen, kann deren spitere Verwertung im Straf-
verfahren ausgeschlossen werden.

Unternehmensinterne Ermittlungen kénnen vom Ar-
beitgeber schon dann durchgefithrt werden, wenn
»mehr als nur gerichteweise Kenntnisse tiber mégliche
regelwidrige Verhaltensweisen im Unternehmen vor-
liegen. Ohne Anlass und ohne Verdacht sind interne
Ermittlungen ausgeschlossen'”.Die strafprozessualen
Regeln sind fir unterschiedliche Verfahren konzipiert.
Im Strafprozess wird zwischen Vor- und Hauptver-
fahren unterschieden. Die Ermittlungen werden an
bestimmte Verdachtsstufen der StPO geknipft. Ein
Ermittlungsverfahren kann nur bei einem Anfangsver-
dacht im Sinne von § 152 Abs. 2 StPO eingeleitet wer-

den.

Zur Erofinung der Hauptverhandlung ist ein hinrei-
chender Tatverdacht im Sinne von § 170 StPO er-
forderlich. Ein Haftbefehl nach § 112 StPO setzt ei-
nen dringenden Tatverdacht voraus. Ein dringender
Tatverdacht setzt voraus, dass es faktisch hochgradig
wahrscheinlich ist, dass der konkret Beschuldigte die
Tat auch begangen hat.

Die Beschuldigtenrechte der Strafprozessordnung kon-
nen den Ermittlungserfolg vorzeitig vereiteln, wenn es
dem Unternehmen lediglich um die Uberpriifung einer

18 Momsen/Gritzner, Verfahrensregeln fiir interne Er-
mittlungen I1.2.

19 BAG-Beschluss vom 26.08.2008, 1 ABR 16/07,
BAGE 127, 276; NZA 2008, 1187.



Verdachtslage geht®®. Unternehmensinterne Ermitt-
lungen sind mit beh6rdlichen Ermittlungen nicht ver-
gleichbar und wegen der unterschiedlichen Interessen
als Ermittlungen eigener Art einzustufen®. Zu Recht
ist eine eigene Verfahrensordnung fiir interne Ermitt-
lungen zu fordern, um die Unterschiede der betroffenen
Rechtsbereiche berticksichtigen zu kénnen. Unterneh-
mensinterne Ermittlungen zur Vermeidung von Steu-
erstraftaten und Verstoflen im Datenschutzrecht und
Arbeitsrecht missen einheitlich behandelt werden.

Kritisch hinterfragt wird die BRAK-These 3 im vierten
Begrindungspunkt, wonach bei der Befragung von
Mitarbeitern des Unternehmens durch den Unterneh-
mensanwalt Mitarbeiter das Recht haben, einen ei-
genen Anwalt ihrer Wahl und Vertrauens zu konsul-
tieren. Die Mitarbeiter sind dariiber zu belehren. Die
Kosten fiir den Rechtsbeistand sollen vom Unterneh-
men getragen werden. Offen ist dabei die Frage, ob
nur beschuldigte Mitarbeiter auf diese Weise befragt
werden oder ob auch schon bei nur informatorisch be-
fragten Mitarbeitern ein Rechtsbeistand hinzugezogen
werden soll. Wollte man den Rechtsbeistand im Falle
,beschuldigter Mitarbeiter heranziehen, so ist zu be-
denken, dass die internen Ermittlungen meist erst zum
Ergebnis haben, ob ein Mitarbeiter zu beschuldigen
ist.?? Die Kollision zwischen der Mitwirkungspflicht
des Arbeitnehmers und seiner Selbstbelastungsfreiheit
nach dem nemo-tenetur-Prinzip muss noch geldst wer-
den. Es stellt sich die Frage, ob, Unternehmensmitar-
beiter bei betrieblichen Anhérungen auskunftspflichtig
sind oder ob sie Auskiinfte verweigern diirfen und wie-
weit die Auskunftspflicht eines Mitarbeiters reicht.

Die Kollision zwischen Mitwirkungspflicht und Selbst-
belastungsfreiheit wird in den BRAK-Thesen eindeutig
geregelt.

»Der Unternehmensanwalt vermeidet unlautere Einwir-
kungen, insbesondere die nach § 136 a StPO unzulissigen
Methoden. Die Auskunftsperson darf nicht eingeschiich-
tert, nicht getauscht, nicht bedroht und erst recht keinem
unzulissigen Zwang ausgesetzt werden. Der Unterneh-
mensanwalt darf die Auskunfisperson nicht bedringen,
sich selbst zu belasten oder auf Rechte zu verzichten, die
sie als Zeuge oder Beschuldigter im Strafverfahren ohne
Weiteres hatte. Der Unternehmensanwalt darf dem Mit-
arbeiter zu keinem Zeitpunkt vor, wihrend oder nach ei-
ner Befragung mit arbeitsrechtlichen Konsequenzen dro-
hen, um eine Aussage zu erzwingen. Die Freibeit der
Willensentschlieffung darf in keinem Fall beeintrichtigt

werden.?’

20 Momsen/Grlitzner I1.3.

21 Momsen/Griitzner I11.

22 Momsen, III.1.

23 BRAK-These 3, vierter Begriindungspunkt, zweiter

Mitarbeiter kénnen einerseits nicht aufgrund ihres Ar-
beitsvertrages zur Auskunft verpflichtet sein und diese
Auskunftspflichten erfiillen und andererseits gleichzei-
tig auf ihre Beschuldigtenrechte nach der Strafprozess-
ordnung bestehen. Die Verfahrensgrundsitze der Bun-
desrechtsanwaltskammer zur Durchfithrung interner
Ermittlungen 16st diesen Konflikt nicht. Ein Mitar-
beiter kann nicht arbeitsvertraglich zur Auskunft ver-
pflichtet werden und gleichzeitig strafprozessual zur
Aussageverweigerung berechtigt sein.

Der Arbeitnehmer ist gegentber seinem Arbeitgeber
tir Fragen, die mit dem Arbeitsbereich des Arbeitneh-
mers unmittelbar zusammenhingen nach §§ 666, 675
BGB auskunftspflichtig?®. Die arbeitsrechtliche Aus-
kunftspflicht besteht nach herrschender Meinung?
auch dann, wenn sich der Unternehmensmitarbei-
ter selbst einer strafrechtlichen Handlung verdichtig
macht, indem er auf eine Frage wahrheitsgemaf} ant-
wortet. Die Interessen des Arbeitnehmers haben hinter
dem Informationsbediirfnis des Arbeitgebers zurtick-
zustehen.?® Der befragte Mitarbeiter in der unterneh-
mensinternen Ermittlung ist berechtigt, bei moglicher
Selbstbelastung nach § 55 StPO die Aussage zu ver-
weigern. Die Erfullung der arbeitsvertraglichen Aus-
kunftspflicht kann mit Zwangsmitteln nach § 888
ZPO durchgesetzt werden. Aufgrund des vertraglichen
Arbeitsverhiltnisses bleibt die unternehmensinterne
Aufklirung immer ein privatrechtlicher Konflikt, so
dass die strafprozessualen Verwertungsverbote nicht
unmittelbar eingreifen kénnen?’.

Beschrinkt ist die Auskunftspflicht vom Interesse
des Arbeitgebers an der Aufklirung ganz bestimmter
Sachverhalte und Verdachtslagen. Ohne Anlass und
Verdacht darf nicht ermittelt werden?.

Unterpunkt, S. 11.

24 Momsen/Uwe. H. Schneider, NZG 2010, S. 1201
(1204), Momsen/Griitzner 111.2.

25 Diller, Der Arbeitnehmer als Informant, Handlanger
und Zeuge im Prozess des Arbeitgebers gegen Drritte,
in: DB 2004, S. 313; Rieble, Schuldrechtliche Zeu-
genpflicht von Mitarbeitern, in: ZIP 2003, S. 1275;
Momsen/Griitzner I11.2.

26 BAG-Urteil vom 07.09.1995, 8 AZR 828/93, NZA
1996, S. 637.

27 Momsen/Grlitzner, 111.2.

28 BAG-Beschluss vom 26.08.2008, 1 ABR 16/07, Die
Auskunftspflicht begriindet durch das Informations-
bediirfnis des Arbeitgebers, BverfGB. vom 03.06.1969,
BverfGE. 26, S. 66; BVerfGE. 63, S. 380; Momsen/
Gritzner I11.2.



(4) Die Notwendigkeit interner
Untersuchungen bei erstmaliger
Ermittlung von Rechtspflichten

Die Organe eines Unternehmens haben nicht nur die
Wahl, intern eventuelle Rechtsverstofie im Unterneh-
men zu ermitteln oder extern Behorden einzuschalten
und Anzeige zu erstatten. Dabei muss betont werden,
dass grundsitzlich keine Pflicht zur Strafanzeige be-
steht, sondern nur in den Fillen des § 138 StPO, nim-
lich bei geplanten Straftaten und ausnahmsweise bei
Geldwische nach § 13 GwG.

Auch ohne Verdacht und ohne Anlass missen Or-
gane eines Unternehmens im Rahmen ihrer Legali-
tatspflicht die Rechtspflichten zur Abwehr von Unter-
nehmensrisiken ermitteln. Sie mussen nach § 17 StGB
den Verbotsirrtum vermeiden und aus diesem Grund
ihr unternehmerisches Handeln danach tberpriifen,
ob es strafbar ist, welche Pflichten sich daraus ergeben.
In der Datenbank ,Recht im Betrieb® sind aus etwa
10.000 Rechtsnormen, Gesetzen, Verordnungen, son-
stigen Regelwerken, etwa 44.000 Pflichten ermittelt
worden. Davon sind etwa ein Drittel straftbewehrt. Die
strafbewehrten Pflichten ergeben sich aus den unter-
schiedlichsten Rechtsgebieten von Arbeitsschutz, iiber
Umweltschutz und vor allem dem Strafrecht. Die Viel-
zahl der strafbewehrten Pflichten ergibt sich aus dem
Nebenstrafrecht.

Nach § 130 OWiG hat die Geschiftsleitung den Ver-
stofl gegen Rechtspflichten zu verhindern oder zu er-
schweren. Dazu muss sie die Rechtspflichten kennen
und sie erstmals moglichst liickenlos ermitteln. Die Or-
ganmitglieder und Unternehmensangehdrigen miissen
auch nach dem KonTraG bestandsgefihrdende Risiken
friher kennen und vermeiden, wozu auch die Verstofie
gegen gesetzliche Vorschriften zdhlen®.

Zur Erfullung der Legalititspflicht muss einmalig ge-
prift werden, welche Rechtspflichten durch die Sach-
verhalte am Unternehmensstandort ausgelost werden.
Da Unkenntnis nicht vor Strafe schiitzt, ist eine ein-
malige Bestandsaufnahme der Rechtspflichten fiir
den Normalbetrieb im Unternehmen unumginglich.
Die Feststellung der einschligigen Rechtspflichten
muss nicht die Priifung umfassen, ob die festgestellten
Rechtspflichten im Unternehmen auch erfillt werden.
Die Kenntnis der Rechtspflichten ist jedoch die unver-
zichtbare Bedingung fiir ihre Einhaltung.

Von dieser erstmaligen Bestandsaufnahme der Rechts-
pflichten sind die internen Untersuchungen oder ,In-
ternal Investigations“ abzugrenzen. Interne Ermitt-
lungen gehodren inzwischen zur Compliance-Praxis.

29 BegrRgE KonTraG, BT-Drucks. 13/9712, S. 15,
Spindler Stilz, § 91 AktG, Anmerkung 31,43.

Im Rahmen der internen Untersuchungen gehen Un-
ternehmen Hinweisen auf Fehlverhalten einzelner oder
mehrerer Mitarbeiter oftmals bereits bei schwachen
Verdachtsmomenten intensiv und systematisch nach*.
Kritisiert wird diese Praxis der internen Ermittlungen
durch Rechtsanwilte, Steuerberater, Wirtschaftspriifer
dahingehend, dass Ermittlungen von der Staatsanwalt-
schaft auf Private verlagert werden’'.

Bei der erstmaligen Erstellung des Pflichtenkatalogs
eines Industriestandorts empfiehlt es sich, Rechtsan-
wilte zu beauftragen. Es handelt sich um Rechtsan-
wendungen, wenn fiir Risikosachverhalte Pflichten er-
mittelt werden, die der Abwehr der Risiken dienen. Es
darf keine Pflicht tibersehen werden. Sind die Unter-
nehmensvertreter rechtsunkundig, besteht die Pflicht,
externe Experten hinzuzuziehen. Uber die Pflicht von
Vorstinden, Rechtsanwilte einzuschalten und Rechts-
rat einzuholen, hat der BGH im ISION-Urteil entschie-
den und diese Pflicht noch dahingehend konkretisiert,
tber den Rechtsrat hinaus eine eigene Plausibilitatspri-
fung des Beratungsergebnisses selbst durchzufiihren.*

In der ersten Phase der Priifung der Rechtspflichten ist
offen, ob diese Pflichten eingehalten wurden. Rechts-
verstofle lassen sich in einer frithen Phase der Unter-
suchung nicht ausschliefen. In der Praxis besteht die
wichtigste Sorge bei Mitarbeitern, im Rahmen ihrer
Mitwirkung beim Ermitteln von Risiken und Rechts-
pflichten zur Risikoabwehr, sich selbst zu belasten,
weil nicht alle Rechtspflichten bekannt sind. Verbrei-
tet ist in der Praxis die Sorge um die mogliche Selbst-
belastung der Mitarbeiter. Rechtsanwilte empfehlen
sich aufgrund ihrer Rechtsstellung als Vertrauensper-
sonen. Sie sind erstens in der Lage die Rechtspflichten
testzustellen und gleichzeitig zu untersuchen, ob gegen
die einschldgige Rechtspflicht vom jeweils verantwort-
lichen Mitarbeiter verstofSen wurde, insbesondere ob
eine Rechtspflicht strafbewehrt ist und der Mitarbei-
ter schlimmstenfalls mit einer Strafverfolgung rechnen
muss. Die Stellung des Rechtsanwalts ist als rechtskun-
dige Vertrauensperson in dieser Phase mit allen Rech-
ten ausgestattet, die dem Mitarbeiter und dem Unter-
nehmen Vertraulichkeit garantieren. Rechtsanwilte
sind nicht zur Strafanzeige verpflichtet, aufler in den
Fillen des § 138 StGB und in den Fillen der Geldwi-
sche. Rechtsanwilte sind mit den Mitteln der Strafver-

30 Momsen/Griitzner, DB, Verfahrensregeln fur interne
Ermittlungen, DB 32, S. 1792; Fritz in CCZ 4/2011,
S. 156, Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal

Investigations, Ermittlung im Unternehmen 2013.

31 Fritzin CCZ 4/2011, S. 156; Lothar Kuhlen, in:
Maschmann, Corporate Compliance und Arbeitsrecht,
2009, S. 11.

32 BGHwv. 20.09.2011 - II ZR 234/09 (OLG Hamburg)
in NJW-RR 2011, 1670 im [ISION-Urteil], Rn.-Nr.
16, 17 und 18.



teidiger vertraut und nach neuer Rechtslage seit dem
1. Februar 2011 genauso privilegiert wie Strafverteidi-

ger.

(5) Vorteile der internen Untersuchung

Festzuhalten bleibt, dass die internen Untersuchungen
durch Rechtsanwilte den externen Untersuchungen
durch Strafverfolgungsbehorden vorzuziehen ist.

Die Staatsanwaltschaft ist nach § 152 Abs. 2 StPO
verpflichtet, wegen aller verfolgbaren Straftaten ein-
zuschreiten, sofern zureichende tatsichliche Anhalts-
punkte vorliegen. Es gilt das Legalititsprinzip. Danach
haben Staatsanwilte keine Wahl, bei zureichenden tat-
sichlichen Anhaltspunkten zu ermitteln. Dadurch be-
steht das Risiko, dass Unternehmensmitarbeiter in
Ermittlungsverfahren verwickelt werden, ein Reputa-
tionsschaden erleiden und sich am Ende des Ermitt-
lungsverfahrens herausstellt, dass sie unschuldig sind.
Ermittlungen gegen Mitarbeiter eines Unternehmens
verursachen auch fiir das Unternehmen einen Image-
schaden und den Verdacht, dass die Organisations-
pflichten nicht erfiillt wurden, um Pflichtverstofie zu
verhindern oder zu erschweren. Das Ziel der internen
Untersuchung muss auch sein, die organisatorischen
Vorsorgemafinahmen daraufhin zu untersuchen, ob sie
geeignet sind, rechtswidriges Verhalten im Unterneh-
men zu verhindern.

Die interne Untersuchung der Pflichtenlage empfiehlt
sich insbesondere auch im Falle eines Fuhrungswech-
sels. Ubernimmt eine Fuhrungskraft vom Vorginger
dessen Verantwortungsbereich, sollte er sich nicht da-
rauf verlassen, dass sein Vorginger alle Rechtspflich-
ten aus seinem Verantwortungsbereich eingehalten hat.
Um das Risiko auszuschalten, dass die Rechtsversto-
e aus der Zeit des Vorgingers fortgesetzt werden, ist
es dringend zu empfehlen, die Unternehmenspraxis im
jeweiligen Verantwortungsbereich eines Vorgingers zu
Uberpriifen.

(6) Die Ausweitung des
Strafverteidigerprivilegs auf alle
Rechtsanwalte nach
§ 160 a Abs. 1 StPO n.F.

Durch das Gesetz zur Stirkung des Schutzes® von
Vertrauensverhiltnissen zu Rechtsanwilten im Straf-
prozessrecht vom 22.12.2010 wird die Stellung des
Rechtsanwalts erheblich gestirkt. Noch mehr als vor-
her, konnen Mitarbeiter darauf vertrauen, dass sie sich
in internen Untersuchungen und bei ihrer unverzicht-
baren Mitwirkung nicht selbst belasten und der Straf-

33 BGBL.IS. 2261; BT-DrS. 17/2637, in Kraft getreten
am 01.02.2011.

verfolgung aussetzen, wenn sie mithelfen, Risiko- und
Rechtslage in ihrem Verantwortungsbereich zu kliren.

In der Gesetzesbegrindung zu der Neuregelung des
§ 160 a StPO wird hervorgehoben, man wolle unter

wuneingeschrankter Beibehaltung sowohl der Zeugnisver-
weigerungsrechte als auch dem mittelbaren Schutz der be-
rufsgeheimnistrigerdienenden Sonderregelung § 97 StPO
(Beschlagnahmeverbot) .... erstmals eine Regelung schaf-
fen, wonach auch alle anderen Ermittlungsmafinahmen,
Einschrinkungen unterworfen”

werden.?* Mit dem neuen Gesetz vom 22.12.2010 ist
ein absolutes Beweiserhebungs- und Beweisverwer-
tungsverbot gegeniiber Rechtsanwilten in Kraft getre-
ten.

Nach § 160 a Abs. 1 Satz 1 StPO ist

weine Ermittlungsmafinahme ......, die sich gegen ..... einen
Rechtsanwalt .... richtet...... unzuldissig. Dennoch erlangte
Erkenntnisse diirfen nicht verwendet werden. Aufzeich-
nungen dariiber sind unverziiglich zu loschen”.

Dieser Gesetzestext ist eindeutig.

Der Schutz des Rechtsanwalts vor Ermittlungsmafi-
nahmen ist absolut und steht nicht unter dem Vorbehalt
der Verhiltnismifigkeit.%

Klargestellt wird dieses absolute Verbot von Ermitt-
lungsmafnahmen gegen Rechtsanwilte durch die An-
derungen in § 160 a Abs. 2 StPO. Er enthilt das in
§ 160 a Abs. 2 Satz 1 bis 3 StPO geregelte relative Be-

weiserhebungs- und Beweisverwertungsverbot.

Weiter zu priifen ist nach § 160 a Abs. 2 StPO, ob das
Verfahren keine Strafe von erheblicher Bedeutung be-
triftt und erst nach dieser Priifung ist festzustellen, dass
in der Regel nicht von einem Uberwiegen des Strafver-
folgungsinteresses auszugehen ist. Neu eingefiigt ist in

§ 160 a Abs. 2 StPO, dass

»die Sitze 1 — 3 nicht fiir Rechtsanwilte gelten...”.

Die Unzulidssigkeit von Ermittlungsmafinahmen gegen
Rechtsanwilte wirkt absolut und hingt nicht mehr von
der Priifung der Verhdltnismafigkeit und der Bedeu-
tung des Strafverfolgungsinteresses ab. Fiir die Unzu-
lissigkeit aller Ermittlungsmafinahmen ist allein ent-
scheidend, ob gegen einen Rechtsanwalt ermittelt wird.
Seit dem 01.02.2011 gilt gegen Rechtsanwilte statt
eines relativen ein absolutes Ermittlungsverbot. Das so-
genannte Strafverteidigerprivileg ist auf alle Rechtsan-
wilte ausgedehnt worden. Das neue Rechtsanwaltspri-

vileg nach § 160 Abs. 1 StPO gilt fiir Rechtsanwilte,

34 BR-Dr292/10, S. 2.
35 BT-DrS. 17/2637,S. 7.



nicht aber fiir sonstige in § 93 Abs. 1 Nr. 3 genannte
Berater, wie Patentanwilte, Notare, Wirtschaftspriifer,
vereidigte Buchprifer, Steuerberater und Steuerbevoll-
michtigte, Arzte, Zahnirzte, psychologische Psycho-
therapeuten, Kinder- und Jugendpsychotherapeuten,
Apotheker und Hebammen.

Fur diese Berufsgruppen gilt das relative Verbot von
Ermittlungsmafinahmen nach § 160 a Abs. 2 StPO.
Ermittlungsmafinahmen gegen diese Berufsgruppen
stehen unter dem Vorbehalt der Verhiltnismafigkeits-
prufung.®®

Rechtsanwilte sind mit ihrem neuen Privileg des abso-
luten Schutzes vor Ermittlungsmafi-nahmen aller Art
tiir die internen Untersuchungen im Unternehmen un-
eingeschrinkt geeignet. Wie friher nur bei Strafver-
teidigern konnen sich Mitarbeiter Rechtsanwilten an-
vertrauen, um erstmals die Rechtspflichten fiir ihren
Verantwortungsbereich zu ermitteln gemeinsam be-
urteilen, ob strafrechtliche Sanktionen drohen. Vor
allem miissen sie nicht die Selbstbelastung befiirch-
ten. Rechtsanwilte haben Schweigepflicht und kénnen
nicht als Zeuge vernommen werden und sind nach der
neuen Rechtslage vor Beschlagnahmen von Unterlagen

sicher®’.

(7) Die VerfassungsmaRigkeit des neuen
Rechtsanwaltsprivilegs

Die Verfassungsmifiigkeit der neuen Regelung des
§ 160 a StPO, insbesondere die Privilegierung der
Rechtsanwilte, ist vom Bundesverfassungsgericht in
seinem Beschluss vom 12.10.2011 entschieden wor-
den®®. Das absolute Beweiserhebungs- und Verwer-
tungsverbot hat der Gesetzgeber in § 160 a Abs. 1
StPO ohne Verletzung der Grundrechte der nichtprivi-
legierten Personengruppen geregelt. § 160 a StPO ent-
hilt ein abgestuftes System von Beweiserhebungs- und
Verwendungsverboten bei Berufsgeheimnistrigern, das
- mit Ausnahme der Mafinahmen nach § 97 und § 100
¢ StPO - fiir simtliche offenen und verdeckten Er-
mittlungsmafinahmen gilt. Das bisher absolut geltende
Verbot der Beweiserhebung und Verwendung galt nach
§ 160a Abs. 1 Satz 1 StPO fiir Geistliche in ihrer Ei-
genschaft als Seelsorger nach § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
StPO, fur Verteidiger nach § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
StPO und fiir Abgeordnete nach § 53 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 StPO. Dieses absolute Verbot hat der Gesetzge-
ber mit seiner Regelung vom 01.02.2011 durch Art. 1

36 Fritz, in CCZ 4/2011, S. 158.
37 Das LG Mannheim erldutern ausfiihrlich die Unter-

schiede der neuen zur alten Rechtslage zum Rechtsan-
waltsprivileg.

38 BVerfG, Beschl. v. 12.10.2011 — 2 BvR 236/08 in: StV,
Strafverteidiger, S. 162.
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des Gesetzes zur Stirkung des Schutzes von Vertrau-
ensverhiltnissen zu Rechtsanwilten im Strafprozess
vom 22.12.2010 auf Rechtsanwilte und auf nach § 206
BRAO in einer Rechtsanwaltkammer aufgenommene

Personen sowie auf Kammerrechtsbeistinde ausge-
dehnt®.

Fur alle anderen in § 53 Abs. 1 Satz 1 StPO genann-
ten Berufsgeheimnistriger hat es der Gesetzgeber bei
einem relativen Beweiserhebungs- und Beweisverwer-
tungsverbot belassen. Das Verbot der Beweiserhebung
und Beweisverwertung hingt von einer Verhiltnismi-
Rigkeitsprufung ab. Abgewogen werden das offent-
liche Strafverfolgungsinteresse einerseits von den durch
die Ermittlungsmafinahmen beeintrichtigten Grund-
rechten der Berufsgeheimnistriger. Es besteht einer-
seits ein Gebot einer effektiven Strafverfolgung mit
moglichst vollstindiger Wahrheitsermittlung im Straf-
verfahren und die wirksame Aufklirung von Straftaten
als Auftrag eines Rechtsstaats. Die Strafverfolgungs-
mafinahmen und die dadurch bezweckte Aufklirung
kénnen durch Zeugnisverweigerungsrechte oder son-
stige verfahrensrechtliche Beschrinkungen der Straf-
verfolgung behindert werden. Grundrechteingriffe be-
dirfen der Rechtsfertigung. Die Interessenabwigung
ist in dem neu geregelten § 160 a Abs. 2 StPO vom
Gesetzgeber verfassungsgemif} berticksichtigt worden.
Fur die iberwiegende Zahl der zeugnisverweigerungs-
berechtigten Berufsgeheimnistriger hat der Gesetz-
geber die Beweisverwertungs- und Beweisverwen-
dungsverbote einer Verhiltnismifigkeitspriifung im
Einzelfall unterworfen. Auf ein Beweiserhebungs- und
Verwendungsverbot konnen sich die Berufsgeheim-
nistrdger mit relativem Schutz nur berufen, wenn sie
nachweisen, dass ihr Interesse dem Strafverfolgungs-
interesse vorgeht. Dieser Interessenabwigung miissen
sich Rechtsanwilte nicht mehr unterziehen, wenn sie
sich auf ihren absoluten Schutz gegen Ermittlungs-
mafinahmen berufen.

Eine Journalistin hat Verfassungsbeschwerde eingelegt
und sich darauf berufen, dass fiir ihre journalistische
Arbeit die Bedeutung des Vertrauensverhiltnis zum
Informanten genauso wichtig sei, wie das Vertrauens-
verhiltnis zwischen Strafverteidigern und ihren Man-
danten und das Vertrauensverhiltnis zu Geistlichen
und zu Abgeordneten. § 160 a Abs. 1 und Abs. 2 StPO
bezweckt den Schutz der Vertrauensverhiltnisse zu den
Berufsgeheimnistrigern. Bei der Unterscheidung zwi-
schen zwei Gruppen mit relativen und absolutem Schutz
berticksichtigt der Gesetzgeber, dass das Grundgesetz
dem einzelnen Biirger einen unantastbaren Bereich pri-
vater Lebensgestaltung zuerkennt, der der Einwirkung
der offentlichen Gewalt und damit auch strafprozessu-
alen Ermittlungen von vornherein entzogen ist.

39 BGBIL.IS. 2261.



Sobald der Gesetzgeber annimmt, dass der Kontakt
zwischen einem Biirger und einem Berufsgeheimnis-
trager typischerweise den unantastbaren Bereich pri-
vater Lebensgestaltung bertihrt, gewihrt er absoluten
Schutz vor einer Erhebung, Verwendung oder Verwer-
tung von Informationen gem. § 160 a Abs. 1 StPO.
Es ist die Gruppe der Rechtsanwilte, der Verteidiger,
der Abgeordneten und der Seelsorger. In allen ande-
ren Fillen, in denen auch eine besondere Vertrauens-
beziehung zwischen dem einzelnen Biirger und den
Berufsgeheimnistriger besteht, der Kernbereich pri-
vater Lebensfihrung zwar beriihrt sein kann, aus der
Sicht des Gesetzgebers bei typisierender Betrachtung
jedoch nicht notwendig berthrt ist, wird nur ein rela-
tiver Schutz vor Beweiserhebung und Verwendung oder
Verwertung gewihrt. Wenn der Gesetzgeber das abso-
lute Beweiserhebungs- und Beweisverwendungsverbot
nur in den wenigen Ausnahmefillen der Verteidiger,
der Rechtsanwilte, Seelsorger und der Abgeordneten
gewihrt, macht er deutlich, das in allen anderen Fillen
das Strafverfolgungsinteresse vorgeht. Der Rechtsstaat
kann sich nur verwirklichen, wenn Straftiter nach gel-
tenden Gesetzen verfolgt, verurteilt und bestraft wer-
den koénnen* Der Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1
GG gebietet dem Gesetzgeber, wesentlich Gleiches
gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behan-
deln*’. Bei den beiden Berufsgeheimnistrigergruppen
rechtfertigen besondere Griinde eine Privilegierung in
Form eines absoluten Beweiserhebungs- und Beweis-
verwendungsverbots. Das geschiitzte Strafverteidiger-
gesprich dient der Wahrung der Menschenwiirde und
verhindert, dass ein Beschuldigter zum bloften Objekt
im Strafverfahren wird* Die Schutzbediirftigkeit des
Strafverteidigergespriches rechtfertigt es, Verteidi-
ger generell von Ermittlungsmafinahmen freizustellen.
Aus dem gleichen Grunde wurde der absolute Schutz
auch auf Rechtsanwilte ausgedehnt. Vor der neuen Re-
gelung mussten Rechtsanwilte sich als Verteidiger im

Sinne des § 138 Abs. 1 StPO ausweisen.

Allein die Stellung der Rechtsanwilte als unabhin-
giges Organ der Rechtspflege und ihre Teilnahme an
der Verwirklichung des Rechtsstaats heben sie zwar
noch nicht aus dem Kreis der Berufsgeheimnistriger
heraus, die nur relativen Schutz nach § 160a Abs. 2
StPO geniefen. Zwischen Rechtsanwilten und Straf-
verteidigern ist eine Unterscheidung des Titigkeitsfelds
faktisch kaum moglich. Dieser Umstand der Nicht-
unterscheidbarkeit rechtfertigt die Privilegierung der

40 BVerfGBeschl. V. 12.10.2011 — 2 BvR 236/08 in: StV,
Strafverteidiger, Anmerkung 247, 248.

41 BVerfGBeschl. V. 12.10.2011 — 2 BvR 236/08 in: StV,
Strafverteidiger, Anmerkung 253.
42 BVerfGE, 109, 279, 322 und der Beschluss vom

12.10.2011, BVerfGBeschl., 2 BvR 236/08 Anmer-
kung 259.

Rechtsanwilte nach dem Muster der Strafverteidiger.
Bei ersten Kontaktaufnahmen ldsst sich nicht ohne
weiteres feststellen, ob der Betroffene zunichst allge-
mein rechtlichen Rat sucht und braucht oder ob er die
Beratung durch einen Strafverteidiger sucht, weil schon
teststeht, dass er den Beistand eines Strafverteidigers
notig hat.

wAuch bei einem bereits bestehendem, nicht strafrecht-
lichen Mandat ist der Ubergang zur Strafverteidigung
mitunter flieflend. Einem anwaltlichen Beratungsver-
hiltnis ist — anders als dies etwa bei Steuerberatern der
Fall ist- bei generalisierender Betrachtung die Option der
Strafverteidigung immanent. Daher ist mit Blick auf die
Menschenwiirde der Bexug der Strafverteidigung ver-
tretbar, auch die nunmehr neu von § 160 a Abs. 1 §tPO
erfassten Berufsgruppen an den dort normierten absolu-
ten Schutz teilhaben zu lassen.“*

Diese Erwigungen des Bundesverfassungsgerichts ent-
sprechen den Erfahrungen aus der Praxis der priven-
tiven Rechtsberatung. Bei internen Untersuchungen
im Unternechmen ist am Anfang der Untersuchung
noch nicht klar, ob im Unternehmen alle einschligigen
Rechtspflichten bekannt sind, ob alle Risikosachver-
halte erfasst sind, ob die Rechtspflichten zur Abwehr
der Risiken erstens einschligig und zweitens strafbe-
wehrt sind. Am Anfang der internen Untersuchung
kann kein Rechtsanwalt vorhersagen, ob moglicherwei-
se ein strafbewehrter Rechtsverstof3 sich aus den Un-
tersuchungen ergibt und ein Unternehmensmitarbeiter,
sein Vorstand oder Geschiftsfiihrer, einen Strafvertei-
diger einsetzen muss**.

Fest steht nur, dass im Unternehmen organisatorische
Mafinahmen eingeleitet werden mussen, um nach § 17
StGB einen Verbotsirrtum zu vermeiden und nach
§ 130 OWiG Rechtsverstofie oder Pflichtenverstofie
zu verhindern oder wesentlich zu erschweren. Miss-
stinde und Rechtsverstofie konnen nur abgestellt und
sanktioniert und fiir die Zukunft verhindert und er-
schwert werden, wenn sie zunichst im Unternehmen
aufgeklirt werden. Ohne Ermittlung der einschligigen
Rechtspflichten ist nicht klar, ob tberhaupt ein straf-
bewehrter Rechtsverstof} vorliegt und der jeweilige Un-
ternehmensmitarbeiter im Unternehmen einen Straf-
verteidiger braucht.

Die grofite Unwigbarkeit besteht darin, zunichst ein-
mal ein Risiko zu erfassen und dazu eine Prognose auf-
zustellen, ob ein Verhalten im Unternehmen oder ein
sonstiger Zustand geeignet ist, ein Rechtsgut zu verlet-
zen und dadurch eine Rechtspflicht auszulésen. Die-

43  BVerfGBeschl. V. 12.10.2011 — 2 BvR 236/08 in: StV,
Strafverteidiger, Anmerkung 247, 248.

44 LG Mannheim, Entsch. V. 3.7.2012 — 24 Qs 1/12
Beck 2012, 15309 I b.
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se Untersuchung muss frei von der Sorge organisiert
werden konnen, dass die eingeschalteten Rechtsanwil-
te Ermittlungsmafinahmen ausgesetzt sind und den
Rechtsanwiilten anvertraute Informationen zur Selbst-
belastung dadurch werden, dass sie im Rahmen von
Ermittlungen gegen Rechtsanwilte den Ermittlungs-
behérden zufliefien kénnten.

(8) Das Verbot der Beschlagnahme von
Unterlagen der Rechtsanwalte nach
neuer Rechtslage

Unmissverstindlich sind nach § 160 a Abs. 1 Satz 1, 2
und 3 StPO alle Ermittlungsmafinahmen gegen einen
Rechtsanwalt unzulissig, die voraussichtlich Erkennt-
nisse erbringen wiirden, Gber die diese das Zeugnis ver-
weigern diirften. ,Dennoch erlangte Kenntnisse diir-
fen nicht verwendet werden. Aufzeichnungen hieriiber
sind unverziglich zu l6schen.”

Alle Ergebnisse der internen Untersuchung unterliegen
dem absoluten Schutz vor Ermittlungsmafinahmen,
wenn Rechtsanwilte iiber diese Untersuchungsergeb-
nisse verfiigen.

In § 160 a Absatz 5 StPO findet sich eine spezielle Re-
gelung zu dem Beschlagnahmeverbot nach § 97 StPO.
Nach dieser Vorschrift bleiben die §§ 97 und 100 c
Abs. 6 StPO von den Regelungen in § 160 a StPO un-
beriihrt. Diese Regelung kann zu Missverstindnissen
tithren. Vorsorglich soll klargestellt werden, dass § 160
Abs. 5 StPO am absoluten Beschlagnahmeverbot ge-
gen Rechtsanwilte nichts dndert. § 160 a Abs. 5 StPO
lasst ausschlieflich § 97 StPO unberthrt. In § 97
StPO sind die Beschlagnahmeverbote geregelt. Sie sind
zu unterscheiden von der Regelung der Beschlagnah-
me nach §§ 94 ff. StPO. Nicht die Beschlagnahmere-
gel nach § 94 StPO soll unberiihrt bleiben, sondern nur
deren Verbote nach § 97 StPO. Der Wortlaut des § 160
a Abs. 5 StPO lisst keinen Zweifel an dieser Ansicht.
Gleichwohl besteht die Neigung, den § 160 a Abs. 5
StPO misszuverstehen. Siegtris vertritt ohne Begriin-
dung die Ansicht, die §§ 94 ff. StPO sollten unberiihrt
bleiben. Diese Ansicht veranlasst die ausfiihrliche und
zutreffende Klarstellung bei Camilla Bertheau®. Nicht
die Vorschriften tber die Beschlagnahme insgesamt
lasst § 160 a Abs. 5 StPO unberiihrt, sondern nur § 97
StPO. Es handelt sich um eine spezielle Regelung des
Beschlagnahmeverbots. Danach ist eine Beschlagnah-
me nach § 97 StPO unzulissig, selbst wenn sie nach

45 Camilla Bertheau, § 160 a StPO in neuer Fassung —
doch offene Fragen bleiben, StV 5.2012, S. 303 und
306, Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Inve-
stigations, Ermittlung im Unternehmen 2013, Bock/
Gerold, Zur Strafbarkeit des internen Ermittlers,
Bemerk. 68.
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§ 160 a StPO nicht unzulissig wire. Eine Beschlag-
nahme kann nicht mit § 97 StPO begriindet werden.
§ 97 StPO regelt ausschliefllich Fille von Beschlag-
nahmeverboten und Ausnahmen von diesen Verboten.
Eine Beschlagnahme bliebe unberiihrt und wire trotz
des absoluten Ermittlungsverbotes gegen Rechtsanwil-
te zulissig, wenn § 160 a Abs. 5 StPO ausdriicklich
§ 97 StPO als unberiihrt geregelt hitte. Damit wire
aber der vom Gesetzgeber eindeutig gewollte absolute
Schutz der Rechtsanwilte vor allen Ermittlungsmaf3-
nahmen und zwar auch von der Beschlagnahme, wi-
derspriichlich. Es ist kaum vorstellbar, dass Rechtsan-
wilte uneingeschrinkt ein Zeugnisverweigerungsrecht
hitten, aber vor der Beschlagnahme ihre Unterlagen
nicht sichern konnten.

Die Klarstellung ist insbesondere deshalb wichtig,
weil das Rechtsanwaltsprivileg aufgehoben wire, wenn
Rechtsanwilte bei internen Untersuchungen einrdu-
men missten, dass ihre Unterlagen einer moglichen Be-
schlagnahme ausgesetzt sein kénnen, rechtlich zuldssig
wiren und die Ermittlungsbehorden die Ergebnisse der
internen Ermittlungen durch Rechtsanwilte mit dem
Mittel der Beschlagnahme abschopfen konnten. Nie-
mand wiirde sich Rechtsanwilten im Rahmen interner
Untersuchungen im Unternehmen anvertrauen. Das
Misstrauen gegentiber internen Untersuchungen durch
Anwilte wire begriindet. Niemand wiirde Rechtsan-
wilte in Erwigungen iber Risikolagen, eventuelle
Rechtsverstofle einweihen wollen, wenn er flirchten
musste, dass er sich mittelbar selbst belastet. Die Unter-
suchungsergebnisse, die den Anwilten gebiindelt vor-
liegen, von Staatsanwilten bei Anwaltbiiros beschlag-
nahmt werden konnten. Die Folgen dieser Rechtslage
wire eine ,Mauer des Schweigens® bei internen Unter-
suchungen gegentiber Anwilten. Vorstinde und Ge-
schiftsfihrer hitten kaum die Moglichkeit, lickenlos
Rechtspflichten zu ermitteln, weil ihre Mitarbeiter die
Mitwirkung aus berechtigter Sorge um Selbstbelastung
verweigern wiirden. Interne Aufklirungen wiirden un-
moglich. Unerkannte Rechtsverstofie konnten nicht
abgestellt werden. Die Erfillung der Legalititspflicht

wiirde im Ergebnis unméglich.

Nachdem die Rechtsstellung von Rechtsanwilten bei
internen Untersuchungen im Unternehmen dargelegt
wurde, sollen nunmehr die Rechte und Pflichten der
Unternehmensmitarbeiter behandelt werden.

(9) Rechte und Pflichten von Mitarbeitern
bei internen Untersuchungen im
Unternehmen

Das Unternehmen und seine Organe sind auf die Mit-
wirkung aller Angestellten des Unternehmens an-
gewiesen, wenn die Rechtspflichten zur Abwehr der
Risiken im Unternehmen ermittelt werden. Die An-



gestellten auf der Arbeitsebene sind mit dem Betrieb
des Unternehmens vertraut und setzen die erforderliche
Risikofantasie, um Schadensprognosen in ihrem je-
weiligen Verantwortungsbereich aufstellen zu kénnen.
Nur sie wissen in ihrer Abteilung, welche Risiken sich
zu einem Schaden entwickeln kénnen und durch wel-
che Rechtspflichten und Vorsorgemafinahme ein Scha-
densverlauf abgewendet werden kann. Es ist also im In-
teresse des Unternehmens, Angestellte zur freiwilligen
und konstruktiven Kooperation beim Risikomanage-
ment anzuregen.

Arbeitnehmer sind aufgrund ihres Arbeitsvertrages
verpflichtet, ihren Organen Auskiinfte zu geben und
ihre Kenntnisse offen zu legen. Ein Arbeitsvertrag ist
ein entgeltlicher Geschiftsbesorgungsvertrag. Ein Ar-
beitnehmer ist zur Auskunft tiber alles verpflichtet, was
unmittelbar mit seiner Titigkeit zusammenhingt. Die-
se Auskunftspflicht besteht ohne jede Einschrinkung.
Die Rechtsgrundlage dazu ergibt sich aus §§ 675, 666,
667 BGB. Es handelt sich insbesondere um Verrich-
tungspflichten, Auskunfts-, Benachrichtigungs- und
Rechnungslegungspflichten nach § 666 BGB, und He-
rausgabepflichten von simtlichen Unterlagen, die im
Zusammenhang mit der Geschiftsbesorgung vom Ar-
beitnehmer erlangt sind. Die Benachrichtigungspflicht
ist unaufgefordert zu erfilllen. Die Pflicht nach Aus-
tihrung des Auftrags Rechenschaft zu erteilen, besteht
nur auf Verlangen. Der Arbeitgeber hat als Auftragge-
ber und mit der Erteilung des Auftrags einen Anspruch
auf umfassende Auskunft*®. Die Herausgabepflicht des
Arbeitgebers nach § 667 BGB besteht auch, ohne dass
der Arbeitgeber ein besonderes Interesse an der He-
rausgabe von dienstlichen Unterlagen geltend machen
musste. Der Arbeitnehmer ist nicht verpflichtet, dem
Arbeitgeber Informationen zu liefern, die nicht seinen
Verantwortungsbereich betreffen und auflerhalb seiner
Zustindigkeit liegen. Die Grenze seiner Informations-

pflicht ist die Unmoglichkeit im Sinne von § 275 BGB.

(10) Informationspflichten im
Unternehmen auBlerhalb des
Verantwortungsbereichs
eines Verantwortlichen als
arbeitsvertragliche Nebenpflichten

Arbeitnehmer konnen sich fiir ihre Informationspflich-
ten nicht auf ihren Verantwortungsbereich beschrin-
ken und vor dem Geschehen auflerhalb des unmittel-
baren, aber innerhalb des Unternehmens die Augen
verschlieffen. Diese Informationspflicht ergibt sich als
allgemeiner vertraglicher Auskunftsanspruch und als
arbeitsvertragliche Treuepflicht des Unternehmens ge-

46 Fritz/Nolden, Unterrichtungspflichten und Einsichts-
rechte des Arbeitnehmers im Rahmen von unterneh-
mensinternen Untersuchungen, CCZ, 5/2010, S. 171.

geniiber dem Arbeitgeber.

Es besteht ein allgemein zivilrechtlicher Auskunfts-
anspruch. Er ergibt sich aus den §§ 242, 241 Abs. 2,
261 BGB, wenn innerhalb eines Schuldverhiltnisses
die Partei ohne eigene Schuld tber den Bestand oder
den Umfang eines Rechts im Ungewissen ist, wihrend
die andere Partei, hier also der Arbeitnehmer, die Aus-
kunft ohne Aufwand geben kann, um die Ungewissheit
zu beseitigen*. Zum Beispiel zihlen dazu Informatio-
nen tber Verstofle iiber ein Wettbewerbsverbot™®.

Von diesem allgemeinen Informationsanspruch des ei-
nen gegen den anderen Vertragspartner sind die arbeits-
vertragliche Pflichten zu unterscheiden. Dem Arbeit-
nehmern obliegen arbeitsvertragliche Nebenpflichten,
auch ohne dass sie ausdricklich vereinbart werden. Be-
griindet wird diese Pflicht aus dem Grundsatz von Treu
und Glauben nach § 242 BGB. Der Arbeitnehmer ist
verpflichtet, die Interessen seines Arbeitgebers zu wah-
ren,

erstens: als sogenannte Obhutspflichten,

zweitens: alles zu unterlassen, was zu einem Scha-
den des Arbeitgebers fithren konnte, als sogenannte

Riicksichtsnahmepflicht, und

drittens: drohende Gefahren abzuwenden, als soge-
nannte Schadensabwehrpflicht.

Die drei Treuepflichten gelten fiir das ganze Unterneh-
men und vor allem tber den Verantwortungsbereich
des einzelnen Arbeitnehmers hinaus.”!

Aufgrund seines Arbeitsvertrages ist somit jeder Ar-
beitnehmer seinem Arbeitgeber gegentiber verpflichtet,
stindig im ganzen Unternehmen Risiken zu erfassen
und Schiden zu vermeiden. Nur die Arbeitnehmer mit
intimer Kenntnis ihres Standorts und ihres Verantwor-
tungsbereichs sind in der Lage, Risikofantasien zu ent-
wickeln und Schadensprognosen aus eigener Erfahrung
aufzustellen, die Geschiftsleitung dariiber zu informie-

47 Diller, Der Arbeitnehmer als Informant, Handlanger
und Zeuge im Prozess des Arbeitgebers gegen Drritte,
in: DB 2004, 313; Fritz/Nolden, in CCZ 5/2010, S.
171.

48 RGZ 108, 1, 7, BGH NJW 1981, 2000; Fritz/Nolden,
S. 171.

49 BAG BB 1967, 839, BAG DB 1968, 2041.

50 BGH BB 1989, 649; BAG DB 1954, 87; BAG NJW
1970, 1861; LAG Hamm, Urteil vom 05.05.2010 — 10
Sa 964/09; BAG, Urteil vom 28.10.2010 - 8 AZR
418/09; LAG 'Thiiringen, Urteil vom 09.12.2003 - 5
Sa 157/02; BAG NJW 1993, 1732; LAG Disseldorf,
Urteil vom 14.11.2005 — 10 TaBV 46/05; BAG, Urteil
vom 28.08.2008 — 2 AZR 15/07.

51 Diller, Der Arbeitnehmer als Informant, Handlanger
und Zeuge im Prozess des Arbeitgebers gegen Dirritte,
in: DB 2004, 313, 314.
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ren und zur Entscheidung vorzulegen. Die Arbeitge-
ber sind auf diese Informationen dringend angewiesen,
weil die Arbeitnehmer die Erfahrung tber Risikopro-
gnosen und die Risikoabwehr auf der Arbeitsebene im
Laufe ihrer beruflichen Titigkeit gesammelt haben und
die Mitglieder der Geschiftsleitung auf der Fithrungs-
ebene die Erfahrung auf der Arbeitsebene nicht simu-
lieren konnen. Ohne die Kooperation der Arbeitneh-
mer im Risikomanagement lisst sich im Unternehmen
keine wirksame Risikoabwehr organisieren. Die Infor-
mationen der Arbeitsebene zur Fithrungsebene sind
tiber ein Meldesystem zu organisieren. Unabhingig von
der vertraglich vereinbarten geschuldeten Arbeitslei-
stung wird eine Nebenpflicht zur Abwehr drohender
Schidden und Gefahren fir den Vertragspartner allge-

mein anerkannt und als zumutbar angesehen®?.

(11) Interne Untersuchungen zu
repressiven oder praventiven
Zwecken

Bei internen Untersuchungen durch Rechtsanwilte
sollte zu Beginn der Untersuchung gegentiber den Un-
ternehmensmitarbeitern klargestellt werden, zu wel-
chem Zweck Befragungen dienen. Es sind priventive
Zwecke und repressive Zwecke zu unterscheiden.

(12) Interne Untersuchungen zu
praventiven Zwecken

Dienen die Untersuchungen priventiven Zielen, kommt
ein Schweigerecht der Mitarbeiter nicht in Betracht.
Wenn Arbeitgeber bestehende Missstinde im Unter-
nehmen ermitteln und beseitigen wollen, damit der Be-
trieb in Zukunft stérungsfrei lduft, damit Risiken er-
fasst werden, um sie mit Rechtspflichten abzuwenden,
gibt es keinen Grund fiir einen Angestellten des Unter-
nehmens, die Kooperation zu versagen oder auch nur
einzuschrinken. Ein Arbeitnehmer braucht sich bei
praventiven Untersuchungen nicht mit Schweigen zu
verteidigen, weil es nichts zu verteidigen, sondern nur
etwas zu korrigieren gibt. Nicht Schuldzuweisung, son-
dern Gefahrenabwehr ist das Ziel der Untersuchung.
Besonders zu unterstiitzen ist dieses Ziel, wenn Leib,
Leben und Gesundheit der Kollegen im Unternehmen
und vor allem das Vermogen sowie die Funktionstihig-
keit des Unternehmens durch zu erfassende Risiken auf
dem Spiel stehen®. Untersuchungen und Befragungen
im Unternehmen mit priventiven Zwecken dienen dem
Selbstschutz der Mitarbeiter und dem Schutz des Un-

52 Fritz/Nolden, CCZ 5/2010, 172; BGH DB 1989,
1964; Lothar Kuhlen, in: Maschmann, Corporate
Compliance und Arbeitsrecht, 2009, S. 172.

53 Lothar Kuhlen, in: Maschmann, Corporate Compli-
ance und Arbeitsrecht, 2009, S. 175.
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ternehmens. Untersuchungen mit priventiven oder re-
pressiven Zwecken lassen sich klar und eindeutig von-
einander trennen. Die befragten Verantwortlichen im
Unternehmen sollten dartiber aufgeklirt werden, dass
die Untersuchung zum Erfassen von Risiken und den
dadurch ausgelésten Rechtspflichten nicht die Frage
umfassen, ob gegen die festgestellte Rechtspflicht ver-
stoflen wurde. Eine interne Kontrolle tiber die Einhal-
tung der festgestellten Rechtspflichten kann von ei-
ner ersten praventiven Untersuchung deutlich getrennt
werden. Diese Trennung zwischen priventiven und re-
pressiven Zwecken bei internen Unternehmensuntersu-
chungen empfiehlt sich deshalb, um die Kooperations-
bereitschaft der Mitarbeiter zu stirken und die Sorge
der Mitarbeiter vor der eigenen Selbstbelastung zu neh-
men. Sollte sich herausstellen, dass eine Rechtspflicht
bisher unbekannt war und in der Vergangenheit gegen
sie verstofien wurde, ist gegeniiber den Mitarbeitern vor
der Befragung deutlich zu machen, dass keine Pflicht
zur Strafanzeige besteht, es sei denn es handelt sich um
Geldwische oder eine geplante und noch nicht ausge-
fihrte Straftat im Sinne von § 138 StGB. Werden die
Mitarbeiter in der empfohlenen Weise aufgeklirt, kon-
nen sie selbst entscheiden, ob sie sich zu einem Rechts-
verstofd offenbaren oder nicht. Wird die Untersuchung
von einem Rechtsanwalt durchgefihrt, kann jeder
Mitarbeiter im Hinblick auf das Rechtsanwaltsprivileg
nach § 160 a StPO sicher sein, dass Ermittlungen ge-
gen den Rechtsanwalt unzulissig sind und der Rechts-
anwalt seiner Schweigepflicht nach § 203 Abs. 1 Nr. 3
StGB unterliegt und keine Informationen weitergeben
darf. Auf die priventive Untersuchung ist das Unter-
nehmen und seine Organe angewiesen, um selbst ihre
Legalititspflichten zu erfiillen, insbesondere Informa-
tionen zu beschaffen, die ihnen ohne Mitwirkung der
Unternehmensangestellten nicht zuginglich sind.

(13) Interne Untersuchungen zu
repressiven Zwecken

Von den internen Untersuchungen zu priventiven Zwe-
cken sind solche zu repressiven Zwecken zu unterschei-
den. Die Strafverfolgung ist nicht die Aufgabe des Ar-
beitgebers. Arbeitgeber sind auch daran interessiert und
verpflichtet, Rechtsverstof3e im Unternehmen aufzukli-
ren, abzustellen und zu sanktionieren. Sie sind jedoch
auch daran interessiert, Vorwiirfe wegen Organisati-
onsverschuldens zu vermeiden, nimlich den Vorwurf,
sie hitten das Verhindern und Erschweren von Rechts-
verstofien im Unternehmen nicht ausreichend im Sinne
von § 130 OWiG organisiert. Arbeitnehmer missen
schon aus diesem Grunde nicht damit rechnen, dass
der Arbeitgeber Strafanzeige stellt. Dienen die Unter-
suchungen repressiven Zwecken, sollen Rechtsverstofie
ermittelt werden, gilt das nemo-tenetur-Prinzip unein-



geschrinkt™ Der Arbeitnehmer ist nach § 136 Abs. 1
Satz 2 StPO darauf hinzuweisen, dass es ihm nach dem
Gesetz frei stehe, sich zu der Beschuldigung zu dufern
oder nicht zur Sache auszusagen und jederzeit, auch
schon vor seiner Vernehmung, einen von ihm zu wih-
lenden Verteidiger zu befragen. Er ist auch dariber zu
belehren, dass er zu seiner Entlastung einzelne Bewei-
serhebungen beantragen kann. Gegeniiber seinem Ar-
beitnehmer ist der Arbeitgeber zur Fiirsorge verpflich-
tet, bei repressiv motivierenden Untersuchungen darauf
hinzuweisen, dass der Arbeitnehmer sich nicht selbst
belasten muss. Nach dem nemo-tenetur-Prinzip soll ein
Arbeitnehmer in der Wahl seiner Verteidigungsmittel
frei bleiben. Er soll entscheiden kénnen, ob er schweigt
oder aussagt. Kooperiert der Arbeitnehmer bei der in-
ternen Untersuchung nicht, darf dieser Umstand nicht
sanktioniert werden, und zwar auch nicht mittelbar da-
durch, dass das Schweigen als Beleg fiir eine person-
liche Unzuverlissigkeit und als Grund fiir eine perso-
nenbedingte Kiindigung gewertet wird>.

Kooperiert der Arbeitnehmer nicht, kann der Arbeit-
geber sich entscheiden, ob er Polizei und Staatsanwalt-
schaft einschaltet. Deren Ermittlungsbefugnisse sind
in der StPO geregelt.

Ohne die klare Unterscheidung und die deutliche Auf-
klirung der Mitarbeiter tiber die Zwecke der Unter-
suchung, nimlich Privention oder Repression, Scha-
densvermeidung und Risikovorsorge oder Ermittlung
von Rechtsverstéfien, ldsst sich die Kooperationsbereit-
schaft von Arbeitnehmern im Unternehmen nicht we-
cken.

Die internen Untersuchungen haben den deutlichen
Vorteil, dass im Rahmen der Ermittlung von Pflichten
auch die Chance besteht, dass die festgestellten Rechts-
pflichten fir die Zukunft eingehalten werden und even-
tuelle Rechtsverstofie aus der Vergangenheit unbeachtet
bleiben. Die Kooperationsbereitschaft der Mitarbeiter
lisst sich mit dem Hinweis fordern, fiir die Zukunft
Wissensliicken iber die Strafbarkeit von Verhaltens-
weisen im Unternehmen zu vermeiden und Mitarbeiter
sich nicht selbst belasten, weil sie den Risikosachver-
halt und die Rechtspflicht zur Risikovermeidung doku-
mentieren, nicht jedoch den Verstofl gegen die Rechts-
pflicht. Dieses empfohlene Vorgehen fur die interne
Untersuchung zu ausschliefllich priventiven Zwecken
tordert die Aufklirung, insbesondere auch mit dem zu-
sitzlichen Hinweis auf das Rechtsanwaltsprivileg, wo-

54 Fritzin CCZ 4/2011, S. 156, Kuhlen, in: Maschmann,
Corporate Compliance und Arbeitsrecht, 2009, S. 175,
BVerfGE 56, 37.

55 Fritzin CCZ 4/2011, S. 156, Kuhlen, in: Maschmann,
Corporate Compliance und Arbeitsrecht, 2009, S. 176,
BGHSt 125, 365, 268; BGHSt 32, 140, 144; 34, 324,
326.

nach keine Ermittlungen gegen Rechtsanwilte zu be-
tirchten sind. Insbesondere missen Mitarbeiter nicht
tirchten, dass Rechtsanwilte unter Verletzung ihrer
Schweigepflicht die ihnen im Vertrauen iibergebene In-
formationen an die Ermittlungsbehérden weiter geben
kénnen’®.

Beim Ermitteln zu repressiven Zwecken, die tiber den
rein priventiven Zweck hinausgehen, kann der Arbeit-
nehmer verlangen, einen Betriebsrat seines Vertrauens
gem. § 82 Abs. 2 Satz 2 BetrVG hinzuzuziehen. Ist der
Arbeitgeber durch einen Anwalt vertreten, ist der Ar-
beitnehmer berechtigt, einen eigenen Anwalt hinzuzu-
ziehen®’.

(14) Die Beschlagnahme von
Gesprachsprotokollen bei
Rechtsanwalten

Im HSH-Nordbankverfahren haben nach alter Rechts-
lage im Rahmen unternehmensinterner Untersu-
chungen (,interne Investigations“) Anwilte Gespriche
yzur Frage moglicher Pflichtverletzungen durch Mit-
glieder des Vorstands“ protokolliert, ein Gutachten er-
stellt, das Gutachten der Staatsanwaltschaft zugeleitet,
den Befragten Vertraulichkeit zugesichert. Befragte
Mitarbeiter wurden danach in einem Ermittlungsver-
fahren wegen Untreue und anderer Wirtschaftsstraf-
taten beschuldigt. Im Rahmen dieses Ermittlungs-
verfahrens beschlagnahmte die Staatsanwaltschaft die
Gesprichsprotokolle. Der Beschwerde gegen die Be-
schlagnahmeanordnung hat das Amtsgericht Hamburg
nicht abgeholfen. Dagegen wendeten sich die Rechts-
anwilte ohne Erfolg. Die grofle Strafkammer des
Landgerichts Hamburg verwarf die Beschwerde, weil
die Voraussetzungen fiir die Beschlagnahme der Pro-
tokolle nach §§ 94, 98 StPO vorlagen. Ein Beschlag-
nahmeverbot nach §§ 97 Abs. 1 Nr. 3, 53 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 StPO*® bestand nach Ansicht des Landgerichts
Hamburg nicht.

Fur die unverzichtbare unternehmensinterne Untersu-
chung ist dieses Urteil von allergrofiter Bedeutung. Die
Auskiinfte der Mitarbeiter sind die einzigen Informati-
onsquellen von Vorstinden, um Hinweise tber Risiken,

drohende Schiden, Missstinde und Fehlverhalten auf-
kliren und abstellen zu kénnen. Wenn Beschuldigte,

56 LG Mannheim, Entsch. V. 3.7.2012 - 24 Qs 1/12
Beck 2012, 15309 I1 b.

57 Fritzin CCZ, S. 156, Lothar Kuhlen, in: Masch-
mann, Corporate Compliance und Arbeitsrecht, 2009,
LAG Hamm, Urteil vom 23.05.2001, 14 Sa 497/01,
MDR 2001, 1361.

58 LG Hamburg, Beschluss vom 15.10.2010 — 608 Qs
18/10 in CCZ 4 2011, S. 155 mit Anmerkung von
Fritz.
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Zeugen und Parteien den Schutz vor Selbstbelastung
nach dem nemo-tenetur-Prinzip genieflen und die
Aussage verweigern kénnen, wenn ihnen Vertraulich-
keit garantiert wird und sie sich gegeniiber Rechtsan-
wilten offenbaren, Gesprichsprotokolle der Anwilte
aber beschlagnahmt werden konnen, ist mit einer Ko-
operationsbereitschaft der Mitarbeiter des Unterneh-
mens im Rahmen interner Untersuchungen nicht mehr
zu rechnen. Was Staatsanwiilte von Mitarbeitern nicht
ermitteln konnen, wiirden sie sich iiber den Umweg der
Beschlagnahme der Anwaltsunterlagen mit allen ge-
biindelten Vernehmungsergebnissen der internen Un-
tersuchung beschaffen konnen. Sie kénnten sich den
Aufwand von Einzelermittlungen ersparen. Die In-
formationen im Rahmen der internen Untersuchung
wiren dem Zugriff der Staatsanwaltschaft schutzlos
ausgeliefert. Die Folge dieser Rechtsprechung wire
eine ,Mauer des Schweigens in den Unternehmen®”’.
Die Informationsbeschaffung der Vorstinde und Ge-
schiftsfihrer von ihren Mitarbeitern auf der Arbeits-
ebene wiirde abreifien. Kein Mitarbeiter wiirde es ris-
kieren, Rechtsanwilten gegeniiber auszusagen, wenn
er flrchten miisste, dass seine Informationen bei der
Staatsanwaltschaft landen und das Selbstbelastungs-
verbot unterlaufen wire.

(15) Allgemeine Ablehnung der
Beschlagnahmeentscheidung des
Landgerichts Hamburg

Die Entscheidung, Protokolle tber interne Untersu-
chungen bei Rechtsanwilten zu beschlagnahmen, wur-
de allgemein abgelehnt®. Damit nicht der Eindruck ent-
steht, die Beschlagnahme von Anwaltsunterlagen aus
internen Unternehmensuntersuchungen sei in Zukunft
rechtlich moglich, sollen die Gegenargumente ausfiithr-
lich dargestellt werden. Damit sollen interne Untersu-
chungen vor allem mit priventiven Zwecken gefordert
und empfohlen werden. Bedenken gegen die interne
Ermittlung von Risikosachverhalten und Rechtspflich-
ten zu ihrer Abwehr diirfen die Bereitschaft zur Koope-
ration der Mitarbeiter nicht storen. Vorab ist anzumer-
ken, dass berechtigte Zweifel geduflert werden, ob die
seit dem 1.2.2011 geltende neuen Rechtslage unter dem
Gesetz zur Stirkung des Schutzes von Vertrauensver-
hiltnissen zu Rechtsanwilten im Strafprozessrecht sich
eine Beschlagnahme gegen Rechtsanwilte von Unter-

59  Fritzin CCZ 4/2011, S. 157.

60 Fritz in CCZ 4/2011, S. 156. Anmerkung zum Be-
schluss des Landgerichts Hamburg vom 15.10.2010,
Momsen/Grétzner, Verfahrensregeln fiir interne
Ermittlungen, Der Betrieb, S. 1792 I1I; von Galen,
Anmerkung zum Beschluss des Landgerichts Ham-
burg, NJW 2011, 942/Inzwischen auch deutlich mit
ausfiihrlicher Erklirung der neuen Rechtslage LG
Mannheim.
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lagen aus internen Untersuchungen wiederholen kann.
Dem Landgericht Hamburg wird kritisch entgegenge-
halten, dass am 15. Oktober 2010, dem Tag der Ent-
scheidung des Landgerichts Hamburg der Gesetzent-
wurf vom 22.07.2010 schon bekannt war und bei dem
Beschluss die kiinftige giinstigere Rechtslage hitte be-
rucksichtigt werden kénnen®. Nach der neuen Rechts-
lage genieflen Rechtsanwilte absoluten Schutz vor allen
Ermittlungsmafinahmen, und zwar auch vor Beschlag-
nahmen. Es gilt zwar § 160 a Abs. 5 StPO, der nur die
Beschlagnahmeverbote nach § 97 StPO, aber nicht die
grundsitzliche Beschlagnahme nach § 94 StPO unbe-
rihrt ldsst. Beschlagnahmeverbote gegen Rechtsan-
wilte sind nach der Neufassung des § 160 a StPO aus-
geschlossen, wie nach der alten Rechtslage schon bei
Strafverteidigern, Abgeordneten und Geistlichen.

(16) Die zweifelhafte Voraussetzung
eines Mandatsverhaltnisses
oder eines mandatsahnlichen
Vertrauensverhaltnisses

Ein Beschlagnahmeverbot nach § 97 Abs. 1 Nr. 3
StPO in Verbindung mit § 53 Abs. 1 Satz 1 StPO lag
nach der kritisierten Ansicht des Landgerichts Ham-
burg nicht vor, weil zwischen den Anwilten und den
Beschuldigten weder ein Mandatsverhiltnis noch ein
mandatsiahnliches Vertrauensverhiltnis bestand. Ein
Mandat an die Anwaltssozietit habe nur gegentiber der
Gesellschaft bestanden. Kein Mandats,- oder mandat-
sihnliches Vertrauensverhiltnis bestand zwischen den
Anwilten und den Organen der Gesellschaft, den Vor-
standsmitgliedern. Der Zweck des Mandats sei es ge-
wesen, die Interessen der Gesellschaft gegentiber den
beschuldigten Vorstandsmitgliedern in Bezug auf Scha-
densersatz oder sonstige Anspriiche zu wahren. Die be-
schuldigten Vorstinde wurden von der Anwaltssozietit
weder geschiitzt noch beraten, vielmehr waren sie im
Gegenteil Gegenstand der Untersuchung. Gleichzeitig
konnten die Interessen der Gesellschaft und ihrer Vor-
standsmitglieder nicht gewahrt werden, weil die Ge-
sellschaft die Arbeitgeberin ihrer Vorstandsmitglieder
ist und gegensitzliche Interessen haben kann. Es be-
steht deshalb, die Gefahr des Parteiverrats nach § 356
StGB. Der mit einer internen Untersuchung beauf-
tragte Rechtsanwalt kann nicht zugleich die zu tber-
prifenden Angestellten beraten oder vertreten. Er
darf auch zu den Angestellten, insbesondere auch zu
den Vorstandsmitgliedern, daher keine mandatsihn-
liche Beziehung eingehen®. Ein Parteiverrat setzt vo-
raus, dass dem Rechtsanwalt eine Rechtssache anver-
traut worden ist und er in derselben Rechtssache beiden

61 Fritzin CCZ, 4/2011, S. 159.
62 LG HH, StV 2011, 148, 149.



Parteien durch Rat oder Beistand pflichtwidrig dient®.
Gegen die Entscheidung des Landgerichts Hamburg
richtet sich massive Kritik®*. Zurecht wird kritisiert,
dass schon der Wortlaut des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO
und § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO kein Mandats- oder man-
datsihnliches Vertrauensverhaltnis vorschreibt. In § 93
Abs. 1 Nr. 3 StPO wird lediglich vorausgesetzt, dass
Rechtsanwilten in ihrer Eigenschaft als Rechtsanwil-
te etwas anvertraut wurde oder bekannt geworden ist.

Wenn die Anwilte den Vorstandsmitgliedern Vertrau-
lichkeit zugesichert hitten, wiirde dies nicht ausrei-
chen, um ein mandatsihnliches Vertrauensverhiltnis
zu begriinden.

Gegen diese Ansicht des Landgerichts Hamburg rich-
tet sich die Kritik. Zu Recht wird darauf hingewiesen,
dass der Wortlaut des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO und § 53
Abs. 1 Nr. 3 StPO sieht kein Mandats- oder mandat-
sahnliches Vertrauensverhiltnis vorschreibt. In § 53
Abs. 1 Nr. 3 StPO wird lediglich vorausgesetzt, dass
Rechtsanwillten in ihrer Eigenschaft -als Rechtsan-
wilte- etwas anvertraut wurde oder bekannt geworden
ist. Ob dies im Rahmen eines Auftrags, einer Beratung
oder einer bloflen Information geschehen sein muss, ist
nicht geregelt.

Das Landgericht Hamburg fordert ein Mandats- oder
mandatsihnliches Vertrauensverhiltnis tiber den Wort-
laut hinaus.

Auch der Sinn und Zweck beider Vorschriften ldsst
nicht den Schluss zu, fir ein Beschlagnahmeverbot
gegen Rechtsanwilte ein Mandatsverhiltnis oder ein
dhnliches Vertrauensverhdltnis zu fordern. Umfas-
send wird alles geschiitzt, was dem Rechtsanwalt an-
vertraut oder bekannt wird. Geschiitzt wird nach dem
ausdriicklich geduflerten Willen des Gesetzgebers in
§ 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO das Vertrauen der Personen, die
in Kontakt zu einem Berufsgeheimnistriger wie einem
Rechtsanwalt treten. Geschuitzt wird auch die Titig-
keit der Beratungsberufe, sowie die Selbstbestimmung
der Rat suchenden Personen, die sich beim Rechtsan-
walt anvertrauen. Geschiitzt wird schliefllich auch die
Selbstbestimmung der ratsuchenden Personen, die sich
einem Rechtsanwalt anvertrauen®.

Das Landgericht Hamburg verkennt den Schutzzweck
des Beschlagnahmeverbots und des Zeugnisverweige-
rungsrechts. Es nimmt irrtimlicherweise an, allein das
Vertrauensverhiltnis zwischen dem Beschuldigten und
dem zeugnisverweigerungsberechtigten Berufsgeheim-
nistriger, dem Rechtsanwalt, sei geschiitzt, nicht aber
das Verhiltnis zu einem Dritten, der am Strafverfah-

63 Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Investiga-
tions, Ermittlung im Unternehmen 2013, S. 178.

64 Fritzin CCZ 4/2011, S. 159; von Galen und Momsen.
65 BT-DrS, 16, 5846, S. 36.

ren nicht beteiligt ist. Erforderlich sei immer entweder
ein direktes Mandatsverhiltnis oder mindestens ein so-
genanntes mandatsihnliches Vertrauensverhiltnis zum
Zeugnisverweigerungsberechtigten. Auf ein Entbinden
von der Schweigepflicht komme es nicht an.

Diese typische Situation wiederholt sich beinahe in al-
len internen Untersuchungen in Unternehmen. Rechts-
anwilte sind vom Unternehmen beauftragt, entwe-
der nur praventiv Rechtspflichten oder auch repressiv
Rechtsverstofle festzustellen. Der Auftrag und das
Mandatsverhiltnis bestehen zwischen den Rechtsan-
wilten und dem Unternechmen. Typisch fur die Pri-
ventivberatung ist, dass Rechtsanwilte die im Auftrag
des Unternehmens Untersuchungen zu Rechtspflichten
durchfiihren, keine Mandatsverhiltnisse zu den Mitar-
beitern des Unternechmens haben, insbesondere haben
sie kein personliches Auftragsverhiltnis zu den Vor-
stinden und Mitarbeitern des Unternehmens. Gleich-
wohl sind die Unternehmen als juristische Personen
darauf angewiesen, dass die Mitarbeiter des Unterneh-
mens Informationen zu Risiken und Rechtspflichten
den untersuchenden Anwilten liefern. Ausschliefilich
die Mitarbeiter eines Unternehmens sind tberhaupt in
der Lage, Rechtspflichten festzustellen. Nur die Mitar-
beiter kénnen auch Rechtsverstéfie feststellen. Das Un-
ternehmen als juristische Person ist nicht handlungsfa-
hig, nicht straffihig und nicht schuldfihig. Es handelt

nur durch seine Vorstinde und seine Mitarbeiter.

Auf Grund dieser typischen, immer wiederkehrenden
Situation kommt es darauf an, wer durch das Beschlag-
nahmeverbot und das Zeugnisverweigerungsrecht des
Rechtsanwalts geschiitzt wird. Das Landgericht hitte
in seiner Entscheidung vom 15.10.2010 das Urteil des
BGH vom 30.11.1989 zur Frage des Schutzzwecks der
Berufsgeheimnisregeln des Rechtsanwalts berticksich-
tigen missen®. Das Zeugnisverweigerungsrecht und
damit auch das Beschlagnahmeverbot dient nicht dem
eigenen Geheimhaltungsinteresse des Anwalts, sondern
ausschliefflich den in den Schutzbereich der anwalt-
lichen Titigkeit fallenden ,Herren des Geheimnisses®,
insbesondere also dem Auftraggeber. Aber auch jedem,
der dem Rechtsanwalt Informationen anvertraut, die er
selbst geheim gehalten lassen will. Der Schutzweck er-
gibt sich daraus, dass der ,Herr des Geheimnisses“ den
Anwalt von dessen Schweigepflicht entbinden kann,
mit der Folge, dass das Zeugnisverweigerungsrecht
nach § 385 Abs. 2 ZPO und § 53 Abs. 2 StPO ent-
tillt und zugleich eine Befugnis zum Offenbaren be-
grindet wird, die den Straftatbestand der Verletzung
von Privatgeheimnissen nach § 203 Abs. 1 StGB aus-
schliefit. Das Zeugnisverweigerungsrecht und das Be-
schlagnahmverbot werden danach nicht eigenen Inte-
ressen des Rechtsanwalts, sondern ausschliefilich im

66 BGH NJW 1990, S. 511/512
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Interesse desjenigen eingerdumt, der sein Geheimnis
einem Rechtsanwalt anvertraut®.

Ganz im Gegensatz zur Ansicht des Landgerichts
Hamburg kommt es darauf an, ob der Rechtsanwalt von
seiner Schweigepflicht entbunden wird. Der ,Herr des
Geheimnisses“ hat das ausschliefliche Verfigungsrecht
und nicht etwa der Rechtsanwalt allein oder zusammen
mit dem ,Herrn des Geheimnisses“. Wenn nur der In-
formationstriager, der Mitarbeiter eines Unternehmens
also, dartiber bestimmen kann, ob der Rechtsanwalt
zum Schweigen verpflichtet ist, dem er das Geheim-
nis anvertraut hat, darf es nicht darauf ankommen,
ob ein Mandatsverhiltnis oder ein mandatsihnliches
Vertrauensverhiltnis zwischen Rechtsanwalt und Ge-
heimnistrager besteht. Von der Schweigepflicht kann
ein Informationstriger einen Rechtsanwalt entbinden,
selbst wenn der Rechtsanwalt an seiner Schweigepflicht
und am Beschlagnahmeverbot festhalten méchte. Die
Schweigepflicht ist deshalb nicht an ein Auftragsver-
hiltnis oder ein mandatsihnliches Vertrauensverhiltnis
gebunden, sondern hingt allein davon ab, ob ein Infor-
mant im Unternehmen einem Rechtsanwalt Informati-
onen anvertraut.

Geschiitzt werden auch die Beratungsberufe, an de-
nen ein hohes offentliches Interesse besteht®®. Bei Be-
fragung von Unternehmensmitarbeitern vertrauen die
Mitarbeiter den untersuchenden Rechtsanwilten ihre
Informationen und Kenntnisse gerade in deren Ei-
genschaft als Rechtsanwilte an. Sie vertrauen in die
Schweigepflicht der Rechtsanwilte®’.

Dringend zu empfehlen ist bei internen Befragungen
von Unternehmensmitarbeitern jeweils zu kliren, wes-
sen Rechtspflichten im Unternehmen ermittelt werden.
Zu unterscheiden sind die Pflichten des Unternehmens
und die Pflichten der Mitarbeiter, insbesondere die der
Organe gegentber dem Unternehmen. Normalerwei-
se sind die Pflichten des Unternehmens identisch mit
den Pflichten der Mitarbeiter, weil die Unternehmens-
pflichten auf Mitarbeiter delegiert wurden. Die Bezie-
hungen des Rechtsanwalts zu den Organmitgliedern ist
ein blofler Reflex des Mandatsverhiltnisses mit der ju-
ristischen Person, ohne dass ein besonderes Verhiltnis
zwischen Organen und den im Auftrag des Unterneh-
mens untersuchenden Rechtsanwalt steht. Nur wenn
das Organ ausdricklich auch persénlich den untersu-
chenden Rechtsanwalt um Beratung tber die person-
lichen Organpflichten bittet, bestehen zwei Auftrags-
verhiltnisse des Unternehmens und des Organs des

67 BGH vom 30.11.1989, BGH NJW 512.

68 BT-DrS 16/5846, S. 36 und Fritz, CCZ 4/2011, S.
157,

69 Fritz, CCZ 4/2011, S. 157,
LG Mannheim, Entsch. V. 3.7.2012 — 24 Qs 1/12
Beck 2012, 15309 11 b.
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Unternehmens zum gleichen Rechtsanwalt. In dieser
Situation mussen Rechtsanwilte das Risiko des Inte-
ressenkonflikts stindig prifen’.

In einem Unternehmen kommen eigentlich nur Mitar-
beiter vor, die gleichzeitig ,Herr eines Geheimnisses®

sind. Zu Recht weist der BGH darauf hin, dass bei der

»anwaltlichen Beratungstitigkeit die zu begutachtenden
Rechtsfragen sich nicht in solche aufteilen lassen, die aus-
schliefllich die juristische Person betreffen und solche, die
die Organmitglieder sich persinlich in Anspruch genom-

men haben .

Gerade weil bei internen Unternehmensuntersu-
chungen nicht auseinandergehalten werden kann, zwi-
schen wem das Vertrauensverhiltnis besteht, zwischen
dem Anwalt und der juristischen Person und deren Or-
gane als ihren Vertretern, die fiir die juristische Per-
son handeln, sich erkliren und Informationen als Ge-
heimnisse hiiten und an Anwilte weitergeben. Nach
der neuen Rechtslage ist umfassend alles geschiitzt, was
den Rechtsanwalt in seiner Eigenschaft als Rechtsan-
walt anvertraut oder bekannt geworden ist. Der Wort-
laut des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO kniipft ausschliefllich
an die Eigenschaft des Rechtsanwalts oder eines son-
stigen Berufsgeheimnistrigers an’.

(17) Die Interessen des Vorstands an
unbehinderten Informationen von der
Arbeitsebene auf die Fliihrungsebene

Der Vorstand eines Unternehmens muss daran interes-
siert sein, dass er iber die Risikolage im Unternehmen
umfassend und unbehindert von seinen Angestellten in-
formiert wird”. Sein Organisationsverschulden kann er
nur vermeiden, wenn er alle Risiken erfasst, die Pflich-
ten zur Abwehr der Risiken ermittelt, sie delegiert, er-
tillen lisst, kontrolliert, aktualisiert und im Vorgang
dazu dokumentiert. Rechtsverstofle muss er aufkli-
ren, abstellen und sanktionieren. Jeder Verstofl gegen
Rechtspflichten betriftt nicht nur den Angestellten, der
eine Straftat begeht, sondern auch den Vorstand mit
dem Vorwurf, nicht ausreichend den jeweiligen Rechts-
verstofd verhindert oder erschwert zu haben. Vorstin-
de und Geschiftsfithrer miissen daran interessiert sein,
dass ihre Mitarbeiter sowohl ihre arbeitsvertraglichen
Hauptpflichten als auch die Treuepflichten zur Scha-
densabwehr im Unternehmen erfillen und tber Ri-
siken sowie drohende Schidden informieren.

70 BGH NJW 1990, S. 512.
71 BGH NJW 1990, S. 512.
72 Fritz, CCZ 4/20111, S. 157.

73 RGvom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S.107
[Kutscher-Urteil].



Nach herrschender Meinung besteht die arbeitsrecht-
liche Auskunftspflicht selbst, wenn der Mitarbeiter
sich selbst einer strafrechtlichen Handlung verdichtig
macht, wenn er selbst sich mit einer strafrechtlichen
Handlung belastet, indem er auf eine Frage wahrheits-
gemifl antwortet’™.

Selbst wenn Mitarbeiter eines Unternehmens tber ihre
unbeschrinkte Auskunftspflicht unmissverstindlich
aufgeklirt sind, geraten sie in einen Interessenkon-
flikt, entweder ihre Auskunftspflicht zu erfiillen oder
sich selbst personlich zu belasten. Im Zweifel wird der
Mitarbeiter den Ausweg wihlen, sein Wissen tber
strafrechtliche Verhaltensweisen im Unternehmen zu
verschweigen. Seine Kenntnis tber Missstinde und ei-
genes oder fremdes Fehlverhalten und tiber Risikolagen
sind interne Tatsachen, die ihm nur schwer nachgewie-
sen werden konnen. Er kann in der Regel sein Wissen
tber Missstinde im Unternehmen verleugnen, ohne
dass ihm dies nachgewiesen und zum Vorwurf gemacht
werden kann. Seine personlichen Interessen liegen ihm
verstindlicherweise niher als die Interessen des Unter-
nehmens.

Der Vorstand muss deshalb alles daran setzen, dass
Mitarbeiter die Vorstinde und Geschiftstiihrer freiwil-
lig und aus Uberzeugung iiber Fehlverhalten und Miss-
stinde und Risikolage informieren. Um diesen Zustand
zu erreichen und den Mitarbeitern die Sorge um die
Selbstbelastung zu nehmen, sind geeignete organisa-
torische Mafinahmen empfehlenswert. Auf Risiken
durch menschliches Verhalten oder auch durch tech-
nische Abliufe hinzuweisen erfordert Risikofantasie,
die sich nur entwickeln kann, wenn ein Mitarbeiter fiir
die Interessen des Unternehmens an der Schadensab-
wehr vorrangig handelt, ohne fiirchten zu missen,
sich selbst zu belasten. Schadensprognosen kénnen
auch leicht bestritten werden, sie konnen nicht bewie-
sen, sondern allenfalls widerlegt werden. Entschliefen
sich Mitarbeiter zu Informationen tUber Risiken, kon-
nen sie sich allzu leicht den Vorwurf einhandeln, fal-
schen Alarm zu schlagen, Gespenster zu sehen und
schlechte Nachrichten zu verbreiten, die nur unndtigen
Kostenaufwand zur Abwendung von Schiden verursa-
chen, die noch nicht eingetreten sind und von denen
man unwiderleglich behaupten kann, dass sie auch nie
eintreten werden. Wenn Mitarbeiter im Unternehmen
nicht ausdricklich ermutigt werden, auf Risiken hin-
zuweisen, werden sie es vermeiden, sich auf Diskussi-
onen tiber Risikoeinschitzungen einzulassen. Die Or-
ganisation eines Unternehmens muss deshalb deutliche
Anreize schaffen, Informationen tber Risiken zu pri-
mieren. Fordert ein Unternehmen freiwillige Informa-

74  Momsen/Griitzner, Verfahrensregeln fir interne Er-
mittlungen, DB 2011, S. 1792 — 1789; Fritz/Nolden,
CCZ 5/2010, S. 171.

tionen der Mitarbeiter iiber Risiken nicht, fihlen sich
die Angestellten als die Boten schlechter Nachrichten,
die in aller Regel den Unmut der verantwortlichen Vor-
stinde deshalb begriinden, weil die verantwortlichen
Entscheidungstriger unter Entscheidungs- und Hand-
lungsdruck geraten, um Risiken abzuwenden.

In diesem Interessenkonflikt Giber die moglichst frih-
zeitige Information zu einer Risikolage im Unterneh-
men ist darauf hinzuweisen, dass dem Arbeitnehmer
vorgeworfen werden kann, dass er ein Risiko zu spit
erfasst hat, nachdem es zum Schaden gekommen ist.

Dem Verantwortlichen konnte vorgeworfen werden,
dass er zu spit Gber Risiken im Unternechmen aus sei-
nem Verantwortungsbereich informiert hat. Ihm droht
der Vorwurf, seine arbeitsvertraglichen Treuepflichten
zur Schadensabwehr durch zu spiten Alarm verletzt zu

haben.

Ist der Schaden ndmlich einmal eingetreten, kennt je-
der den Schadensverlauf. Vor allem Ermittlungsbehor-
den und Verantwortliche der Geschiftsleitung unter-
liegen allzu leicht dem Riickschaufehler und kénnen
unwiderleglich behaupten, sie hitten den Schaden vor-
hergesehen. Im Nachhinein kann dem Arbeitnehmer
unterstellt werden, er habe den Schaden vorhersehen
konnen und informieren miissen, um den Schaden ab-
zuwenden. Gegen den Riickschaufehler konnte sich ein
Verantwortlicher nur dadurch wehren, dass er seinen
Wissensstand tber den Schadensverlauf vor dem Ein-
tritt des Schadens nachweisen kann.

Selbst wenn Unternehmensmitarbeiter sich davon tber-
zeugen lassen, dass sie zur Auskunft gegeniiber den
Vorstinden und Geschiftsfithrern verpflichtet sind,
dass Informationen dem Unternehmen helfen, Risiken
abzuwenden um Schiden zu vermeiden, bleibt trotz al-
ler Einsicht in die Notwendigkeit von Informationen
die Sorge, sich Selbst zu belasten und sich strafrecht-
lichen Sanktionen auszusetzen. Der Konflikt zwischen
der Auskunftspflicht einerseits und Wahrheitspflicht
andererseits aufgrund des Dienstvertrages mit dem Un-
ternehmer und dem Risiko der Selbstbelastung, wurde
erstmals im Gemeinschuldnerbeschluss des Bundesver-
fassungsgerichtes behandelt”. Das Bundesverfassungs-
gericht analysiert die Konfliktlage und unterscheidet
dabei drei Situationen.

Erstens kann ein Zeuge einer Prozesspartei oder ein Be-
schuldigter unfreiwillig im Strafprozess zur Auskunft
verpflichtet sein. Im Strafprozess steht ihm ein Aus-
sage- und Zeugnisverweigerungsrecht zu und schiitzt

ihn so vor der Selbstbelastung nach §§ 55, 136 Abs. 1
Satz 2, 161a Abs. 3 Satz 2, 243 Abs. 5 Satz 1 StPO.

75 BVerfG Beschluss vom 13.01.1981 in: BVerfGE 56,
37.
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Zweitens haben Zeugen im Zivilprozess ein Aussa-
geverweigerungsrecht bei drohender Selbstbelastung
nach § 384 Nr. 2 ZPO. Nur die Zeugen werden vor
drohender Selbstbelastung durch ein Aussageverweige-
rungsrecht geschiitzt. Die Parteien des Zivilprozesses
dagegen unterliegen der prozessualen Wahrheitspflicht
nach § 138 Abs.1 ZPO und haben die Pflicht, sich zu
behaupteten Sachverhalten nach § 138 Abs. 2 ZPO zu
erkliren. Verletzen sie diese indirekte prozessuale Aus-
kunftspflicht, haben Sie prozessuale Nachteile™.

Drittens kann der Konflikt dadurch entstehen, dass
sich die Informationspflicht aus Gesetzen oder Ver-
trigen ergibt. Zu dieser dritten Art der Konfliktfil-
le zihlen die Anwalts- und Anstellungsvertrige. Der
zur Auskunft Verpflichtende gerit in die Konfliktsitu-
ation, entweder sich selbst mit einer strafbaren Hand-
lung zu belasten oder wahrheitswidrig falsche Angaben
zu machen und dadurch eventuell eine neue Straftat zu
begehen oder sich Zwangsmittel auszusetzen, wenn er
entgegen seiner Auskunftspflicht schweigt. In der drit-
ten Art von Konfliktsituationen befindet sich der In-
formationsverpflichtete in einem Pflichtenverhiltnis.
Verweigert er die Informationen, obwohl er durch sei-
nen Arbeitsvertrag zur Auskunft verpflichtet ist, scha-
det er nicht nur sich selbst, sondern auch seinen Ver-
tragspartnern, die auf seine Information angewiesen
sind. Im Gemeinschuldnerbeschluss steht er zu den ge-
schddigten Glaubigern in einem besonderen Pflichten-
verhiltnis. Die verweigerte Information geht nicht nur
zu seinen Lasten, sondern auch zu Lasten der Gliubi-
ger. Ein Unternehmensmitarbeiter, der Auskiinfte ver-
weigert oder trotz Kenntnis zurtickhilt, schadet seinem
Unternehmen und seinem Vorstand, der seine Infor-
mationsbeschaffungspflicht nicht erfiillen kann. Die
herrschende Meinung hat das Konkursverfahren nach
den gesetzlichen Regelungen so ausgelegt, dass der
Gemeinschuldner uneingeschrinkt auskunftspflichtig
ist und dass den Interessen der Glaubiger der Vorrang
vor dem Interesse des Mitarbeiters an einem Schutz
gegen erzwungene Selbstbezichtigungen gebihrt”.
Das Grundgesetz gewihrt zwar jedem die allgemeine
Handlungsfreiheit nach Artikel 2 Abs. 1 GG. Diese
Rechtsposition findet ihre Grenze jedoch an den Rech-
ten anderer. Der Einzelne muss sich diejenige Hand-
lungstreiheit gefallen lassen, die der Gesetzgeber zur
Pflege und Forderung des sozialen Zusammenlebens in
den Grenzen des allgemein Zumutbaren vorsieht, vo-
rausgesetzt, dass dabei die Eigenstindigkeit der Person
gewahrt bleibt. Hat sich eine Person zur Information
verpflichtet, geht diese freiwillig eingegangene Pflicht
dem grundrechtlich gewidhrtem Schutz vor Selbstbela-
stung eindeutig vor. Der Unternehmensmitarbeiter hat

76  Fritz, CCZ, 4/2011, S. 159.

77 BVerfGE, NJW, 1981, 1432 (Gemeinschuldnerbe-
schluss).
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sich mit dem Dienstvertrag fiir eine Auskunftspflicht
freiwillig und gegen seine Freiheit entschieden, Aus-
kiinfte und Informationen zu verweigern, die ihm nach
dem Grundgesetz zustehen.

Selbst wenn dies die Rechtslage und die herrschende
Rechtsauffassung ist, foérdert sie nicht die Informa-
tionsbereitschaft der Mitarbeiter, gleichgiiltig ob sie
durch ihren Arbeitsvertrag dazu gezwungen sind. Des-
wegen wurde die herrschende Auffassung zur Rechts-
lage auch kritisiert.

(18) Auskunftspflicht und
Verwertungsverbot

Der absolute Vorrang der Auskunftspflicht ldsst sich
zutreffend mit Folgeerwigung begriinden. Wiirde man
dem Gemeinschuldner ein Aussageverweigerungsrecht
zugestehen und auf diesen Schutz vor Selbstbelastung
mit der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 21
Abs. 1 GG begriinden, wiirden diejenigen bevorteilt,
die pflichtwidrig die Gliubiger benachteiligt haben.
Der pflichtwidrige Vertragspartner wiirde belohnt und
die Glaubiger benachteiligt. Pflichtenverstofle wiirden
privilegiert, die Pflichterfiillung wiirde benachteiligt.
Niemand wiirde im Vertragsverhiltnis Pflichten er-
tillen; Pflichtverstofie blieben ohne Folgen. Vor allem
auch noch dann, wenn der Pflichtverstof} strafbewehrt
wire. Aufgrund dieser nicht gewollten Konsequenzen
mussen Informations- und Auskunftspflicht erfillt
werden, selbst wenn die Informationen zur Selbstbela-
stung und zu strafrechtlichen Sanktionen fiihren kon-
nen.

Im Gemeinschuldnerbeschluss unterscheidet das Bun-
desverfassungsgericht, ob die Auskunftspflicht den
Zwecken des Konkursverfahrens dient, fiir eine Straf-
verfolgung verwertet zu werden. Verpflichtet sich ein
Vertragspartner zur Auskunft verpflichtet er sich nicht
gleichzeitig zur Selbstanzeige in einem Strafverfahren.
Wiirde die Auskunftspflicht im Konkursverfahren zu
Zwecken der Strafverfolgung verwendet werden, wire
dies nicht im Interesse der Vertragsparteien. Die Infor-
mation im Konkursverfahren wiirde zweckentfremdet
verwendet. Urspriinglich vereinbart ist die Informati-
onspflicht ausschlieflich exklusiv fiir das Konkursver-
fahren zur Befriedigung der Glaubiger.

Dieser Gedanke gilt fiir alle Fille der vertraglich ver-

einbarten Informationspflicht.

In einem strafrechtlichen Verfahren steht dem Ge-
meinschuldner aus verfassungsrechtlichen Grinden
ein Schweigerecht zu und es gilt das nemo-tenetur-
Prinzip, wonach die Verwertung erzwungener Aus-
sagen unzulissig ist. Was innerhalb des Strafverfah-
rens schon verboten ist, muss erst Recht aufierhalb des
Strafverfahrens, nimlich im Konkursverfahren oder



einer vergleichbaren Situation gelten. Wenn schon
im Strafverfahren den Zeugen und Beschuldigten ein
Aussageverweigerungsrecht zusteht, muss dieses Recht
auch auflerhalb des Strafverfahrens Anwendung fin-
den. Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Aussagever-
pflichtete berechtigt wird, seine Aussagen und Infor-
mationen zu verweigern, zu denen er sich vertraglich
treiwillig verpflichtet hat. Sowohl die Aussagepflicht
als auch in die Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1
Grundgesetz im Strafverfahren die Aussage zu ver-
weigern oder auszusagen kann erfillt werden. Beide
Ziele, nimlich die Pflicht zur Informationen, auf die
Vertragspartner angewiesen sind, als auch der Schutz
vor Selbstbelastung lassen sich dadurch erreichen, dass
die Aussagepflicht mit einem Verbot kombiniert wird,
die Aussage im Strafverfahren zu verwerten. Aussa-
gepflicht in Verbindung mit einem Verwertungsver-
bot bietet das Bundesverfassungsgericht in seinem
Gemeinschuldnerbeschluss als Lésung des Konflikts
zwischen Informationspflicht und Selbstbelastungs-
verbot an. Aussagepflicht des Gemeinschuldners anzu-
ordnen, deren Erzwingung zu regeln, ohne gleichzei-
tig ein strafrechtliches Verwertungsverbot vorzusehen,
bezeichnet das Bundesverfassungsgericht als Gesetzes-
liicke. Grundsitzlich ist es die Aufgabe des Gesetzge-
bers, dass Verwertungsverbot niher auszugestalten und
durch Offenbarungsverbote abzusichern.

(19) Gesetzliche Regelungen
und Auskunftspflicht und
Verwertungsverbot

Der Gesetzgeber regelt die Auskunftspflichten unein-
heitlich. In einer Vielzahl von gesetzlichen Regelungen
finden sich Auskunftsverweigerungsrechte fiir den Fall
der Selbstbelastung’®. Im Unterschied zum Auskunfts-
verweigerungsrecht hat der Gesetzgeber die Aus-
kunftspflicht in Verbindung mit einem Verwertungs-
verbot geregelt. Die Kombination von Auskunftspflicht
und Verwertungsverbot bietet sich dann an, wenn ein
dringendes Bedurfnis an der Auskunft und den da-
mit verbundenen Informationen besteht, ohne dass da-
mit ein Strafverfolgungsinteresse verbunden wire. Die
Regelung erzielt Informationen durch die Auskunfts-
pflicht und verzichtet durch das Verwertungsverbot auf
die Strafverfolgerung. Nach § 393 Abgabenordnung
(AO) sind im Besteuerungsverfahren Zwangsmittel ge-
gen den Steuerpflichtigen unzulissig, wenn er dadurch
gezwungen wirde, sich selbst wegen einer von ihm be-
gangenen Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrig-
keit zu belasten. Soweit der Staatsanwaltschaft oder
dem Gericht in einem Strafverfahren aus den Steuer-

78 BVerfG NJW 1981 S. 1432, (Kartellgesetz ABG,
Weingesetz, Waffengesetz, Seuchengesetz, Verwal-
tungsverfahrensgesetz).

akten Tatsachen oder Beweismittel bekannt werden,
die der Steuerpflichtige der Finanzbehorde vor Einlei-
tung des Strafverfahrens oder in Unkenntnis der Ein-
leitung des Strafverfahrens in Erfillung steuerrecht-
licher Pflichten offenbart hat, diirfen diese Kenntnisse
gegen ihn nicht fiir die Verfolgung einer Tat verwendet
werden, die keine Steuerstraftat ist. Dies gilt nicht fiir
Straftaten, an deren Verfolgung ein zwingendes 6ftent-
liches Interesse besteht. Der Fiskus ist nach Ansicht des
Bundesverfassungsgerichtes auf die Angaben des Steu-
erpflichtigen angewiesen und der unehrliche Steuer-
pflichtige soll gegentiber dem ehrlichen Steuerpflichti-
gen nicht begiinstigt werden. Aus diesem Grunde hilt
die Abgabenordnung an der Auskunftspflicht fest, un-
tersagt Zwangsmittel und erginzt fir andere Straftaten
die Auskunftspflicht durch ein begrenztes strafrecht-
liches Verwertungsverbot.

In § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO ist ein Beweisverwer-
tungsverbot fir die Fille geregelt, in denen rechtswid-
rig Aussagen vom Beschuldigten erlangt werden. Nach
§ 136a Abs. 1 StPO ist die Freiheit der Willensent-
schliefung und Willensbetitigung des Beschuldigten
vor Beeintrichtigung durch Misshandlung, Ermiidung,
korperlicher Eingriffe, Verabreichung von Mitteln,
durch Quilerei, durch Téauschung oder durch Hypno-
se geschutzt. Es gilt das nemo-tenetur-Prinzip, wonach
sichergestellt ist, dass jeder in der Wahl seiner Vertei-
digungsmittel frei bleibt, nimlich zu schweigen oder
auszusagen. Vor Einwirkung auf die Freiheit der Wil-
lensentschliefung schitzt das in Art. 1 Abs. 1 GG ga-
rantierte Recht auf Menschenwiirde sowie das Rechts-
staatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG. § 136 a StPO ist
Ausdruck der Grundhaltung der StPO, dass die Wahr-
heit nicht um jeden Preis, sondern nur in einem recht-
staatlich geordneten Verfahren erforscht werden darf”.
Die Vorschrift bindet die mit der Strafrechtspflege be-
trauten staatlichen Organe, nicht jedoch die Befragung
durch Verteidiger oder Privatpersonen, wenn diese
ohne jegliche staatliche Veranlassung strafrechtlich re-
levante Informationen sammeln®. Das Beweisverwer-
tungsverbot nach § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO kommt
in analoger Anwendung als Geltung des nemo-tenetur-
Prinzips in Betracht®!.

Eine gesetzliche Regelung der Konfliktsituation zwi-
schen Auskunftspflicht und Selbstbelastungsverbot
findet sich in § 97 Abs. 1 Satz 3 Insolvenzordnung.
Danach ist der Gemeinschuldner gegeniiber Insol-
venzgericht, Insolvenzverwalter und Gliubigeraus-

79  BverfG NJW 2005, 2383; BGHSt 44; 134; Gercke/
Julius/Tamming/Zeller StPO 5. Aufl. § 136a Anm. 1.

80 Gercke/  Julius/Tdmming/Zeller StPO 5. Aufl.
§ 136a Anm. 5.

81 Fritz CCZ 4/2011, S. 159 iAnm. LG HH Beschl. V.
15.10.2010.
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schuss auskunftsverpflichtet einschlieflich der Tatsa-
chen, die geeignet sind, eine Verfolgung wegen einer
Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit herbeizufiih-
ren. In einem Strafverfahren darf diese Auskunft nur
mit Zustimmung des Schuldners verwendet werden.
Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber ganz offen-
sichtlich die Anregung des Bundesverfassungsgerichts
in seiner Gemeinschuldnerentscheidung in § 97 Abs. 1
Satz 3 InsO vom 05.10.1994 umgesetzt. Das Bundes-
verfassungsgericht hat in seiner Gemeinschuldnerent-
scheidung die Aussagepflicht in Verbindung mit dem
Verwertungsverbot auf den Rechtsgedanken aus § 136a
StPO und § 393 Abs. 2 AO gestitzt®?. Die gesetzliche
Regelung in § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO kann zur Begrin-
dung einer Analogie fiir vergleichbare Fille herangezo-
gen werden®.

(20) Die analoge Anwendung
der gesetzlichen Regelung
von Aussagepflicht und
Verwertungsverbot

Eine Analogie setzt eine planwidrige Gesetzeslicke
und eine vergleichbare Interessenlage voraus.

Der Gesetzgeber hat bisher den Konflikt zwischen der
arbeitsrechtlichen Auskunftspflicht und der Verfas-
sungsrechtlich begriindeten Selbstbelastungsfreiheit
nach dem nemo-tenetur-Prinzip nicht geregelt.

Die Lucke ist planwidrig. Vergleichbare Lsungen wie
nach § 97 InsO im Insolvenzverfahren hat der Gesetz-
geber im Arbeitsrecht ndmlich bisher nicht erwogen®.

Die Interessenlage ist vergleichbar, insbesondere weil
der Angestellte dhnlich wie ein Zeuge in einen erheb-
lichen Konflikt gerit. Verweigert ein Angestellter nim-
lich im Unternehmen dringend erforderliche Informa-
tionen aus seinem Verantwortungsbereich, um Schiden
abzuwenden, riskiert er den Verlust seines Arbeits-
platzes. Er ist schon durch seine Schadensabwendungs-
pflicht aufgrund seines Arbeitsvertrages dazu verpflich-
tet, alle Schiden nicht nur innerhalb, sondern auch
auflerhalb seines Verantwortungsbereichs zu melden.
Nicht wie im Strafverfahren ist er unfreiwillig in die-
se Konfliktsituation geraten. Vielmehr hat er freiwillig
den Arbeitsvertrag abgeschlossen. Mit der Auskunfts-
verweigerung setzt er jedoch seinen Arbeitsvertrag und
damit seine Existenz aufs Spiel. Zu Recht wird deshalb
die Interessenlage eines Angestellten mit der eines un-
freiwilligen Zeugen im Strafverfahren verglichen®.

82 BVerfGE NJW 1981, S. 1433.

83 Maschmann, Corporate Compliance und Arbeitsrecht,
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84 Fritz CCZ 4/2011, S. 160.
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Die Informationsverweigerung kidme einer Arbeitsver-
weigerung gleich.

Wird die Auskunftspflicht mit einem Verwertungs-
verbot verkniipft und zwar in Analogie zu den gesetz-
lichen Regelungen in § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO sowie
§ 393 Abs. 2 AO und § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO wiir-
de der Interessenkonflikt aufgelost. Dem Unternehmen
wiirden die dringend erforderlichen Informationen zu-
flieflen und Risiken und Schiden wiirden abgewen-
det. Durch das Verwertungsverbot wiirde der Unter-
nehmensmitarbeiter sich nicht selbst belasten miissen
und wire sicher vor Strafverfolgungsmafinahmen. Die
Auskunftsbereitschaft wiirde durch das Verwertungs-
verbot gefordert. Die Mauer des Schweigens wire nicht
zu befiirchten. Vorstinde und Geschiftsfithrer konnten
ihre Informationsbeschaffungspflicht erfiillen, indem
sie ihren Mitarbeitern auf der Arbeitsebene die Nicht-
verwertung der Informationen zum Zwecke der Straf-
verfolgung zusichern.

Zu Recht wird zwischen unternehmensinternen Unter-
suchungen zu préventiven und zu repressiven Zwecken
unterschieden. Mit der unternehmensinternen Unter-
suchung zu priventiven Zwecken will der Arbeitgeber
gegenwirtige Missstinde beseitigen, damit der Betrieb
in Zukunft storungsfrei lduft und Risiken und Schiden
abgewendet werden. Es besteht kein Anlass fiir den Ar-
beitnehmer sich mit Schweigen zu verteidigen. Es gibt
namlich nichts zu verteidigen, sondern nur zu korrigie-
ren. Wenn die Gefahrenabwehr zukiinftig der Zweck
fir die Auskiinfte ist und nicht die Schuldzuweisung
und die Strafverfolgung, ist die Auskunftspflicht in
Verbindung mit einem Verwertungsverbot, das geeig-
nete Mittel, um die Risikoabwehr im Unternehmen zu
betreiben. Ein Unternehmensangestellter erfiillt seine
Nebenpflicht zur Kooperation, weil er arbeitsrechtlich
schon gehalten ist, Schiden vom Betrieb abzuwenden,
soweit ihm dies moglich und zumutbar ist®.

Wiirde man jedoch darauf bestehen, die Auskiinfte der
Unternehmensangestellten zu Zwecken der Strafver-
folgung zu verwenden, sinkt die Auskunftsbereitschaft
und die Risikoabwehr im Unternehmen wiirde behin-
dert. Unternehmensmitarbeiter, die in den Interessen-
konflikt geraten, entweder sich selbst zu belasten und
sich selbst der Strafverfolgung auszusetzen oder bei
der Risikoabwehr zu Gunsten des storungsfreien Be-
triebes eines Unternehmens mitzuwirken, werden vo-
raussichtlich sich zunichst selbst vor jeder denkbaren
Strafverfolgung schiitzen. Das Interesse an der Straf-
verfolgung und das Interesse an der Gefahrenabwehr
im Unternehmen gerit in einen Abwigungszusam-
menhang. Aufzulésen ist dieser Konflikt im Interesse
einer effektiven Gefahrenabwehr nur, wenn den Mit-

gericht Hamburg vom 15.10.2010.
86 Maschmann Compliance und Arbeitsrecht, S. 175.



arbeitern die Auskunftspflicht immer nur kombiniert
mit einem Verbot der Verwertung ihrer Informationen
zum Zwecke der Strafverfolgung auferlegt wird. Un-
ternehmensmitarbeiter sollten vor allem darauf achten,
dass der Vorrang der Auskunft iber Unternehmensri-
siken und ihrer Abwehr den Interessen der Strafverfol-
gung vorgehen. Mit Strafverfolgungsmafinahmen lésst
sich keine Gefahrenabwehr und kein Risikomanage-
ment betreiben. Es empfiehlt sich deshalb bei internen
Unternehmensuntersuchungen klarzustellen, welchem
Zweck die Untersuchungen dienen sollen. In § 393 AO
raumt der Gesetzgeber im Interesse an Steuereinnah-
men den Vorrang vor der Strafverfolgung ein. In § 97
InsO riaumt der Gesetzgeber dem Interesse der Gliaubi-
ger den Vorrang vor Strafverfolgung ein.

Wenn Unternehmensmitarbeiter Strafverfolgung be-
firchten mussen, weil sie glauben, ,schon mit einem
Bein im Gefingnis zu stehen® ist die Auskunftsbe-
reitschaft schon aus der Sorge der Selbstbelastung be-
eintrachtigt und zwar zu Lasten der Gefahrenabwehr.
Wer das Risikomanagement und die Schadensvermei-
dung durch ungehinderten Informationsfluss von der
Arbeitsebene in die Entscheidungsebene fordern will,
muss auf Strafverfolgung verzichten.

Der Rechtsgedanke in § 393 AO und nach § 97 InsO
ist auf den Interessenkonflikt zwischen arbeitsver-
traglicher Auskunftspflicht einerseits und Selbstbela-
stungsfreiheit andererseits anzuwenden. Der Konflikt
lisst sich mit einer strikten Auskunftspflicht zur pri-
ventiven Gefahrenabwehr und zum Verwertungsverbot
zum Zwecke der Strafverfolgung l6sen.

(21) Die Rechtsprechung vor und
nach der neuen Rechtslage zum
Rechtsanwaltsprivileg

Das Landgericht Hamburg hat in seiner Entschei-
dung die Anwendbarkeit des nemo-tenetur-Prinzips
als fernliegend bezeichnet und deshalb ungepriift ge-
lassen. Es war sogar naheliegend, die analoge Anwen-
dung von § 393 AO und § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO zu
prifen. Die Konsequenzen aus dem Urteil des Landge-
richts Hamburg schaden den internen Unternehmens-
untersuchungen und stéren die Bereitschaft der Unter-
nehmensmitarbeiter, Informationen zum Zwecke der
Gefahrenabwehr zu liefern, wenn sie furchten miis-
sen, dass alle Informationen im Rahmen der internen
Unternehmensermittlung von den Strafverfolgungs-
behérden durch Beschlagnahme abgeschopft werden.
Kénnen sich dagegen die Mitarbeiter vor Strafverfol-
gungsmafinahmen sicher sein, wenn sie Informationen
tber Risiken im Unternehmen an die Entscheidungse-
bene weitergeben, ist damit zu rechnen dass die Infor-
mationsbereitschaft steigt.

(22) Entscheidung des Landgerichts
Mannheim nach der
geanderten Rechtslage zum
Rechtsanwaltsprivileg

Die ausfithrliche Behandlung des Themas ist des-
halb erforderlich, weil die neue Rechtslage seit dem
01.02.2011 von Strafverfolgungsbehérden offenbar ver-

kannt wird.

Das Landgericht Hamburg hat in seiner Entscheidung
den nemo-tenetur-Prinzip Grundsatz verkannt, wo-
nach Mitarbeiter im Unternehmen vor Selbstbelastung
zu schiitzen sind. Obwohl schon im Gemeinschuld-
nerbeschluss von 1981 des Bundesverfassungsgerichts
ein Auskunftsanspruch mit einem gleichzeitigen Ver-
wertungsverbot geprift und als analoge Anwendung
empfohlen wurde, hat das Landgericht Hamburg am
15.10.2010 die Anwendung des Selbstbelastungsver-
bots nach dem nemo-tenetur-Prinzip als fernliegend
bezeichnet und jegliche Prifung unterlassen. Es hat vor
allem die im Gesetzentwurf vorliegende Rechtsinde-
rung nicht in seine Entscheidung einbezogen.

Bei der Entscheidung des Landgerichts Hamburg zur
Beschlagnahme der Anwaltsunterlagen aus der inter-
nen Untersuchung hat das Gericht vor allem die Folge-
wirkungen nicht bedacht. Es hat die Rechtsprechung
aus dem Architektenauskunftsurteil des BGH vom
30.04.1964 unkritisch fortgesetzt, wonach die Aus-
kunft aus einem Vertragsverhiltnis auch dann erteilt
werden muss, wenn sich der Auskunftspflichtige selbst
mit einer Straftat belastet®’.

Nach der herrschenden Entscheidungsmethode der
Folgeerwigung hitte das Gericht nicht nur die Folgen
fiir den zu entscheidnden Einzelfall zu bedenken, son-
dern auch die Fernwirkung (Adaptionsfolgen) in ver-
gleichbaren anderen Fillen®. Die Fernwirkung eines
solchen Urteils ist fiir auskunftspflichtige Unterneh-
mensmitarbeiter entmutigend. Nach dem Urteil mis-
sen Sie damit rechnen, dass ihre Aussagen im Rahmen
von internen Untersuchungen durch Rechtsanwilte von
den Ermittlungsbehérden im Rahmen von Beschlag-
nahmen abgeschépft werden. Selbst wenn sie im Straf-
verfahren das Recht hitten, die Aussage zu verweigern,
weil sie sich ansonsten selbst belasten miissten, wiirden
ihre Aussagen auflerhalb des Strafverfahrens im Rah-
men interner Ermittlungen den Umweg tiber eine Be-
schlagnahme den Strafverfolgungsbehérden zufliefen.
Aus diesem Ergebnis muss jeder Unternehmensmitar-
beiter den Schluss zichen, auf jeden Fall zu schweigen,

87 BGH, Urteil vom 30.04.1964 — VII ZR 156/62, NJW
1964, S. 1469 = BGHZ 41, 318.
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seine Informationen zurtickzuhalten, seine arbeitsver-
tragliche Auskunftspflicht durch gespielte Unkennt-
nis zu umgehen, weil er durch Selbstbelastung eventu-
elle strafrechtliche Sanktionen fiirchten muss. Aus dem
Urteil des Landgerichts Hamburg muss jeder Unter-
nehmensmitarbeiter die Empfehlung entnehmen, még-
lichst wenig Informationen aus dem Unternechmen und
aus seinem Verantwortungsbereich offen zu legen. Die
Informationsbeschaffung durch den Vorstand aus dem
Unternehmen wird erheblich erschwert, obwohl die
Geschiftsleitung dringend auf diese Information ange-
wiesen ist.

Die Konfliktlage bleibt dadurch ungel6st und wird so-
gar verstirkt, weil Mitarbeiter bei drohenden Schiden
informieren missen und der Arbeitgeber einen Aus-
kunftsanspruch aus § 242 BGB hat. Jeder Arbeitneh-
mer ist danach verpflichtet, Schiden vom Unternehmen
abzuwenden und zwar nicht nur Risiken zu vermeiden,
die in seinem jeweiligen Verantwortungsbereich, son-
dern auch auflerhalb des Verantwortungsbereichs im
Unternehmen verursacht werden®. Obwohl das Rechts-
anwaltsprivileg seit dem 1. Februar 2011 in Kraft ist,
hat das Landgericht Mannheim eine Beschwerde gegen
einen Beschlagnahmebeschluss vom 28. Februar 2012
nicht stattgegeben. Das Landgericht Mannheim und
die Staatsanwaltschaft verkannten die neue Rechtsla-
ge und ignorierten den absoluten Schutz von Rechts-
anwilten vor allen Ermittlungsmafinahmen. In einem
vergleichbaren Fall hat das Amtsgericht Mannheim am
28. Februar 2012 eine Beschlagnahmeanordnung ge-
geniiber Rechtsanwilten beschlossen. Die neue Rechts-
lage wurde ignoriert. Mit dem neuen Gesetz wurde der
Zweck verfolgt, dass sich Mandanten ihren Verteidi-
gern und Rechtsanwilten anvertrauen sollten, ohne die
Sorge, dass der Verteidiger oder den Rechtsanwalt spi-
ter iber den Inhalt der Kommunikation als Zeuge aus-
sagen muss. Das Ziel der Gesetzesinderung kam un-
missverstindlich in der Bundestagsdebatte vom 11.

November 2010 zum Ausdruck.

~Wenn ein Mandant nicht die Gewihr hat, dass er mit
seinem Anwalt frei und unbelauscht sprechen kann,
wenn er befiirchten muss, dass etwa bei einem Telefo-
nat der Staat in der Leitung mithért, dann ist das Ent-
stehen von Vertrauen gefihrdet und dann ist auch nicht
gesichert, dass ein Anwalt seiner Funktion im Rechts-
staat in vollem Umfange nachkommen kann. Deshalb
muss der Rechtsstaat um seiner selbst Willen die freie
und ungehinderte Kommunikation zwischen Mandant
und Anwalt respektieren und garantieren.“

Mit dem geidnderten § 160a StPO sollen alle Rechtsan-

89 Fritz CCZ 4/2011, S. 159.

90 Die Ausfihrungen der Bundesministerin fir Justiz
vom 11.11.2010 ,frithere Gesetzgebung sollte korri-
giert werden®.
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wilte und nicht allein Strafverteidiger vor Ermittlungs-
mafinahmen des Staates geschiitzt sein, soweit es um
Erkenntnisse geht, hinsichtlich derer sie das Zeugnis
verweigern dirfen. Die bisherige kiinstliche Aufspal-
tung zwischen Strafverteidigern und anderen Anwil-
ten sollte beendet werden. Die Unterscheidung zwi-
schen Strafverteidigern und Anwilten ldsst sich in der
Realitit sowieso nicht punktgenau treffen. Gerade bei
komplexen Beratungsmandaten bestehen hiufig enge
Verflechtungen zu strafrechtlichen Fragen. Der Uber-
gang von beratender zu verteidigender Titigkeit ist oft
fliefend. Kinftig gilt daher, bezogen auf alle Anwilte,
ein absolutes Verbot der Erhebung und Verwertung von
Informationen. Gegen Anwilte diirfen sich deshalb
keine strafrechtlichen Ermittlungsmafinahmen mehr
richten, wenn damit Informationen erfasst wiirden, die
vom Zeugnisverweigerungsrecht des Anwalts umfasst
wiren’. Der Schutz von Berufsgeheimnisstrigern wie
Rechtsanwilten sollte insgesamt weiter verbessert wer-
den. Die anwaltliche als auch die strafverteidigende
Titigkeit wird ganz tberwiegend von derselben Be-
rufsgruppe, nimlich den Rechtsanwilten ausgetbt.

Nach der neuen Rechtslage wurden nicht nur die Unter-
lagen aus dem Verhiltnis zwischen den Beschuldigten
und seinem Verteidiger, sondern letztlich alle schrift-
lichen Unterlagen vor der Beschlagnahme gesichert, die
im Rahmen eines bestehenden Mandatsverhiltnisses
gleich welcher Art in den Gewahrsambereich eines
Rechtsanwaltes gelangen. § 160a Abs. 1 StPO bietet
somit ein gesetzlich geregeltes umfassendes Verwen-
dungs- und Vewertungsverbot fiir solche Unterlagen.

Fir die Priventivberatung zur Ermittlung von Rechts-
pflichten des Unternehmens bietet das Rechtsan-
waltsprivileg nach der neuen Rechtslage erhebliche
Vorteile. Gesichert werden die dringend benétigten In-
formationen im Unternehmen tber Risiken, die Aus-
kunftsbereitschaft der Mitarbeiter wird gefordert, weil
sie ihre Aussagen gegeniiber Rechtsanwilten vor dem
Zugrift der Strafverfolgungsbehorden absolut gesichert
wissen. Die Auskunftspflicht in Verbindung mit dem
Verwendungs- und Verwertungsverbot der Informatio-
nen nimmt jedem Unternehmensmitarbeiter die Sorge,
er belastet sich mit seinen Aussagen im Rahmen inter-
ner Untersuchungen gegeniiber Rechtsanwilten selbst.

Es fehlt eine zu § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO und § 393
Abs. 2 AO vergleichbare gesetzliche Regelungen zum
Verwertungsverbot im Arbeitsrecht.

(23) Offene Fragen

Solange der Konflikt zwischen Auskunftspflicht von
Angestellten auf Grund ihres Arbeitsvertrages und

91 LG Mannheim, Entsch. V. 3.7.2012 - 24 Qs 1/12
Beck 2012, 15309 11 b.



dem Selbstbelastungsverbot nach dem nemo-tenetur-
Prinzip mit der analogen Anwendung der gesetzli-
chen Regelungen nach § 97 InsO und § 393 AO ge-
lost werden muss, besteht eine Restunsicherheit zum
Verhalten der Ermittlungsbehérden. Die Vorgeschich-
te der Entscheidung des Landgerichts Mannheim hat
gezeigt, dass trotz geinderter Rechtslage die Strafver-
folgungsbehoérden zunichst die Beschlagnahme als Er-
mittlungsmafinahme verfolgt haben und erst das Land-
gericht auf eine Beschwerde hin abgeholfen hat. Der
Gesetzgeber muss entscheiden, dass er auf Strafverfol-
gung verzichtet, wenn Informationen im arbeitsrechtli-
chen Vertragsverhiltnis weiter zum priventiven Zweck
der Gefahrenabwehr weitergeben werden missen, ob-
wohl die Gefahr besteht, dass sich der auskunftspflich-
tige Angestellte selbst belastet und strafbar macht.
Zunichst ist der Konflikt zwischen dem Interesse an
einem ungehinderten Informationsfluss zur Risikoab-
wehr im Unternehmen abzuwiégen mit dem repressiven
Interesse an der 6ftentlichen Strafverfolgung. Der Ge-
setzgeber muss den Konflikt durch eine mit § 97 InsO,
§ 393 AO vergleichbaren Regelung 16sen, das Interes-
se an einer priventiven Risikoabwehr durch unbehin-
derten Informationsfluss den Vorrang vor dem Interesse
der Strafverfolgung einrdumen. Es ldsst sich vermuten,
dass Informationen aus der Sorge um die Selbstbelas-
tung zuriickgehalten werden. Die Vermutung ldsst sich
nur schwer bestitigen oder widerlegen, weil die Kennt-
nisse Uber Risiken im Unternehmen, verstanden als
drohende Schadensverliufe, innere Tatsachen sind, die
ein Mitarbeiter zunichst zurlickhalten kann, ohne dass
dies offengelegt werden konnte. Er muss lediglich den
Vorwurf in Kauf nehmen, wenn der Schaden eingetre-
ten ist, dass er den Schadensverlauf hitte vorhersehen
kénnen. Er setzt sich dem Risiko des Riickschaufehlers
bei denjenigen aus, die den Schadensverlauf im Nach-
hinein beurteilen und allzu leicht behaupten kénnen,
man hitte das Risiko erfassen kénnen. Wer Informa-
tionen ohne Not zurlickhilt, muss mit dem Vorwurf
des fahrldssigen Verhaltens rechnen, wenn ein Schaden
eintritt und dem Verantwortlichen vorgeworfen werden
kann, er habe das Risiko verkannt.

Es bleibt die Anregung an den Gesetzgeber, das In-
formationsmanagement in Unternehmen mit einer ge-
setzlichen Regelung generell zu verbessern, die den
Mitarbeitern die berechtigte Sorge nimmt, mit Infor-
mationen tber Risiken sich strafrechtlichen Sanktio-
nen auszusetzen.

(24) Die Pflicht zum Abstellen von
aufgeklarten RechtsverstofRen
innerhalb des Unternehmens

Sollte sich durch externe oder interne Aufklirung er-
geben, dass ein Rechtsverstofy vorgekommen ist, hat
der Vorstand geeignete Mafinahmen anzuordnen, um

Wiederholungsfille zu verhindern™. Bei seiner Lega-

litatspflicht, erkannte Rechtsverstofe abzustellen, hat
der Vorstand keinerlei Wahl®.

(25) Die Sanktionspflicht des Vorstands
bei Rechtsverstofen

Der Vorstand hat nicht nur Rechtsverstofie aufzukliren
und abzustellen, sondern auch zu sanktionieren. Auch
damit stellt er auflerdem unter Beweis, dass er seine Le-
galitatspflicht erfillt.

Erstens stehen dem Vorstand arbeitsrechtliche Sankti-
onsmoglichkeiten zu, insbesondere die auflerordentli-
che fristlose Kiindigung gem. § 626 Abs. 1 BGB, die
ordentliche Kiindigung gem. § 1 Abs. 2 KSchG, die
Anderungskiindigung gem. § 626 Abs. 1 BGB, § 2
KSchG. Zweitens hat er das Recht, auf Grund sei-
nes Direktionsrechts, Arbeitsbedingungen des Ver-
antwortlichen zu andern, er kann abmahnen, er kann
Schadensersatzanspriiche geltend machen und schlief3-
lich Strafantrige und Strafanzeigen nach § 158 StPO
und § 77 StGB stellen. Gleichzeitig muss bei der Ab-
wigung der Sanktionen der Vorstand die Bereitschaft
zur Mitwirkung bei der Aufkliarung durch seine Ange-
stellten bedenken.

(26) Keine generelle Pflicht zur
Strafanzeige

Vorstinde und Geschiftsfithrer sind nicht grundsitz-
lich verpflichtet, Strafanzeige zu stellen.

Dass es keine Rechtspflicht zur Strafanzeige bekannt
gewordener Straftaten gibt, ergibt sich im Umbkehr-
schluss aus § 138 Abs. 1 StGB. Danach besteht die
Strafanzeigepflicht nur bei geplanten Straftaten, zu der
die Ausfihrung oder der Erfolg noch abgewendet wer-
den kann. Ist der Straftatbestand jedoch verwirklicht,
besteht diese Anzeigepflicht nicht.

Ausdriicklich vorgeschrieben ist die Pflicht zur Strat-
anzeige in der Spezialnorm des § 13 GwG™.

Vorgesetzte in einem Wirtschaftsunternehmen kénnen
sich als Titer strafbar machen, obwohl die Tat von An-

92 Reichert/Ott, ZIP 2009, (2173) 2176.

93  Fleischer, in: Handbuch des Vorstandsrechts, 2006,
§ 8, Rd. Nr. 35, Ronnau/F. Schneider, ZIP 2010, 53,
60, Reichert, CIS, 3/2011, Reaktionspflichten und
Reaktionsmoglichkeiten der Organe auf (moglicher-
weise) strafrechtsrelevantes Verhalten innerhalb des
Unternehmens.

94 Reichert, CIS, 3/2011, Reaktionspflichten und Reakti-
onsmoglichkeiten der Organe auf (méglicherweise)

strafrechtsrelevantes Verhalten innerhalb des Unter-
nehmens, S. 120.
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gestellten des Unternchmens begangen wurde und sie
selbst an der konkreten Tat nicht beteiligt waren. Sie
werden als ,, T'iter hinter dem Titer, als ,,Schreibtisch-
tiater, als ,Drahtzieher” behandelt. Thre Titerschaft
wird mit ihrer Organisationsherrschaft begrindet. Die
Rechtsfigur des Titers hinter dem Tédter wurde von
Wissenschaftlern in der Literatur begrindet™.

95  Friedrich — Christian Schroeder, Der Titer hinter dem
Titer, 1965 und Roxin, GA, 1963, S. 200, Straftaten
im Rahmen organisatorischer Machtapparate, Golda-
mers Archiv fiir Strafrecht (GA).
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