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Vorwort

Die Schriftenreihe des KompetenzCentrums fur Wirtschaftsrecht (KCW) an der
FOM Hochschule fir Oekonomie & Management bietet seit jeher ein Forum fur
herausragende wissenschaftliche Arbeiten, die sich aktuellen und praxisrelevan-
ten Fragestellungen des Wirtschaftsrechts widmen. Mit der vorliegenden Mas-
terthesis von Matthias Krause wird diese Reihe um einen ebenso fundierten wie
wegweisenden Beitrag erweitert.

Ein Vorwort soll Freude am Lesen einer Arbeit wecken. Diesem Anliegen nach-
zukommen, fallt hier leicht. Herr Krause arbeitet seit vielen Jahren im Compli-
ance-Bereich. Seine Arbeit mit dem Titel ,Interne Untersuchungen in Unterneh-
men: Rechtlicher Rahmen und Praxisprobleme® wurde im Frihjahr 2025 vorge-
legt. In ihr hat Herr Krause seine umfangreichen Praxiskenntnisse mit wissen-
schaftlicher Theorie verbunden.

Die Arbeit stellt die aktuellen wissenschaftlichen Streitstdinde zum Thema dar.
Darauf aufbauend leitet sie Handlungsempfehlungen fir die Praxis ab, die sie
jedoch nicht im Abstrakten beléasst, sondern konkret — etwa in Form von Formu-
larempfehlungen — mit Leben flllt.

Im Idealfall bietet ein Masterstudiengang ein Forum zum Austausch zwischen
Lehrenden und den in Berufs- und Bildungsweg fortgeschrittenen Studierenden.
Die Arbeit von Herrn Krause ist Sinnbild fir ebendiese Symbiose zwischen Lehr-
buchwelt und Praxisnéahe.

Insbesondere aber ist die Arbeit klar und verstandlich formuliert. Es macht ein-
fach Spal3, sie zu lesen und so wollen wir von dieser, bereits eingangs in Aussicht
gestellten Freude nicht langer abhalten und wiinschen viel Vergniigen bei der
Durchsicht dieser hervorragenden Arbeit.

Dusseldorf, November 2025

Dr. Lucas Jirss Prof. Dr. Hans-Jorg Fischer

Lehrbeauftragter im Bereich Compliance Professor fur Wirtschafts- und Steuerrecht
FOM Hochschule in Dusseldorf (bis 2025) FOM Hochschule in Mannheim
Rechtsanwalt und Fachanwalt fur Strafrecht ~ Wissenschaftlicher Leiter des KCW
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1 Einleitung

Interne Untersuchungen spielen im Wirtschaftsleben seit jeher eine wichtige
Rolle. Bereits im Jahr 1937 veroffentlichte das Institut der Wirtschaftsprifer in
Deutschland (IDW) sein erstes Gutachten zur ordnungsgemafen Durchfiihrung
von Unterschlagungsprifungen. Ab der Jahrtausendwende erlebten interne Un-
tersuchungen einen starken Aufschwung auch in Deutschland, der mafRgeblich
durch den angelsachsischen Raum basierend auf dessen abweichender Kultur
und Rechtsordnung beeinflusst wurde. In der Folge stiel? daher die als ,Goldener
Handschlag“ bekannt gewordene Praxis, wirtschaftskriminelle Vorgange ,unter
der Hand“ zu regeln, zunehmend auf Ablehnung. Diese Entwicklung wurde nun
durch aktuelle Ereignisse, gesetzliche Malinahmen und Initiativen der Wirtschaft
weiter verstarkt.

Interne Untersuchungen zur Aufklarung von GesetzesversttRen oder Verstéf3en
gegen interne Regelungen gehéren somit mittlerweile auch in Deutschland zum
Unternehmensalltag. Dies betrifft nicht nur GrofBunternehmen wie Siemens oder
Volkswagen, deren Untersuchungen in den Medien grof3e Aufmerksamkeit erregt
haben, sondern auch kleine und mittlere Unternehmen sowie jene der o6ffentli-
chen Hand. Ein wesentlicher Ausgangspunkt fur die heutige Bedeutung von
Compliance und internen Untersuchungen waren die in den USA aufgedeckten
Bilanzskandale bei Unternehmen wie Enron, Tyco und WorldCom. Aber auch in
Deutschland haben Unternehmensskandale der letzten Jahre, wie etwa bei Sie-
mens, MAN, Daimler, Thyssen-Krupp und zuletzt Volkswagen, dazu beigetragen,
dass Compliance-Managementsystemen eine wachsende Bedeutung beigemes-
sen wird.?

Interne Untersuchungen sind in Deutschland vor allem durch den Siemens-Skan-
dal bekannt geworden. Siemens sah sich damals als US-bdrsennotiertes Unter-
nehmen mit Korruptionsvorwuirfen in den USA konfrontiert. Angesichts drohender
hoher Strafzahlungen musste der Konzern mit dem US-Justizministerium und der
SEC (U.S. Securities and Exchange Commission) kooperieren und den Vorfall
durch interne Untersuchungen umfassend aufklaren. Obwohl allein diese Unter-
suchungen Kosten in dreistelliger Millionenhéhe verursachten, konnte Siemens
durch die internen Untersuchungen nicht nur existenzbedrohende Strafen nach
US-Recht vermeiden, sondern auch den Reputationsschaden in der Offentlich-
keit begrenzen. Dies fuhrte dazu, dass auch andere Unternehmen bei Verdacht

1 Schreier/Salvenmoser, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil 2. Kapitel Rn. 2.
2 Hartung, Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 1 ff.
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auf unternehmensbezogene Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten eigene Unter-
suchungen einleiteten. Bereits im Jahr 2014 verfiigten daher die zwanzig um-
satzstéarksten Unternehmen in Deutschland tber Systeme zur Durchfiihrung in-
terner Untersuchungen.®

1.1 Problemaufriss und Themenrelevanz

Ausgehend von den Ermittlungen gegen Siemens im Rahmen der dortigen Kor-
ruptionsaffare Ende 2006 haben in den letzten Jahren zahlreiche deutsche Un-
ternehmen umfangreiche interne Untersuchungen zur Aufklarung von Verdachts-
fallen schwerwiegender Rechtsverstd3e durchgefiihrt. Diese Untersuchungen
stellen einen neuen Ansatz in der deutschen Unternehmenspraxis dar und ziehen
seither eine erhebliche mediale Aufmerksamkeit auf sich. Dabei werfen jedoch
insbesondere die systematische Befragung von Mitarbeitenden, die Auswertung
grolRer Datenmengen sowie die Einschaltung von Anwaltskanzleien und Bera-
tungsunternehmen rechtliche Fragen auf. Die rechtlichen Grundlagen und Gren-
zen solcher MafRnahmen sind daher Gegenstand einer zum Teil kontrovers ge-
fuhrten Fachdiskussion.* Problematisch ist in diesem Zusammenhang insbeson-
dere, dass der Ablauf interner Untersuchungen bis dato nicht gesetzlich geregelt
ist. Zwar haben sich nun zu einigen Rechtsfragen Meinungen und eine gefestigte
Rechtsprechung herausgebildet, mangels eindeutiger gesetzlicher Grundlage
besteht hier jedoch weiterhin Rechtsunsicherheit.> Demnach kénnen sowohl die
praktische Durchflihrung als auch die Verantwortlichkeiten einer internen Unter-
suchung Unternehmen vor relevante rechtliche Fragestellungen und Fallstricke
stellen. Der komplexe rechtliche Rahmen, der bei internen Untersuchungen zu
beachten ist, kann zudem Unternehmen vor Herausforderungen stellen, da Ver-
stbRe gegen rechtliche Vorgaben neben einem Sanktionsrisiko auch zu erhebli-
chen Reputationsschaden filhren kénnen. Weitere relevante Herausforderungen
ergeben sich aus der stetig steigenden regulatorischen Gesetzesdichte, die auch
Einfluss auf die Anforderungen interner Untersuchungen haben kann. Unterneh-
men mussen sich daher auf neue Anforderungen einstellen und gleichzeitig prak-
tische und organisatorische Maf3nahmen ergreifen, um interne Untersuchungen
regelkonform durchfiihren zu kénnen.

3 Wessing/Dann, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 3.
Hartwig, Interne Untersuchungen, Abschnitt B. Rn. 1.
Aszmons/Herse, DB 2020, 56 (56).

a s
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1.2 Zielsetzung, Methodik und Gang der Untersuchung

Die folgende Ausarbeitung soll ein umfassendes Verstandnis von internen Unter-
suchungen, den damit verbundenen komplexen rechtlichen Rahmenbedingun-
gen und den sich daraus ergebenden praktischen Problemen fir deutsche Un-
ternehmen vermitteln. Dabei beruht die vorliegende Ausarbeitung auf einer um-
fassenden Literaturrecherche unter Bertcksichtigung der relevanten Rechtspre-
chungen.

Einleitend werden die Grundlagen interner Untersuchungen beschrieben, die fiir
das Grundverstandnis und die Wirkungsweise derselben wichtig sind. Anschlie-
Bend werden die relevanten Akteure interner Untersuchungen vorgestellt, um
aufzuzeigen, welche Verantwortlichkeiten und Pflichten diesen zuteilwerden und
unter welchen Voraussetzungen interne Untersuchungen grundsétzlich zuléssig
sind. Um den komplexen rechtlichen Rahmen fur interne Untersuchungen zu ver-
stehen, werden darauf folgend die einzelnen Ermittlungsschritte interner Unter-
suchungen und die damit verbundenen rechtlichen Rahmenbedingungen darge-
stellt. AbschlieRend werden als Ergebnis praktische Handlungs- und Umset-
zungsempfehlungen fir Unternehmen abgeleitet, die als Hilfestellung und L6-
sungsansatze dienen sollen, um Rechtssicherheit bei der Durchfiihrung interner
Untersuchungen in Unternehmen zu schaffen.
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2 Grundlagen interner Untersuchungen

Fur die Durchflihrung interner Untersuchungen gibt es wie bereits erwahnt keine
gesetzlichen Vorgaben, was zu einer erhéhten Rechtsunsicherheit fir Unterneh-
men fluhrt. Allerdings gab es in der Vergangenheit Gesetzgebungsvorschlage
und Ansétze zur Schaffung von Rechtssicherheit fir Unternehmen. Am 16. Juni
2020 hat etwa die damalige Bundesregierung den Regierungsentwurf eines Ver-
bandssanktionsgesetzes (VerSanG-E) beschlossen und veroffentlicht. Ziel war
es damals, den Staatsanwaltschaften und Strafgerichten ein vollig neues rechtli-
ches Instrumentarium in Wirtschaftsstrafverfahren an die Hand zu geben.® Das
Verbandssanktionsgesetz sollte jedoch keine blof3e Ergdnzung des bestehenden
Ordnungswidrigkeitenrechts darstellen, sondern ein eigenstandiges kriminal-
strafrechtliches Sanktionensystem fur Verbande einfihren. Mit dem Gesetz
wollte somit der Gesetzgeber ein neues Strafrechtssubjekt mit entsprechenden
Beschuldigtenrechten schaffen’ und sah sich demnach durch die Praxis veran-
lasst, einen rechtlichen Rahmen fiir verbandsinterne Untersuchungen ins Leben
zu rufen. Ziel war es dabei, Rechtssicherheit fir alle Beteiligten zu schaffen und
gesetzliche Vorgaben fir ,Internal Investigations” einzufiihren, wobei insbeson-
dere Fragen der Beschlagnahme von Unterlagen und der Durchsuchungsmdg-
lichkeiten geklart werden sollten. Daruiber hinaus wollte der Gesetzgeber durch
gesetzliche Anreize die Durchfiihrung solcher internen Untersuchungen foérdern
und die Offenlegung der gewonnenen Erkenntnisse unterstiitzen.® Der Entwurf
eines Verbandssanktionsgesetzes verfiel jedoch der Diskontinuitat des damali-
gen Bundestags nach Art. 29 Abs. 1 S. 2 GG.®

Interne Untersuchungen kdnnen grundsétzlich durch unvorhergesehene Ereig-
nisse ausgelost werden. Ein Anruf eines Hinweisgebers bzw. eine unerwartete
Durchsuchung oder Anfrage einer Behdrde kommen daher meist ohne Vorwar-
nung und treffen Unternehmen haufig unvorbereitet.’® Ausloser fur interne Unter-
suchungen sind in der Regel Hinweise anonymer oder bekannter Hinweisgeber,
zum Beispiel Uber ein bestehendes Meldesystem wie eine Whistleblower-Hotline
oder einen Ombudsmann. Auch Mitarbeitende des Unternehmens selbst kénnen
eine wichtige Quelle firr solche Hinweise sein.!* Hinweise von externen Dritten,
Wirtschaftsprifern oder aus behérdlichen Ermittlungsverfahren kénnen demnach

6 Travers/Schwerdtfeger, NZG 2020, 848 (848).

7 Fehrenbach, wistra 2021, 95 (95).

8 Rotsch/Mutschler/Grobe, CCZ 2020, 169 (178).

®  Gehring, NZWiSt 2022, 437 (437).

10 Faske, Antikorruptions-Compliance, 4. Teil 27. Kapitel Rn. 69.

11 Schlossarek, Kapitalmarkt Compliance, 9. Teil 32. Kapitel Rn. 34 f.
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ebenso Ausléser fir interne Untersuchungen sein wie Hinweise aus praventiven
Prifungen der Compliance-Abteilung oder der Internen Revision.*? Zu den wich-
tigsten Grinden fur interne Ermittlungen zahlen insbesondere Korruption, Kar-
tellbildung, WettbewerbsverstoRe, Geldwasche, Exportkontrollversttle, Steuer-
hinterziehung, Bilanzfalschung, Datenschutzverletzungen, Umweltdelikte,
Scheinselbstandigkeit, Missachtung von Arbeitsschutzvorschriften sowie sons-
tige RegelverstdRe am Arbeitsplatz wie sexuelle Belastigung oder rassistische
Diskriminierung. Solche Regelverstdf3e konnen erhebliche Bul3gelder nach sich
ziehen, die fir Unternehmen haufig existenzbedrohend sind.'3

Interne Untersuchungen sind jedoch abzugrenzen von Ermittlungen staatlicher
Behdrden, insbesondere der Staatsanwaltschaft sowie von Untersuchungen, die
zwar im Unternehmen stattfinden, aber von Dritten veranlasst und Uberwacht
werden, wie beispielsweise Sonderprifungen der Bundesanstalt fir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin) gemafi3 § 44 KWG. Diese werden zwar vom Un-
ternehmen durchgefiihrt und finanziert, aber von der BaFin veranlasst und tber-
wacht. Auch Sonderprifungen nach den 88 142 ff. AktG z&hlen nicht zu den in-
ternen Untersuchungen, da sie auf Veranlassung der Hauptversammlung oder
einer Aktionarsminderheit von einem unternehmensfremden Dritten eigenverant-
wortlich durchgefiihrt werden.'*

2.1 Definition und Zielsetzung interner Untersuchungen

Eine Legaldefinition des Begriffs ,interne Untersuchungen® gibt es bislang nicht.
Die Begriffe ,interne Untersuchungen®, ,interne Ermittlungen“ oder ,internal In-
vestigations® kdnnen als unternehmensinterne, private Erhebung von Informatio-
nen Uber vergangene und/oder gegenwartige Ereignisse mit dem Ziel der Aufkla-
rung eines Sachverhalts beschrieben werden.® Interne Untersuchungen sind da-
bei eine MaRnahme im Rahmen der Compliance eines Unternehmens. Besteht
hier der Verdacht, dass Mitarbeitende im Rahmen ihrer Tatigkeit strafrechtliche
oder aulRerstrafrechtliche Regelverstdf3e begangen haben, kann die Unterneh-
mensleitung solche Untersuchungen einleiten, um den Sachverhalt und die inter-
nen Verantwortlichkeiten zu klaren.'® Der mogliche VerstoR kann hier gemeldet
oder im Rahmen praventiver Kontrollen aufgedeckt worden sein, wobei der Um-

12 Gehling/Luneborg, Antikorruptions-Compliance, 4. Teil 25. Kapitel Rn. 17 ff.
13 Zimmer, SPA 2025, 9 (10).

14 Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn.17.2.

15 BeckOK-HinSchG/Dilling, § 18 Rn. 14.

16 Weber-Rechtsworterbuch/Werner, Stichwort ,Internal Investigations®.
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fang der internen Untersuchungen von der Schwere und Komplexitéat des Versto-
Res abhangt.l” Die Grundlage fur eine glaubwirdige interne Untersuchung ist
ihre Objektivitdt und Unabhéngigkeit. Zweifel an der Zuverlassigkeit und Aussa-
gekraft der Untersuchungsergebnisse miissen dabei von vornherein ausge-
schlossen werden.!®

Interne Untersuchungen sind ein typischer Bestandteil eines unternehmensinter-
nen Compliance-Managementsystems und dienen als Grundlage fir eine effek-
tive Unternehmensverteidigung.'® Ein Ziel interner Untersuchungen ist die Sig-
nalwirkung nach innen, d. h. an die Mitarbeitenden, dass Fehlverhalten nicht ge-
duldet, sondern sanktioniert wird. Die Erkenntnisse aus internen Untersuchungen
kénnen dabei genutzt werden, um Schwachstellen im Unternehmen zu identifi-
zieren, zu analysieren bzw. wirksame FolgemalRhahmen und Prozessoptimierun-
gen einzuleiten, um zukiinftige VerstoRe praventiv zu verhindern.?° Die Wirkung
nach auf3en zielt demgegeniber auf die Vermeidung von Sanktionen und Repu-
tationsschéden ab, die aus Verst63en resultieren kbnnen. Interne Untersuchun-
gen kénnen somit als positives Nachtatverhalten i. S. d. 8 46 StGB subsumiert
werden, was zu einer Sanktionsminderungen fuhren kann.?* Des Weiteren die-
nen interne Untersuchungen der Gewinnung von Informationen, die fur die Gel-
tendmachung von zivil-, arbeits- und versicherungsrechtlichen Ansprichen erfor-
derlich sind.??

Im Gegensatz zu behdérdlichen Ermittlungen lassen sich interne Untersuchungen
wesentlich besser steuern und verlaufen in der Regel diskreter als externe Un-
tersuchungen durch Behoérden. Dies ist daher insbesondere dann von Vorteil,
wenn noch unklar ist, ob Uberhaupt ein Fehlverhalten vorliegt bzw. ob dem Un-
ternehmen oder einzelnen Personen etwas vorzuwerfen ist. In solchen Fallen
kann namlich eine offentliche Vorverurteilung, die bei Bekanntwerden behdrdli-
cher Ermittlungen héaufig droht, zu Reputationsschaden fiihren.?® Unternehmen
haben daher ein grof3es Interesse daran, durch interne Untersuchungen das Ver-
trauen der Offentlichkeit, der Geschaftspartner und Kunden zu erhalten, zu stér-
ken oder zu gewinnen, um Reputations- und Markenschaden zu vermeiden.?*

17 Wessing/Dann, Der Compliance Officer, § 8 Rn. 151.

18 Wessing/Dann, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 1.

19 park, Durchsuchung und Beschlagnahme, § 7 Rn. 1073.

20 Schreier/Salvenmoser, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil 2. Kapitel Rn. 15.
21 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 3.

2 giiRe, ZIS 2018, 350 (350).

2 Stiick, GmbHR 2019, 156 (158).

24 gchreier/Salvenmoser, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil 2. Kapitel Rn. 15.
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2.2  Pflicht zur Durchfihrung interner Untersuchungen

Unternehmen sind grundsatzlich nicht gesetzlich verpflichtet, interne Untersu-
chungen durchzufiihren. Das Strafverfolgungsmonopol liegt daher bei den staat-
lichen Strafverfolgungsbehérden. Insbesondere sind die Staatsanwaltschaft
nach den 88 152, 160 StPO, die Polizei nach § 163 StPO und die Finanzbehor-
den gemaf § 386 AO verpflichtet, die zur Aufklarung von Straftaten erforderli-
chen Ermittlungen durchzufiihren.?® Erhalt hingegen die Unternehmensleitung
oder die Compliance-Organisation Hinweise auf ein moégliches Fehlverhalten,
muss diesem im Rahmen der ordnungsgemé&f3en Wahrnehmung der Leitungs-
verantwortung bzw. Sorgfaltspflicht nachgegangen werden.?® Eine Strafanzeige
kann dabei jedenfalls die unternehmensinternen MalRhahmen nicht vollstandig
ersetzen, da der Auftrag der Strafverfolgungsbehérden anders gelagert ist; dieser
umfasst beispielsweise nicht interne Sanktions- und Reaktionsmafinahmen, Pro-
zessoptimierungen oder die unternehmensinterne Kommunikation.

Gleichwohl kann im Rahmen der Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehdrden
eine Anzeige beteiligter Mitarbeitender sinnvoll oder sogar erforderlich sein. Die
interne Untersuchung bietet dem Unternehmen somit auch die Chance, eigene
MaRnahmen zu ergreifen und Verbesserungen umzusetzen.?” Hinsichtlich des
,Ob* der Aufklarung steht jedoch der Unternehmensleitung kein unternehmeri-
sches Ermessen zu. Die Aufklarung eines Sachverhalts ist demnach in der Regel
unerlasslich, um fortgesetzte Rechtsverletzungen zu beenden und zukinftige
Wiederholungen zu verhindern. Die Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung ergibt sich
daher unmittelbar aus der Legalitatspflicht, insbesondere wenn die Mdglichkeit
fortdauernder RechtsversttRe besteht, da diese die Wiederherstellung eines
rechtméaRigen Zustands und ein Handeln der Unternehmensleitung erfordert.?®
Liegen hier hinzureichende tatsachliche Anhaltspunkte fir Rechtsverstofie vor,
besteht grundsatzlich eine unabdingbare Rechtspflicht zur Aufklarung des Sach-
verhalts. Von einer Aufklarung kann unter Compliance-Gesichtspunkten nur aus-
nahmsweise abgesehen werden, wenn eine Fortdauer oder Wiederholung der
RechtsverstofRe mit Sicherheit ausgeschlossen werden kann. In diesen Féallen
orientiert sich die Erforderlichkeit von Aufklarungsmaf3nahmen am Unternehmen-
sinteresse.?° Der Umfang der Aufklarungspflichten hangt dabei von den Umstan-
den des Einzelfalls ab. Eine feste Regelfrist fir die Ermittlungen gibt es hier je-

25 Miller, AT 2023, 1 (1).

26 Moosmayer, Compliance, 8 5 Rn. 311.

27 Kahlenberg/Schieffer/Schafer, Antikorruptions-Compliance, 5. Teil 33. Kapitel Rn. 89.
28 Hartwig, Interne Untersuchungen, Abschnitt B. Rn. 6.

29 Ott/Luineborg, CCZ 2019, 71 (72).



KCW Schriftenreihe, Bd. 4, Krause: Interne Untersuchungen in Unternehmen

doch nicht, auch wenn héufig ein Zeitraum von sieben bis zehn Tagen als Richt-
grolRe herangezogen wird. Entscheidend ist demnach eine einzelfallbezogene
Beurteilung, ob die Ermittlungen in angemessener Zeit und mit der gebotenen
Sorgfalt durchgefiihrt wurden.*

Der Umfang der Aufklarungsarbeit kann auch in Abstimmung mit der Geschéfts-
leitung festgelegt werden. Diese entscheidet im Rahmen ihres pflichtgeméafien
Ermessens, in welchem Umfang unternehmensinterne Untersuchungen erforder-
lich sind, wobei umfangreiche, interne Untersuchungen nicht in jedem Fall not-
wendig werden. Die Intensitat der Untersuchungen richtet sich daher vielmehr
nach der Schwere des Verdachts und der moglichen Rechtsgutsverletzung.!
Hinsichtlich des ,Wie“ der Aufklarung ist die Unternehmensleitung also grund-
satzlich frei. Sie kann daher nach pflichtgemaliem Ermessen lber die geeigneten
Methoden, die erforderliche Tiefe der Untersuchung sowie die organisatorische
Durchfuhrung der Maf3nahmen entscheiden. Die Wahl der Aufklarungsmethode
fallt dabei in den Anwendungsbereich der Business Judgment Rule, § 93 Abs. 1
Satz 2 AktG.*? Dies bedeutet, dass eine interne Untersuchung, die auf der Grund-
lage angemessener Informationen und in vernunftiger, dem Unternehmensinte-
resse dienender Weise durchgefihrt wird, eine haftungsbegriindende Verletzung
der dem Vorstand obliegenden Aufklarungspflichten in der Regel ausschlief3t, un-
abhangig vom Ergebnis der Untersuchung.®® Fur die Aktiengesellschaft ergibt
sich damit aus den 88 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG, dass interne Untersuchungen
und deren konkrete Durchfiihrung als GeschaftsfihrungsmaRnahme des Vor-
stands anzusehen sind. In Bezug auf die Gesellschaft mit beschrankter Haftung
leitet sich eine Aufklarungspflicht aus & 43 Abs. 1 GmbHG ab.3* Die Gesellschaf-
terversammlung steht hier Gber der Geschéftsfiihrung und kann ihr Weisungen
geman § 37 Abs. 1 GmbHG erteilen, wobei von dem Weisungsrecht der Gesell-
schafter grundsétzlich die Pflicht der Geschaftsfihrung zur Befolgung dieser Wei-
sungen abzugrenzen ist. Zwar kann die Geschéftsfiihrung jederzeit von sich aus
eine interne Untersuchung anordnen, dariiber hinaus hat sie jedoch im Rahmen
des Legalitatsprinzips, das auch die Pflicht zur Aufklarung von Compliance-Ver-
stoRen umfasst, keinen Ermessensspielraum. Liegt daher ein Verdacht vor, ist
sie zur Aufklarung verpflichtet. Dies schlief3t jedoch entgegenstehende Weisun-
gen der Gesellschafter aus. Bei Vorliegen einer ,Ermittlungssituation® muss dem-

30 Stiick, ArbRAktuell 2020, 408 (409).

31 Wessing/Dann, Der Compliance Officer, § 8 Rn. 151.

32 Ott/Luneborg, CCZ 2019, 71 (72).

3 Creutzmann/GleilRner, ESG 2023, 35 (35).

3 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 10.
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nach die Geschéftsfiihrung Ermittlungen einleiten und sich ggf. Uber entgegen-
stehende Weisungen der Gesellschafter hinwegsetzen.3® Flankiert werden diese
Regelungen durch das Ordnungswidrigkeitenrecht. Das Ordnungswidrigkeiten-
gesetz erdffnet in § 130 sowie § 9 und § 30 die Mdglichkeit einer Unternehmens-
haftung. Unternehmen sind daher verpflichtet, Strukturen zu schaffen, die eine
umfassende Compliance gewahrleisten. Diese Pflicht richtet sich vor allem an die
Unternehmensleitung, die ihrer Aufsichtspflicht nachkommen muss, um sicher-
zustellen, dass sowohl das Unternehmen als auch seine Mitarbeitenden die gel-
tenden Gesetze und Vorschriften einhalten. Besonderes Augenmerk gilt dabei
der Uberwachung sowie der Einleitung und Durchfiihrung interner Untersuchun-
gen.3®

Zusammenfassend bedeutet dies, dass, soweit nicht bereits spezialgesetzliche
Regelungen eine generelle Aufklarungspflicht bei Verdachtsféllen vorsehen, nun-
mehr ein faktischer Zwang fur die Unternehmensleitung besteht, bei entspre-
chenden Anlassen Aufklarungsarbeit zu leisten, um drohende Sanktionen und
mdgliche Schadensersatzanspriche zu vermeiden. Ob dieser Zwang so weit
geht, dass aufwandige interne Untersuchungen erforderlich werden, hangt je-
doch von der Schwere und dem Grad des Verdachts ab. Liegen hinreichende
Anhaltspunkte dafiir vor, dass RechtsverstoRe fortbestehen, die im Ubrigens un-
verzuglich abgestellt werden mussen, oder sich wiederholen kdnnten, ergibt sich
aus der Legalitatspflicht die Pflicht der Unternehmensleitung, eine Untersuchung
einzuleiten. Die Entscheidung Uber die zu ergreifenden Ma3nahmen fallt somit in
den Bereich der Business-Judgement-Rule.?’

2.3 Akteure und Verantwortlichkeiten

Eine Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung bei Verstof3en ergibt sich fur die Unter-
nehmensleitung aus der Legalitatspflicht. Neben der Unternehmensleitung finden
sich jedoch auch noch weitere Akteure mit unterschiedlichen Verantwortlichkei-
ten, die an internen Untersuchungen beteiligt sein kénnen. Die Einbeziehung in
interne Untersuchungen und die damit verbundenen Verantwortlichkeiten kdnnen
sich dabei aus einer gesetzlichen Verpflichtung ableiten oder extern vergeben
werden.

35 Fuhrmann, NZG 2016, 881 (882 ff.).
%6 BeckOK-OWiG/Graf, § 130 Rn. 126.
87 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 21.
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2.3.1 Aufsichtsrat

Neben dem Vorstand kann auch der Aufsichtsrat aufgrund seiner gesetzlichen
Uberwachungspflicht gemaR § 111 Abs. 1 AktG zur Einleitung und Durchfiihrung
einer internen Untersuchung verpflichtet sein. Eine solche Untersuchung stellt
insbesondere dann eine typische UberwachungsmafRnahme dar, wenn der Auf-
sichtsrat den Verdacht hat, dass es zu Unregelmafigkeiten in der Unternehmens-
leitung gekommen ist.38

Die Uberwachung und Kontrolle der Unternehmensleitung sind neben der Perso-
nalkompetenz die zentralen Aufgaben des Aufsichtsrats.®® Zur Erfullung dieser
Funktion stellt das Gesetz diesem verschiedene Uberwachungsinstrumente zur
Verfiigung, darunter das Einsichts- und Prifungsrecht gemaf § 111 Abs. 2 AktG
sowie die Informationsrechte nach § 90 AktG.*° Die Uberwachung beschrankt
sich jedoch nicht nur auf eine nachtréagliche Kontrolle, sondern ermdglicht es dem
Aufsichtsrat - unterstltzt durch die Bindegliedfunktion des Aufsichtsratsvorsitzen-
den nach § 107 AktG, bereits im Rahmen der auf die kiinftige Geschéftsfiihrung
gerichteten Berichtspflicht des Vorstands nach 8 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 4 AktG
und insbesondere durch die Zustimmungskompetenz nach § 111 Abs. 4 S. 2
AKtG beratend tétig zu werden. Dies betrifft auch Entscheidungen tber die kinf-
tige Unternehmenspolitik. Diese Beratungsaufgabe ist somit als Teil der allge-
meinen Uberwachungspflicht zu verstehen und dient im Sinne einer praventiven
Kontrolle der strategischen Unternehmensfihrung, nicht aber dem operativen
Tagesgeschaft.*

In Bezug auf interne Untersuchungen bedeutet dies, dass der Aufsichtsrat zum
einen die praventiven und repressiven Compliance-MalRnahmen des Vorstands
zu Uberwachen und zum anderen die Gesamtkonzeption der Compliance-Orga-
nisation auf Plausibilitat zu prifen hat.#? Die Uberwachungspflichten des Auf-
sichtsrats intensivieren sich demnach, wenn eine Verschlechterung der Lage des
Unternehmens droht oder konkrete Anhaltspunkte daflr vorliegen, dass der Vor-
stand seine Aufgaben nicht ordnungsgeman erfillt. In diesen Fallen muss daher
der Aufsichtsrat unter Umsténden eingreifen und eine unterstiitzende oder ge-
staltende Uberwachung ausiiben.*?

38 Fuhrmann, NZG 2016, 881 (883).

39 Vetter, Handbuch bérsennotierte AG, 6. Kapitel § 24 Rn. 24.20.

40 Wilkens, Internal Investigations, S. 212.

41 MUKo-AktG/Habersack, § 111 Rn. 12.

42 Habbe, CCZ 2019, 27 (28).

4 Hartung, Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 42.
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Besteht ein Anfangsverdacht fir ein gesetzeswidriges Verhalten des Vorstands,
kann der Aufsichtsrat auch ohne Wissen des Vorstands Untersuchungen einlei-
ten, gegebenenfalls unter Hinzuziehung externer Sachverstandiger gemal § 111
Abs. 2 Satz 2 AktG.* Die Uberwachung der Unternehmensleitung durch den Auf-
sichtsrat beginnt dabei mit einer griindlichen Erfassung der tatsachlichen Vor-
gange auf der Grundlage der Berichterstattung des Vorstands. Diese kann bei
Bedarf durch Prifungen und die Hinzuziehung von Sachverstandigen erganzt
werden.*® Dies gilt unabhangig davon, ob einzelne Vorstandsmitglieder, die
Mehrheit der Vorstandsmitglieder oder der gesamte Vorstand betroffen sind bzw.
ob es sich um aktuelle oder ehemalige Vorstandsmitglieder handelt. Bei der Ent-
scheidung uber die Untersuchungsstruktur hat der Aufsichtsrat insbesondere Un-
abhangigkeit, Effizienz und Kosten der jeweiligen Variante zu bertcksichtigen.4®
Darliber hinaus ist er auch auf3erhalb des Anwendungsbereichs des § 107 Abs.
4 Satz 4 AktG berechtigt, eigenstandig, d.h. ohne Abstimmung mit dem Vorstand,
Befragungen von Mitarbeitenden durchzufuhren. Wahrend eine direkte Befra-
gung von Mitarbeitenden das Vertrauensverhdltnis zwischen Vorstand und Mit-
arbeitenden erheblich belasten kann, besteht namlich andernfalls die Gefahr,
dass der Vorstand die gegen ihn gerichteten Ermittlungen beeinflusst.#” Im Rah-
men einer Untersuchung, die der Aufklarung eines méglichen Fehlverhaltens von
nachgeordneten Mitarbeitenden dient, wird es jedoch aus Sicht des Aufsichtsrats
in der Regel ausreichend sein, wenn er sich, je nach Schwere und Bedeutung
des Verstoldes, regelméaRig Uber den Fortgang der Untersuchung unterrichten
lasst.*®

Zusammenfassend lasst sich somit festhalten, dass es keine spezifischen ge-
setzlichen Vorgaben fiir die Einleitung oder Durchflihrung interner Untersuchun-
gen durch den Aufsichtsrat gibt. Die allgemeinen Pflichten des Aufsichtsrats im
Bereich der Compliance erfordern jedoch ein hohes Mal3 an Aufmerksamkeit und
Sorgfalt. Je nach Schwere des Verstof3es erscheint daher die Durchfiihrung in-
terner Untersuchungen insbesondere zur Uberprifung der Stabilitat und Nach-
haltigkeit des Compliance-Management-Systems als unverzichtbar.®

4 Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn. 17.25.

4 Hartung, Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 42.
4 Ott/Lineborg, CCZ 2019, 71 (75).

47 Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn. 17.26.

48 Oftt/Liineborg, CCZ 2019, 71 (75).

4 Gropp-Stadler/Wolfgramm, Interne Untersuchungen, Abschnitt C. Rn. 14.
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2.3.2 Betriebsrat

Das Betriebsverfassungsgesetz bildet die arbeitsrechtliche Grundlage fir die Zu-
sammenarbeit von Arbeitgebenden und Arbeitnehmenden im Betrieb. Es dient
demnach dem Ausgleich zwischen den Grundrechten der Arbeitnehmenden
nach Art. 12 Abs. 1 GG und den Grundrechten des Arbeitgebenden nach Art. 14
Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG. Der Betriebsrat tragt grundsétzlich dazu bei, die
Interessen des Arbeitgebenden und Arbeitnehmenden in ein ausgewogenes Ver-
haltnis zu bringen; gleichzeitig muss der Betriebsrat aber auch darauf achten,
dass der Arbeitgebende seine gesetzlichen Pflichten erfillen kann.>° Bei fast al-
len internen Untersuchungen stehen die Mitarbeitenden und ihre Rolle im Mittel-
punkt der Aufklarung. Der Erfolg solcher Untersuchungen hangt zudem wesent-
lich von der Kooperation der betroffenen Mitarbeitenden ab, inshesondere im
Hinblick auf die Sanktionierung moglichen Fehlverhaltens, weshalb diese ein
zentrales Element einer nachhaltigen Compliance bildet. Der Schlussel zur Be-
waltigung dieses Spannungsfeldes liegt somit in der umfassenden Berticksichti-
gung des geltenden individuellen und kollektiven Arbeitsrechts.5!

Der Betriebsrat hat grundsatzlich kein allgemeines Mitbestimmungsrecht in Be-
zug auf die Entscheidung des Arbeitgebenden, interne Untersuchungen durch-
zufiihren bzw. dariber, welchen Gegenstand diese Untersuchungen haben sol-
len.5? Bei internen Untersuchungen sind jedoch zahlreiche zwingende Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats zu beachten, die hinsichtlich der Ausgestaltung
der ErmittlungsmalRnahmen relevant sind. Von besonderer Bedeutung fiir interne
Untersuchungen sind hier vor allem die zwingenden Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats in sozialen Angelegenheiten nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, die die
Ordnung des Betriebs und das Verhalten der Arbeithehmenden normieren, sowie
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG, der die Einfuhrung und Anwendung von technischen
Einrichtungen regelt, die dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung
der Arbeitnehmenden zu Gberwachen.>® Darliber hinaus ist der Betriebsrat nach
§ 80 Abs. 2 S. 1, 2 BetrVG berechtigt, rechtzeitig und umfassend unterrichtet zu
werden und die Vorlage von Unterlagen zu verlangen, soweit dies zur Durchfiih-
rung seiner betriebsverfassungsrechtlichen Aufgaben erforderlich ist. Dies gilt
insbesondere, um sicherzustellen, dass er seine Mitbestimmungsrechte bereits
im Vorfeld geplanter ErmittlungsmaRnahmen priifen kann.5*

50 Badura/Brychcy, DB 2024, 799 (799 f.).

51 Majer, Interne Untersuchungen, Abschnitt D. Rn. 1 f.

52 Majer, Interne Untersuchungen, Abschnitt D. Rn. 17.

53 Ribenstahl/PreuR?, Kapitalmarkt Compliance, 9. Teil 33. Kapitel Rn. 277.
54 Naber/Ahrens, CCZ 2020, 36 (37 f.).
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Die Mitbestimmung kann dabei entweder durch den Abschluss einer Betriebsver-
einbarung oder durch eine informelle Absprache mit dem Betriebsrat erfolgen.
Dies kann im Vorfeld fur bestimmte Situationen oder zu Beginn der Untersuchung
fur einzelne Untersuchungsschritte geregelt werden. Haufig empfiehlt sich hier
der Abschluss einer Rahmen- oder Dauerbetriebsvereinbarung beispielsweise im
Vorfeld einer Mitarbeitendenbefragung, um nicht bei jeder einzelnen Befragung
die Zustimmung des Betriebsrats einholen zu mussen. Ist die Rahmenbetriebs-
vereinbarung abschlieend, gilt das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats als
,verbraucht‘.5> Unabhéangig von diesen rechtlichen Rahmenbedingungen ist da-
her der Betriebsrat, je nach Mitbestimmungsstatus und Unternehmenskultur, ein
wichtiger Akteur. Es empfiehlt sich demnach, den Betriebsrat friihzeitig Uber das
Compliance-Managementsystem des Unternehmens und die geplanten MalR3-
nahmen zur Aufklarung von Verdachtsfallen durch interne Untersuchungen zu
informieren. Ziel sollte es hier sein, Einvernehmen uber die Ziele und Mafl3nah-
men zum Schutz des Unternehmens und der Mitarbeitenden zu erzielen, Pro-
zesssicherheit zu gewahrleisten und Misstrauen oder gar Konfrontation zu ver-
meiden.58

2.3.3 Externe Berater und Ermittler

Interne Untersuchungen bringen eine Vielzahl komplexer juristischer, praktischer
und organisatorischer Herausforderungen mit sich. Bei der Einbindung externer
Berater und Ermittler steht hingegen die Sachverhaltsaufklarung einschlief3lich
der forensischen Auswertung von Daten im Vordergrund. Zudem sind auch die
Vertretung des Unternehmens gegeniiber Behorden und Gerichten sowie die
professionelle Kommunikation der Untersuchung und ihrer Ergebnisse von Be-
deutung.>” Wird die Durchfiihrung einer internen Untersuchung an Externe ver-
geben, werden in der Regel spezialisierte Rechtsanwalte, Wirtschaftsprifer oder
Steuerberater beauftragt.>® Die Beauftragung externer Fachleute ist daher zu-
meist mit hoheren Kosten verbunden. Ein Vorteil externer Beauftragter liegt aber
darin, dass sie, im Gegensatz zu internen Stellen, unabhangiger und damit neut-
raler agieren kdnnen, da sie keine etwaigen hinderlichen sozialen Bindungen zu
den Mitarbeitenden des Unternehmens haben.>® Dies kann somit ein positiver

% Rubenstahl/PreuR, Kapitalmarkt Compliance, 9. Teil 33. Kapitel Rn. 277.

%  Klahold, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, Rn. 15.

5 Rabl/Hartwig, Interne Untersuchungen, Abschnitt K. Rn. 1.

%8 Schreier/Salvenmoser, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil 2. Kapitel Rn. 1.

% Glinder/Schrofel, Korruptionspravention in der offentlichen Verwaltung, Abschnitt C.
Rn. 237.
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Faktor in der Beschaffung und Auswertung von Informationen sein, da sie keinen
politischen Interessen oder Machtstrukturen unterliegen.®® Der Einsatz externer
Berater kann demnach aus verschiedenen Griinden sinnvoll oder sogar notwen-
dig sein. Haufig fehlen namlich den Unternehmen die personellen Kapazitaten,
um eine interne Untersuchung neben dem laufenden Tagesgeschaft selbst voll-
standig durchfiihren zu kdnnen. Ein wesentlicher Vorteil externer Rechtsanwalte,
Steuerberater oder Wirtschaftsprifer liegt zudem in ihrer gesetzlich geregelten
und strafrechtlich sanktionierten Verschwiegenheitspflicht geman § 203 StGB.
Dadurch sind die von ihnen erlangten Informationen und erstellten Arbeitsunter-
lagen in grofRerem Umfang vor dem Zugriff staatlicher Ermittlungsbehdrden ge-
schutzt. Daruber hinaus verfligen externe Berater in der Regel Uber eine gréf3ere
Erfahrung und Expertise bei der Durchfiihrung interner Untersuchungen, da
diese flr sie zum Tagesgeschéft gehtren und keine seltene Ausnahmesituation
darstellen, wie dies in vielen Unternehmen der Fall ist.5!

SchlieBlich kann eine Untersuchung durch externe, unabhangige Dritte das Ver-
trauen in die Objektivitat der Untersuchung sowohl intern als auch extern stéarken
und die Glaubwirdigkeit der Ergebnisse erhéhen. Eine neutrale und unabhan-
gige Untersuchung verspricht somit am ehesten Ergebnisse, die es dem Unter-
nehmen ermdglichen, die behodrdlichen Anforderungen zu erfillen, die Aktionare
zu Uberzeugen und eine solide Grundlage fur die Entwicklung und Umsetzung
von Verbesserungsmaf3nahmen durch die Unternehmensleitung zu schaffen. Im
Hinblick auf die Etablierung einer Unternehmenskultur, die aus Fehlern lernt, wer-
den daher die Ergebnisse und Empfehlungen externer Parteien haufig eher ak-
zeptiert und kénnen zudem offener sein, da die externen Akteure keine negativen
Auswirkungen auf ihre Karriere oder Position im Unternehmen beflirchten mis-
sen.5?

Wird nun der externe Ermittler im Auftrag des Arbeitgebenden tatig, handelt es
sich um eine ErmittlungsmalRnahme des Arbeitgebenden bzw. der Unterneh-
mensleitung. Hierbei ist daher allgemein anerkannt, dass solche Maf3hahmen im
Rahmen interner Untersuchungen zur Aufklarung mdoglicher straf- oder ord-
nungswidrigkeitsrechtlicher Verstt3e, auch wenn sie mit strafrechtlichen Ermitt-
lungen einhergehen, nicht unmittelbar den Vorschriften der Strafprozessordnung
(StPO) unterliegen. Die StPO bietet demnach allenfalls eingeschrankte Rege-
lungsmoglichkeiten hinsichtlich der Verwertbarkeit der Ergebnisse. Wie bei an-
deren Ermittlungsmaf3nahmen sind aber auch hier die Grenzen des materiellen

60 Hartung, Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 54.
61 Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn. 17.32.
62 Hartung, Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 54.
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Strafrechts und des Datenschutzrechts zu beachten.5® Weitere rechtliche Rah-
menbedingungen fir interne Untersuchungen werden in Kapitel 3. (Durchfiihrung
und rechtlicher Rahmen interner Untersuchungen) beleuchtet.

2.3.4 Datenschutzbeauftragter

Die Datenschutzgrundverordnung (folgend DSGVO) hat den Datenschutzbeauf-
tragten als zentrales Element des Datenschutzes in ganz Europa verankert. Die
Artikel 37, 38 und 39 DSGVO bieten dabei eine wichtige Orientierungshilfe fur
die Umsetzung der festgelegten Anforderungen.®* Als Kontrollinstanz und daten-
schutzrechtlicher Berater ist der Datenschutzbeauftragte nach Art. 39 DSGVO
fur die Beratung, Information und laufende Uberwachung der Einhaltung der Da-
tenschutzvorschriften sowie fur die Zusammenarbeit mit der Aufsichtsbehdrde
zustandig. Er ist zudem Ansprechpartner fiir Betroffene sowie fir die Aufsichts-
behdrde und verpflichtet, Beschwerden Uber die Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten im Unternehmen nachzugehen.5® Dazu muss der Datenschutzbeauf-
tragte Uber die fur die Datenschutzaufgaben erforderlichen Qualifikationen und
Kompetenzen sowie Uber spezifisches Fachwissen in rechtlichen, technischen
und (betriebs-)organisatorischen Bereichen verfligen, um den praktischen Anfor-
derungen des Unternehmens gerecht zu werden und effektiv zur Umsetzung des
Datenschutzes beitragen zu kénnen.%®

Nach Art. 38 Abs. 6 DSGVO darf der Datenschutzbeauftragte zwar weitere Auf-
gaben und Pflichten Gbernehmen, nach Satz 2 ist jedoch sicherzustellen, dass
dadurch kein Interessenkonflikt mit seiner Funktion als Datenschutzbeauftragter
entsteht. Es ist daher ausgeschlossen, dass Organmitglieder, Gesellschafter,
Personalleiter, Compliance-Beauftragte, IT-Leiter oder IT-Spezialisten trotz ihrer
Fachkenntnis gleichzeitig als Datenschutzbeauftragte bestellt werden kdnnen. In
diesen Fallen konnten ndmlich Interessenkonflikte bei der Ausiibung der Kontroll-
funktion und der Entscheidung tber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten entstehen, die die Zuverlassigkeit der Funktion beein-
trachtigen konnten.%” Zu Beginn einer internen Untersuchung ist allerdings oft-
mals nicht klar, wer wann welche Informationen sammelt und auswertet. Daher

63 Rubenstahl/PreuR, Kapitalmarkt Compliance, 9. Teil 33. Kapitel Rn.155.
64 Heberlein, ZD 2023, 425 (426).

65 Kuhn/Trittermann, ZD 2024, 243 (243).

66 Schierbaum, BRUR 2023, 264 (265 f.).

67 Taeger, BRUR 2024, 8 (11).
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ist es wichtig, den Datenschutzbeauftragten friihzeitig in die angedachten Uber-
legungen einzubeziehen.®® Insbesondere bei einer geplanten forensischen Aus-
wertung von unstrukturierten Daten, wie z. B. E-Mails, ist demnach eine Vorab-
kontrolle durch den Datenschutzbeauftragten erforderlich. Dies ist deshalb not-
wendig, da solche Verarbeitungen dazu dienen kdnnen, das Verhalten der Be-
troffenen zu bewerten und nicht ausgeschlossen werden kann, dass dabei sen-
sible, personenbezogene Daten betroffen sind. Der Datenschutzbeauftragte legt
somit gemeinsam mit der verantwortlichen Stelle die erforderlichen technischen
und organisatorischen Maf3nahmen, wie z. B. die Verschliisselung von Datenbe-
stéanden oder Zugriffsregelungen, fest und Gberwacht deren Einhaltung.®® Durch
seine frihzeitige Einbindung in interne Untersuchungen kann aber auch sicher-
gestellt werden, ob und wann die Datenschutzbehérde zu informieren ist. Anhand
der datenschutzrechtlichen Dokumentation der MalRnahmen, kann daher der Da-
tenschutzbeauftragte auf Beschwerden von Betroffenen oder auf Anfragen der
Datenschutzbehérde schnell reagieren.™

2.3.5 Interne Meldestelle

Rechtliche Vorgaben zur Einrichtung interner Mechanismen zur Meldung von
VerstdRen ergeben sich insbesondere aus sektorspezifischen Vorgaben aus
dem Finanzmarktrecht gemaf den 88 25a Abs. 1 Satz 6 Nr. 3 KWG, 58 WpHG
und 13 Abs. 1 WpIG. Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 HinSchG gehen bestehende sek-
torspezifische Regelungen den allgemeinen Bestimmungen des Hinweisgeber-
schutzes weiterhin vor, werden aber nach 8§ 4 Abs. 1 Satz 2 HinSchG durch das
Hinweisgeberschutzgesetz erganzt.”* Die sich aus den Anforderungen des Hin-
weisgeberschutzgesetzes ergebende Pflicht zur Einrichtung einer internen Mel-
destelle betrifft gemaf den §§ 12 Abs. 2i. V. m. § 3 Abs. 8 und 9 HinSchG Ar-
beitgebenden mit ,in der Regel* mindestens 50 Beschéftigten.”? Das Hinweisge-
berschutzgesetz raumt dabei Hinweisgebern grundséatzlich die Wahlfreiheit ein,
ob sie sich an eine unternehmensinterne Meldestelle oder an eine externe Stelle,
wie z.B. die Meldestelle des Bundesamtes fiir Justiz, wenden. Zwar sieht der
Gesetzgeber vor, dass interne Meldestellen vorrangig zu nutzen sind, insbeson-
dere dann, wenn Verstd3e intern effektiv verfolgt werden kénnen und der Hin-
weisgeber keine Repressalien gemafl § 7 Abs. 1 HinSchG zu befiirchten hat.

68 Stelten, DSB 2024, 190 (190).

69 Kessler/Kohler, Interne Untersuchungen, Abschnitt I. Rn. 79 ff.

70 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 19.
T Ceesay, ZIP 2024, 1101 (1102).

72 BeckOK-HinSchG/Bruns, § 12 Rn. 23.
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Eine Verpflichtung zur vorrangigen Nutzung der internen Meldestelle besteht je-
doch nicht.”® Die interne Meldestelle setzt zudem gemaR § 15 HinschG voraus,
dass die beauftragte Person oder Organisation unabhéngig ist und tber die er-
forderliche Fachkunde verfuigt. Diese Person oder Organisation kann aber auch
andere Aufgaben und Pflichten innerhalb des Unternehmens wahrnehmen, so-
fern dadurch keine Interessenkonflikte entstehen. In der Gesetzesbegriindung
werden beispielhaft der Leiter der Compliance-Abteilung, der Leiter der Rechts-
abteilung oder der Datenschutzbeauftragte als mégliche Besetzung der internen
Meldestelle genannt. Ein genereller Ausschluss bestimmter Personen ist aller-
dings nicht vorgesehen, so dass es hier stets einer unternehmensspezifischen
Prufung bedarf, wer fir die Besetzung der internen Meldestelle am besten geeig-
net ist.”*

Bejahen die internen Meldestellen den sachlichen Anwendungsbereich des
§ 2 HinSchG und die Stichhaltigkeit einer Meldung, sind sie gemaf § 18 in Ver-
bindung mit 8 3 Abs. 7 HinSchG verpflichtet, ,FolgemalRnahmen* einzuleiten. Aus
Sicht der betroffenen Unternehmen sollte es dabei, im Sinne der unionsrechtlich
betonten ,Redlichkeitskultur® vorrangig darum gehen, das festgestellte Fehlver-
halten so schnell wie méglich abzustellen und den rechtméafigen Zustand rasch
wiederherzustellen. Allerdings liegt trotz der Prifung der Stichhaltigkeit bis auf
weiteres nur ein plausibler Verdacht und kein endgtiltig festgestelltes Fehlverhal-
ten vor.”® Die internen Meldestellen haben dabei die Aufgabe, Hinweise entge-
genzunehmen, ihnen nachzugehen, sie auf ihre Stichhaltigkeit zu prifen und zur
Abstellung von VerstoRen beizutragen.” Zu diesem Zweck konnen interne Mel-
destellen interne Untersuchungen nach § 18 Nr. 1 HinSchG durchfiihren. Eine
Befugnis zur umfassenden Sachverhaltsaufklarung ergibt sich daraus jedoch
nicht. Die interne Untersuchung der internen Meldestelle darf daher lediglich der
Evaluierung des Hinweises dienen und umfasst nicht die Aufgabe, den gemelde-
ten Verstol3 abzustellen. Damit beschrankt sich die interne Untersuchung der in-
ternen Meldestelle ausschlief3lich auf die Aufgabe als Meldestelle, also zum Bei-
spiel auf die Kontaktaufnahme mit betroffenen Personen und Fachbereichen,
nicht aber auf die Erfullung der Compliance-Verantwortung des Arbeitgebenden
und die umfassende Sachverhaltsaufklarung.”” Interne Meldestellen sollen somit
durch Folgemaf3nahmen lediglich die Grundlage dafur schaffen, dass gemeldete
VerstoRe zukiinftig abgestellt werden. Die Abgabe der Sachverhaltsaufklarung

73 Fersch, ArbRAktuell 2024, 5 (6).

74 Kulz/Odenthal-Middelhoff, NZWiSt 2024, 131 (132).
7S Lutke/Gramlich, DB 2024, 2162 (2163).

76 Thising-HinSchG/Fischbach, § 18 Rn. 1 f.

77 BeckOK-HinSchG/Bruns, § 12 Rn. 2 f.
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an eine fur die umfassende Sachverhaltsaufklarung zustandige Einheit im Unter-
nehmen kann dabei gemaR § 18 Abs. 4 lit. a HinSchG erfolgen.”® Der Arbeitge-
bende kann demnach die konkrete Form der weiteren Bearbeitung beziehungs-
weise den Umgang mit einem Hinweis auswéhlen und sollte das HinSchG keine
verpflichtenden Vorgaben enthalten, dies beispielweise in Form von internen
Richtlinien regeln. Besonders deutlich wird dies in § 12 Abs. 4 HinSchG, wonach
der Arbeitgebende verpflichtet ist, der internen Meldestelle die zur ordnungsge-
mafen Erfillung ihrer Aufgaben erforderlichen Befugnisse einzurdumen. Dies
umfasst insbesondere die gesetzeskonforme Bearbeitung der eingehenden Mel-
dungen und die Einleitung entsprechender FolgemaRnahmen.”

2.3.6 Compliance Abteilung

Compliance wird nach klassischer Definition als die Gesamtheit aller organisato-
rischen Maflinahmen verstanden, die sicherstellen sollen, dass sowohl das Un-
ternehmen als auch seine handelnden Personen die externen und internen recht-
lichen Vorgaben einhalten. Zentrales Ziel aller Compliance-Aktivitaten ist somit
die Sicherstellung der Rechtskonformitat durch geeignete Organisationsstruktu-
ren. Dementsprechend kann die entsprechende Legalitatsverantwortung der Un-
ternehmensleitung auch als Legalitatsorganisationspflicht bezeichnet werden.°

Die Positionierung einer Compliance-Abteilung im Unternehmen hangt nun von
verschiedenen Faktoren und Strukturen im Unternehmen ab. Um die notwendige
Unabhangigkeit einer Compliance-Abteilung zu gewahrleisten, erscheint es da-
her sinnvoll, die Compliance-Abteilung als eigene Stabsstelle mit direkter Zuord-
nung und Berichterstattung an die Unternehmensleitung zu etablieren.8* Die Po-
sition des Compliance-Officers wurde speziell im Zuge des Aufbaus von Compli-
ance-Systemen eingefuhrt, um insbesondere den gesetzlichen Anforderungen
an eine wirksame Delegation zu entsprechen und eine klare Verantwortlichkeit
fur die Compliance-Aktivitaten des Unternehmens festzulegen.®2 Der Compliance
Officer unterbreitet dabei in der Regel der Unternehmensleitung Vorschlage zur
Ausgestaltung des Compliance-Managementsystems, das alle organisatori-
schen MalBnahmen umfasst, die ein regelkonformes Verhalten des Unterneh-
mens und seiner Mitarbeitenden sicherstellen sollen. Er tberwacht somit die Ein-
haltung der unternehmensspezifischen Compliance-Vorgaben und fiihrt interne

78 Arbeitsrecht Kommentar/Willemsen, § 18 HinSchG Rn. 1 f.
®  Badura/Brychcy, DB 2024, 799 (800).

80 Burkle/Schieffer, Der Compliance Officer, 8 1 Rn. 3.

81 Inderst/Steiner, Compliance, 3. Kapitel Rn. 8.

82 Burkle/Schieffer, Der Compliance Officer, 8 1 Rn. 17.
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Untersuchungen durch, um Verst6Re aufzudecken und eine umfassende Sach-
verhaltsaufklarung zu gewahrleisten.® Die konkrete Funktion eines Compliance
Officers hangt dabei mal3geblich von seinem Geschéftsauftrag und den ihm zu-
gewiesenen Aufgaben ab.?

Die Beteiligung des Compliance Officers an internen Untersuchungen ist jedoch
umstritten. Eine Aufgabe des Compliance Officers liegt im praventiven Bereich,
was jedoch mit einer gleichzeitigen repressiven Rolle nicht vereinbar ist. Zudem
steht bei internen Untersuchungen haufig die Funktionsfahigkeit des bestehen-
den Compliance-Managementsystems im Vordergrund, so dass die fur dessen
Umsetzung und Uberwachung verantwortlichen Mitarbeitenden mdglicherweise
nicht Gber die notwendige Objektivitat verfigen, um an der Untersuchung teilzu-
nehmen.® Dartiber hinaus ist zu berticksichtigen, dass eine direkte Beteiligung
des Compliance Officers an vorderster Front zu Konflikten mit Mitarbeitenden
fihren kann, was die zukunftige Compliance-Arbeit erschweren diirfte.8 Die Mit-
wirkung des Compliance Officers an internen Untersuchungen kann somit Kon-
fliktpotenzial bergen, dies gehort aber zu seinen Kernaufgaben. Daher ist hier,
wie bei allen unternehmensinternen MaRnahmen, darauf zu achten, dass die ein-
schlagigen Rechtsvorschriften eingehalten werden. Hierzu zahlen insbesondere
die Vorschriften des Arbeits-, Datenschutz- und Strafrechts sowie des Betriebs-
verfassungsgesetzes. Dariiber hinaus ist sicherzustellen, dass das allgemeine
Personlichkeitsrecht der betroffenen Mitarbeitenden gewahrt bleibt.8” Ergibt so-
mit die Nachverfolgung einer Meldung tber Fehlverhalten, sodass tatséchlich ein
VerstoR gegen geltende Vorschriften vorliegt, ist der Compliance Officer ver-
pflichtet, unverziglich fir die Abstellung des Fehlverhaltens zu sorgen, insbeson-
dere bei strafrechtlich relevanten Sachverhalten, da den Compliance-Verantwort-
lichen bzw. die Unternehmensleitung auch eine strafrechtliche Garantenpflicht
zur Verhinderung von Straftaten treffen kann.® Hierzu hat im Ubrigen das Bun-
desarbeitsgericht festgestellt, dass die Beauftragung der Compliance-Abteilung
mit der Durchfihrung interner Untersuchungen ,sachgerecht® ist und das Vor-
handensein einer Compliance-Abteilung im Hinblick auf Versté3e und ein etwai-
ges Organisationsverschulden exkulpierend wirken kann.8°

8  Burkle/Kinzl, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 1. Kapitel § 12 Rn. 31 ff.

8 Mackert, Holding-Handbuch, Teil II. § 6 Rn. 6.214.

8  Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn. 17.31.

8 Wessing/Dann, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 1.

8 Wessing/Dann, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 66.

88  Christophers, Gesundheitsrecht Kompendium fiir die Rechtspraxis, Abschnitt K. Rn. 70.
8 Johnson, CCZ 2023, 74 (78).
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2.4 Anlass interner Untersuchungen

Zur Einleitung eines staatlichen Ermittlungsverfahrens ist ein Anfangsverdacht
nach 8§ 152 Abs. 2 StPO erforderlich. Ein solcher Verdacht setzt voraus, dass
hinreichende tatsachliche Anhaltspunkte fir eine Straftat vorliegen, die Uber
bloRe Geriichte hinausgehen.®® Anlassbezogene interne Untersuchungen bedir-
fen hingegen keines strafprozessualen relevanten Anfangsverdachts.%!

Fir die Einleitung einer internen Untersuchung ist es nun erforderlich, dass das
Unternehmen Uber Informationen verfiigt, die durch Tatsachen belegt sind und
nicht nur auf Gerlchten beruhen. Daraus ergibt sich zunachst die Pflicht, die
Plausibilitat des erhaltenen Hinweises zu priifen. Bei der Validierung ist daher die
Stichhaltigkeit des geduRRerten Verdachts zu untersuchen. Die Unternehmens-
vertreter bzw. die fur die interne Untersuchung zustandigen Mitarbeitenden mus-
sen dabei abwégen, ob die Verfolgung des Verdachts den Interessen des Unter-
nehmens dient, denn Compliance-MaRnahmen dirfen nicht fir private Interes-
sen, wie zum Beispiel Denunziation, missbraucht werden. Der Verdacht muss
sich daher vielmehr auf eine konkrete Straftat beziehen, die relevant und poten-
ziell verfolgbar, jedoch nicht ausschlieBlich fir eine strafrechtliche Betrachtung
ausschlaggebend sein muss. Wichtiger ist demnach der Bezug zum betrieblichen
Kontext, sodass ein untersuchungswirdiges Fehlverhalten auch in der Verlet-
zung interner Vorschriften und Richtlinien liegen kann.®?

Im Zivilrecht, insbesondere bei der Geltendmachung von deliktischen Anspri-
chen nach den 88 823 ff. BGB gegen eine Person, kann die grundsatzliche Zu-
l&ssigkeit interner Untersuchungen ohne weiteres bejaht werden, da der Beibrin-
gungsgrundsatz im Zivilprozess die Notwendigkeit privater Sachverhaltsermitt-
lungen impliziert. Gleiches ist im Individualarbeitsrecht anzunehmen, da das Ar-
beitsgerichtsgesetz (ArbGG) in § 46 weitgehend auf die Vorschriften der Zivilpro-
zessordnung verweist, so dass auch hier der Beibringungsgrundsatz gilt. Zulas-
sig sind zudem auch interne Untersuchungen, die anstelle einer Strafanzeige
durchgefiihrt werden, da in diesen Fallen faktisch kein Strafverfahren anhéngig
ist. Ebenso ist es denkbar, dass interne Untersuchungen in Auftrag gegeben oder
durchgefihrt werden, bevor die Strafverfolgungsbehérden eingeschaltet werden.
Auch dieser Fall der vorherigen Durchfihrung privater Ermittlungen ist unter dem
Gesichtspunkt der Zulassigkeit unproblematisch, da solche Ermittlungen haufig

0 MiKo-StPO/Peters, § 152 Rn. 34.
91 Rotsch, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil 1. Kapitel Rn. 59.
92 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 13 ff.
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fur die Entscheidung, ob ein Strafantrag nach § 158 StPO zu stellen ist, erforder-
lich oder zumindest hilfreich sind.%

9% Schreier/Salvenmoser, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil 2. Kapitel Rn. 21 ff.
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3 Durchfuhrung und rechtlicher Rahmen interner Untersuchungen

Unternehmen haben haufig ein starkes Interesse an der Durchfiihrung interner
Untersuchungen, das jedoch regelmaf3ig mit entgegenstehenden Interessen der
Mitarbeitenden kollidiert. Eine umfassende Aufklarung kann namlich fir einzelne
Mitarbeitende arbeits- und strafrechtliche Risiken bergen. Dabei kollidieren ar-
beitsrechtliche Zeugnispflichten zwangslaufig mit dem strafrechtlichen Grundsatz
der Selbstbelastungsfreiheit. Zudem fiihrt die bei internen Untersuchungen typi-
scherweise hohe Anzahl beteiligter Ermittlungsorgane zu absehbaren Abstim-
mungs- und Koordinationsproblemen, die friihzeitig erkannt und geldst werden
muissen.%

Abbildung 1: Prozessdarstellung zum Ablauf einer Investigation

Klare Prozesse als Schliissel zu erfolgreichen und
rechtskonformen Untersuchungen

Typischer Ablauf einer Compliance Untersuchung

, _ . Zwischenergebnis Sachverhalt Ergebnis/
Eingang Hinweis R T ot b
Datenanalyse/Interview Berichtserstattung

_— gef. recht- Tracking,
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rung nahmen tung Learned

Quielle: Klahold, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, Rn. 11.

Die Durchfuihrung interner Untersuchung erfordert somit eine sorgféltige Planung
auf der Grundlage abgestimmter und klarer Verfahren. Zunéchst erfolgt hier eine
Plausibilitatsprufung des eingegangenen Hinweises auf hinreichende Substanti-
ierung des Vorwurfs (,Anfangsverdacht®). Bei hinreichender Substantiierung wird
ein formeller Untersuchungsauftrag durch die Unternehmensleitung und/oder
den Leiter der Compliance-Organisation erteilt. Dieser Auftrag bildet die unter-
nehmensinterne Rechtsgrundlage fiir die erforderlichen Untersuchungshandlun-
gen und legitimiert das Untersuchungsteam. AnschlieRend erstellt die mit der Un-
tersuchung beauftragte Stelle einen Untersuchungsplan und prift die rechtliche
Zulassigkeit der geplanten MaRnahmen. Danach wird die Untersuchung, gege-
benenfalls mit juristischer Unterstiitzung vor Ort, durchgefiihrt.®> Nach Abschluss

9 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 4.
9%  Klahold, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2019, Rn. 17 ff.
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der Untersuchung wird ein Bericht Uber die Ergebnisse erstellt, der Vorschlage
fur notwendige MalRnahmen enthélt, insbesondere eine arbeitsrechtliche Bewer-
tung bei festgestelltem Fehlverhalten. Anschlielend werden die Unternehmens-
leitung und der Beschwerdeflihrer Gber den Abschluss der Untersuchung infor-
miert, wobei rechtlich geprift wird, inwieweit der Beschwerdefiihrer tber die Ein-
zelheiten und Ergebnisse informiert werden darf. AbschlieRend erfolgt die Nach-
verfolgung der vorgeschlagenen MalRnahmen sowie eine Analyse der Untersu-
chungsergebnisse, um gegebenenfalls das Compliance-Programm anzupas-
sen.% Vor Einleitung einer internen Untersuchung ist zudem zu prifen, ob wah-
rend oder nach Abschluss der Untersuchung eine Pflicht zur Offenlegung der
festgestelliten Compliance-Verstof3e gegeniiber Behdrden oder Dritten vorliegt.
Eine solche Pflicht besteht jedoch nur bei Vorliegen einer gesetzlichen, behordli-
chen oder ggf. vertraglichen Verpflichtung. Eine generelle gesetzliche Pflicht zur
Offenlegung von VersttRen im Unternehmen gibt es hingegen in Deutschland
nicht.%”

3.1 Plausibilitatsprifung

Sobald das Unternehmen einen Hinweis auf Fehlverhalten erhalt, liegt es in sei-
ner Verantwortung, angemessen zu reagieren. Die Wirksamkeit dieser Reaktion
bemisst sich nicht nur an der Geschwindigkeit, sondern vor allem nach der Effek-
tivitat und Qualitat. Entscheidend ist zudem, dass jeder Hinweis oder Vorwurf
zunéchst einer rechtlichen und tatsachlichen Plausibilitatsprifung unterzogen
wird.®® Von praktischer Relevanz ist in diesem Zusammenhang vor allem die
Frage nach der ,Aufgreifschwelle”, also welche Qualitat Hinweise fir Compli-
ance-widriges Verhalten haben missen, um eine Aufklarungspflicht der Unter-
nehmensleitung auszulésen. Soweit ersichtlich ist, hat sich jedoch die Rechtspre-
chung bisher nicht mit der Frage der fir die Einleitung interner Untersuchungen
erforderlichen Verdachtsschwelle befasst. Zudem gibt es auch in der Fachlitera-
tur kein einheitliches Versténdnis und keine eindeutige Meinung.%®

Im Interesse der Rechtssicherheit erscheint es daher vorzugswurdig, auf die De-
finition des bereits zuvor erwahnten strafrechtlichen Anfangsverdachts im Sinne
des § 152 Abs. 2 StPO zurtickzugreifen. Wird dieser Mal3stab auf Compliance-

%  Moosmayer, Compliance, § 5 Rn. 318 ff.

97 Gropp/Stadler, Interne Untersuchungen, Abschnitt C. Rn. 29 f.
%  Bihrer, Interne Untersuchungen, Abschnitt G. Rn. 50.

% Reischl, Vorstand der AG, Kapitel IX. Rn. 117.
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Sachverhalte angewendet, so muss eine Plausibilisierung des Verdachts hinrei-
chende tatsachliche Anhaltspunkte fir eine mogliche Non-Compliance liefern.
Dies bedeutet jedoch, dass konkrete Tatsachen vorliegen missen, die es zumin-
dest als mdglich erscheinen lassen, dass in dem zu untersuchenden Sachverhalt
ein Rechts- oder RegelverstoR stattgefunden hat. Verdachtsmomente begriinden
demnach eine Aufklarungspflicht, wenn sie auf einem konkreten Tatsachenkern
beruhen, eine Rechtsverletzung in der Sphare des Unternehmens als méglich
und nicht véllig unwahrscheinlich erscheinen lassen und die mégliche Rechtsver-
letzung unter Compliance-Gesichtspunkten relevant ist.1°

Demnach verpflichtet nicht jeder Hinweis auf ein compliance-widriges Verhalten
die Unternehmensleitung dazu, sofort umfassende interne Untersuchungen ein-
zuleiten, da sich viele Hinweise im Nachhinein als unbegriindet erweisen kénnen.
Es ware daher unverhaltnismafig und nicht im Interesse des Unternehmens, je-
dem noch so vagen oder unsubstantiierten Hinweis mit einer umfassenden inter-
nen Untersuchung nachzugehen.%! Weitere AufklarungsmaRnahmen sind somit
entbehrlich, wenn die Plausibilitatsprifung ergibt, dass die Verdachtsmomente
offensichtlich nicht plausibel oder schlissig sind, der Verdacht auf einem blof3en
Gerlicht ohne Tatsachenkern beruht, der Verdacht mit einfachen Mitteln, z.B.
durch Nachfrage bei der Buchhaltung, ausgerdumt werden kann oder es sich
nachweislich nur um einen Bagatellversto? handelt.*%?

3.2 Vorbereitung und Planung

Interne Untersuchungen treten in der Regel unerwartet auf und sind daher kaum
im Voraus planbar. Um den Erfolg der Untersuchung zu gewahrleisten, missen
die erforderlichen Malinahmen jedoch schnell umgesetzt werden. Andernfalls be-
steht ndmlich die Gefahr, dass entscheidende Informationen unwiederbringlich
verloren gehen und Gegenmal3nahmen nicht mehr wirksam umgesetzt werden
kdnnen. Demnach ist hier ein strukturiertes und gut geplantes Vorgehen uner-
lasslich, das zudem sorgféltig koordiniert und tberwacht werden muss. Um si-
cherzustellen, dass interne Untersuchungen insbesondere in der Anfangsphase
zlgig durchgefihrt werden kénnen, sollten daher bereits im Vorfeld bestimmte
vorbereitende MaRnahmen getroffen werden.%3

100 Ott/Luneborg, CCZ 2019, 71 (76).

101 Reischl, Vorstand der AG, Kapitel IX Rn. 118.

102 Gehling/Luineborg, Antikorruptions-Compliance, 4. Teil 25. Kapitel Rn. 22.
103 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 24 f.
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Die Planung einer internen Untersuchung und die Erstellung eines detaillierten
Arbeitsplans gehdren zu den herausforderndsten Aspekten einer internen Unter-
suchung. In dieser Phase wird der Grundstein fir alle folgenden Schritte gelegt,
d. h. es wird festgelegt, welche Ressourcen involviert sind, welche internen und
externen Stakeholder informiert werden mussen, welcher Aufwand erforderlich
ist und wie lange die Untersuchung voraussichtlich dauern wird.'%* Zu Beginn
einer internen Untersuchung sollte daher ein formelles Untersuchungsmandat
ausgestellt werden, um die Untersuchung zu autorisieren bzw. zu legitimieren
und die erforderliche Transparenz zu gewdhrleisten. Ab diesem Zeitpunkt ist es
dann entscheidend, die interne Untersuchung nach festgelegten Verfahren
durchzufiihren und umfassend zu dokumentieren.'® Aufgrund des erheblichen
Eingriffscharakters interner Untersuchungen ist es zudem unabdingbar, die im
Unternehmen fur den Schutz der Arbeithehmendenrechte zustandigen Organe
oder Stellen in die Legitimation der Untersuchungshandlungen vorab einzubezie-
hen. Abhéngig von der Art des Versto3es zahlen hierzu insbesondere die bereits
erwahnten Akteure wie der Betriebsrat, der Datenschutzbeauftragte oder auch
die Abteilung fiir Informationssicherheit.%

Die fur die Einleitung einer internen Untersuchung zustandige Untersuchungsab-
teilung hat die Entscheidungsbefugnis, welche Personen mit der Untersuchung
betraut oder daran beteiligt werden. In der Regel sollte hier ein umfassendes,
interdisziplindres Investigationsteam gebildet werden, das alle fur die Durchfiih-
rung der Untersuchung erforderlichen Kompetenzen vereint.1°” Vor Beginn einer
internen Untersuchung ist zudem erforderlich, den Rahmen des zu untersuchen-
den Sachverhalts und die relevanten Rechtsnormen festzulegen. Dazu wird fest-
gelegt, welche Tatbestandsvoraussetzungen der jeweiligen Normen geprift wer-
den sollen, welche Risikokategorie fir die Sachverhaltsermittiung angenommen
wird und welche Vorgaben fur die Uberlegungen zu méglichen Rechtsfolgen zu
beriicksichtigen sind.1%® Dartiber hinaus sind die Untersuchungsziele zu definie-
ren, das Budget zu verwalten und die erforderlichen Ma3nahmen sowie die dafir
benotigten Ressourcen festzulegen. Im Untersuchungsplan ist zudem ein Zeit-
plan aufzustellen, der sowohl die Reihenfolge als auch die allgemeine Vorge-
hensweise skizziert.10°

104 Faske, Antikorruptions-Compliance, 4. Teil 27. Kapitel Rn. 109.

105 Bihrer, Interne Untersuchungen, Abschnitt G. Rn. 54 ff.

106 Bhrer, Interne Untersuchungen, Abschnitt G. Rn. 34.

107 Wwilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil 8 17 Rn.17.30.

108 \Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 100.
109 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 30.
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Der Erfolg einer internen Untersuchung héngt daher entscheidend von einer
grindlichen Vorbereitung und sorgféaltigen Planung ab. Diese Faktoren sind auch
unabdingbar, um die weiteren Schritte der Untersuchung so schonend fur den
Arbeitsalltag und so kosteneffizient wie moglich zu gestalten. Sobald der Unter-
suchungsauftrag erteilt, die fiir den Arbeithehmendenschutz zusténdigen Organe
informiert, der Untersuchungsplan erstellt und das Untersuchungsteam zusam-
mengestellt ist, kann dann mit der Sachverhaltsermittlung begonnen werden.*1°
Fur den Erfolg einer internen Untersuchung ist es zudem von entscheidender
Bedeutung, dass jede unzuldssige Einflussnahme auf die Ermittlung des Sach-
verhalts vermieden wird. Zu diesem Zweck missen alle wahrend der Untersu-
chung erlangten Informationen so vertraulich wie moglich behandelt werden, um
eine vorzeitige Bekanntgabe zu vermeiden, die die Untersuchung gefahrden oder
eine Vorverurteilung begunstigen kénnte. Als Konsequenz wurde daher das
.Need-to-know-Prinzip“ etabliert, das sicherstellt, dass vertrauliche Informationen
nur an Personen weitergegeben werden, die sie aus dienstlichen Grinden fir die
Untersuchung unbedingt bendtigen. Dadurch wird das Risiko einer Vorverurtei-
lung minimiert und die Integritéat der Untersuchung gewahrt.*!?

3.3 Durchsicht von Dokumenten

Zu den typischen Ermittlungsaufgaben gehéren das Sammeln und Auswerten
von Akten und Dokumenten sowohl in digitaler- als auch in Papierform. Fur die
Durchfiihrung einer internen Untersuchung ist es daher wichtig, die Rahmenbe-
dingungen fir diese Ermittlungshandlung zu kennen und sich den damit verbun-
denen rechtlichen Fragestellungen bewusst zu sein. Die Unterlagen des Unter-
nehmens bilden somit regelmafRig den Ausgangspunkt fir interne Untersuchun-
gen und die Grundlage fur die Vorbereitung von Mitarbeitendenbefragungen.*?

3.3.1 Durchsicht von physischen Dokumenten

In einem ersten Schritt sollten die im Unternehmen vorhandenen physischen Ak-
tenbestande und allgemein zugénglichen Unterlagen systematisch gesichtet und
ausgewertet werden. Die Durchsicht und Analyse von unternehmensinternen Ak-
tenbestanden und Dokumenten in Papierform ist dabei straf-, daten- und arbeits-

1
1
1
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0 Buhrer, Interne Untersuchungen, Abschnitt G. Rn. 59 f.
1 Buhrer, Interne Untersuchungen, Abschnitt G. Rn. 39 ff.
2 Hartung, Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 76 ff.
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rechtlich unbedenklich. Der Arbeitnehmende ist hinsichtlich der Arbeitsmittel le-
diglich Besitzdiener seines Arbeitgebenden und zur Herausgabe an diesen ver-
pflichtet. Eine Anweisung zur Herausgabe dienstlicher Unterlagen unterliegt so-
mit gemaf § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht der Mitbestimmung des Betriebsrats. 3
Ist die private Nutzung ganzlich untersagt und wird sie auch nicht durch betrieb-
liche Ubung geduldet, ist der Arbeitgebende bei einer Kontrolle nicht verpflichtet,
Mafinahmen zu ergreifen, um die - in diesem Fall unzulassigen - privaten Dateien
von der Kontrolle auszuschlieRen. Der Arbeitgebende darf daher grundsétzlich
davon ausgehen, dass sich der Arbeitnehmenden vertragsgerecht verhalt und
keine privaten Dateien vorhanden sind.!4

Der Arbeitgebende ist zudem grundsatzlich berechtigt, Arbeitspapiere, Schriftsti-
cke und Geschaftsunterlagen einzusehen und deren Herausgabe zu verlangen,
auch wenn diese vom Arbeithnehmenden selbst erstellt wurden. Der uneinge-
schrankte Zugriff des Arbeitgebenden auf solche Unterlagen ergibt sich hier aus
§ 667 BGB in Verbindung mit 8§ 675 BGB, wonach Arbeitnehmende verpflichtet
ist, dem Arbeitgebenden alles herauszugeben, was er im Zusammenhang mit der
Erbringung der Arbeitsleistung erlangt hat.**®

Eine Abwagung zwischen dem Zugriffsrecht des Arbeitgebenden und dem Per-
sonlichkeitsrecht des Arbeitnehmenden ist daher in diesem Fall nicht erforderlich.
Datenschutzrechtlichen Bestimmungen sind auf die Auswertung von dienstlichen
Akten und Unterlagen nicht anwendbar, da diese gemaR Erwagungsgrund 15 der
DSGVO nicht in den Anwendungsbereich der Verordnung fallen.'® Weiterhin ist
die Einsichtnahme in dienstliche Briefe, die an den Arbeithehmenden gerichtet
oder von ihm in seiner dienstlichen Eigenschaft verfasst worden sind, unabhan-
gig davon zulassig, ob sie bereits gedffnet oder noch verschlossen sind. Dies gilt
auch fur Briefe, die am Arbeitsplatz des Arbeitnehmenden verschlossen vorge-
funden werden, sofern sie nicht eindeutig als Privatpost erkennbar sind.*’

Entdeckt der Arbeitgebende trotz eines Verbots zufallig private Dateien und Un-
terlagen, stellt der Zugriff darauf einen Eingriff in das durch Art. 2 Abs. 1 GG in
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG geschutzte Persdnlichkeitsrecht des Arbeitneh-
menden dar. Liegt kein Verdacht gegen den Arbeitnehmenden vor, dirfen diese

113 Zedtwitz v. Arnim/Cahnbley, Handbuch Compliance im Gesundheitswesen, Kapitel 9.
Rn. 30.

114 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 35.

115 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 30.

116 Dendorfer-Ditges, Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, Teil P. Rn. 112 f.

117 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 52.
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privaten Daten nicht weiterverwendet oder ausgewertet werden und sind auszu-
sortieren. Gleiches gilt, wenn kein konkreter oder konkretisierbarer Verdacht be-
steht. Liegt hingegen ein Verdacht gegen den Arbeithehmenden vor, kann die
Situation anders zu beurteilen sein. Allerdings ist nicht jeder Eingriff in das Per-
sonlichkeitsrecht unzulassig. Die Einsichtnahme und Verwertung privater Unter-
lagen kénnen daher gerechtfertigt sein, wenn das Interesse des Arbeitgebenden
Uberwiegt. Dies ist insbesondere dann zu bejahen, wenn ein konkreter Verdacht
besteht, dass das Verhalten des Arbeitnehmenden eine Straftat darstellt.**®

Handelt es sich um Personalakten des Unternehmens, greift der arbeitsrechtliche
Schutz des Personlichkeitsrechts. Das bedeutet, dass bei der Einsichtnahme im
Rahmen von internen Untersuchungen besondere Vorsicht geboten ist. Eine Ein-
sichtnahme durch externe Dritte ist daher nur unter strengen Voraussetzungen
und unter Wahrung der Vertraulichkeit zulassig. Im Rahmen einer Interessenab-
wagung muss demnach das Interesse des Unternehmens an der Einsichtnahme
zu Ermittlungszwecken das Interesse des Arbeitnehmenden am Schutz seiner
Privatsphare tUberwiegen.*'® Datenschutzrechtlich handelt es sich dann geman
§ 26 Abs. 7 BDSG um eine Datenverarbeitung, die einer Rechtfertigung bedarf.
Eine solche Rechtfertigung kann sich jedoch aus 8 26 Abs. 1 S. 1, 2 BDSG erge-
ben, wenn die Verarbeitung zur Wahrung berechtigter Interessen erforderlich ist
und das schutzwirdige Interesse des Arbeitnehmenden an der Vertraulichkeit
nicht Uberwiegt.'?°

Verfligen Arbeithnehmende Uber private Unterlagen am Arbeitsplatz und ist die
private Nutzung dienstlicher Einrichtungen gestattet, so ist hinsichtlich dieser Un-
terlagen das durch Art. 1 und 2 GG garantierte Personlichkeitsrecht sowie der
Schutz des Briefgeheimnisses zu beachten.*?! Denn dann dirfen private Doku-
mente und Akten von Arbeitnehmenden grundsatzlich nicht eingesehen oder ver-
wendet werden.??? In Ausnahmeféllen kann hier jedoch eine abweichende Be-
trachtungsweise gelten. Auf der Grundlage von § 26 Abs. 1 BDSG konnte aber
die Einsichtnahme des Arbeitgebenden in private Dateien des Arbeithehmenden
gerechtfertigt sein, wenn ein konkreter Verdacht gegen den Arbeitnehmenden
besteht und der Grundsatz der VerhéaltnismaRigkeit gewabhrt ist. Demnach wére
es nicht vertretbar, dem Arbeitnehmenden die Méglichkeit einzurdumen, inkrimi-
nierte Sachverhalte oder Dateien durch Verschieben von Daten in private Ver-

118 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 36 f.

119 Hartung, Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 79.

120 Rubenstahl/PreuR, Kapitalmarkt Compliance, 9. Teil 33. Kapitel Rn. 253.

121 Dendorfer-Ditges, Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, Teil P. Rn. 115.
122 wilsing/Goslar, Handbuch Mangerhaftung, 2. Teil Rn. 17.37.

28



KCW Schriftenreihe, Bd. 4, Krause: Interne Untersuchungen in Unternehmen

zeichnisse unbegrenzt zu verschleiern, hierbei sind daher insbesondere die Er-
forderlichkeit und Angemessenheit sorgféaltig abzuwagen. Lasst sich somit bei-
spielsweise der Vorwurf durch Einsichtnahme in dienstliche Unterlagen konkreti-
sieren, ist ein Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Beschaftigten durch Ein-
sichtnahme in private Dateien nicht erforderlich. Auch wenn sich aus den dienst-
lichen Unterlagen keine neuen Erkenntnisse ergeben, ist jedoch jedenfalls wei-
terhin zu prufen, ob die Einsichtnahme in die privaten Akten das Kriterium der
Angemessenheit erfillt.*?® Die Herausforderung besteht hier insbesondere darin,
im Rahmen einer internen Untersuchung private von dienstlichen Unterlagen zu
unterscheiden. Denn haufig ist der Charakter der Unterlagen nicht auf den ersten
Blick erkennbar.?4

3.3.2 Durchsicht von Dokumenten in elektronischer Form

Handelt es sich bei dem zu untersuchenden Datensatz ausschlie3lich um dienst-
liche Daten, gelten grundsétzlich die gleichen Regelungen wie fir den Zugriff auf
Dokumente in Papierform. Bei einem Verbot der privaten Nutzung ist der Arbeit-
gebende nicht verpflichtet, besondere Malinahmen zu ergreifen, da in diesem
Fall nicht mit dem Vorhandensein privater Dateien zu rechnen ist. Sollten die Er-
mittler dennoch auf eindeutig private Inhalte stoRen, wird daher erwartet, dass
sie die Kontrolle dieser Inhalte sofort abbrechen.'?

Gestattet oder duldet der Arbeitgebende die private Nutzung, so sind die person-
lichen Unterlagen eines unverdachtigen Arbeitnehmenden, wie auch bei der Pa-
pierform durch das Persdnlichkeitsrecht geschiitzt und dem Zugriff des Arbeitge-
benden entzogen. Im Rahmen von Ermittlungen ist daher sicherzustellen, dass
keine privaten Daten eingesehen werden. Der nicht verdachtigte Arbeitneh-
mende kann jedoch aufgefordert werden, seine privaten Daten entsprechend zu
kennzeichnen, damit diese von der Untersuchung ausgenommen werden kon-
nen. Ist eine Filterung nicht méglich, muss der Arbeitgebende die Einwilligung
des Arbeitnehmenden zu den Kontrollen einholen. Verweigert der Arbeithehmen-
den diese Einwilligung, darf der Arbeitgebende nicht auf die Daten eines unver-
dachtigen Arbeitnehmenden zugreifen. Als letztes Mittel bleibt dem Arbeitgeben-
den dann nur die Mdglichkeit, die Zustimmung des Arbeithnehmenden zivilrecht-
lich einzuklagen.?¢

123 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 34.

124 Hartung, Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 81.
125 Ribenstahl/PreuR?, Kapitalmarkt Compliance, 9. Teil 33. Kapitel Rn. 255.
126 Wessing/Dann, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 16.
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Bei der Durchsicht von Daten ist somit gemaR den Grundsatzen der Verhaltnis-
mafigkeit nach § 26 BDSG darauf zu achten, den Zugriff auf private Daten und
Dateien so weit wie moglich zu vermeiden. Dies kann beispielsweise durch eine
gezielte Auswahl von Suchbegriffen bei automatisierten Priifungen oder durch
eine klare Eingrenzung der jeweiligen Untersuchungsschritte erreicht werden.*?’
Ist der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz in Bezug auf einen konkret verdachtigten
Arbeitnehmenden gewabhrt, kann die Einsichtnahme in dessen private Unterlagen
und Dateien auch bei erlaubter Privatnutzung als gerechtfertigt angesehen wer-
den. Die Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit erfordert jedoch in der Regel die
Einbeziehung des Datenschutzrechts und héngt stark von den Umstanden des
Einzelfalls ab. Hierbei ist daher abzuwégen, ob die Einsichtnahme zur Aufklarung
des Sachverhalts tatséchlich geeignet, erforderlich und angemessen ist oder ob
weniger einschneidende MalRnahmen zur Erreichung des Untersuchungszwecks
ebenso wirksam eingesetzt werden kénnen.2®

Die Art der Speicherung oder das Format der Dokumente haben somit keinen
Einfluss auf ihren dienstlichen Charakter. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass
die Auswertung elektronischer Unterlagen in der Regel mit technischen Hilfsmit-
teln und automatisierten Verfahren erfolgt. Dabei sind die Vorgaben der DSGVO
sowie des BDSG zu beachten, insbesondere wenn die Unterlagen personenbe-
zogene Daten im Sinne von Art. 4 Nr. 1 DSGVO enthalten.*?°

3.3.3 Zwischenergebnis

Sowohl bei der Durchsicht von physischen also auch elektronischen Dokumenten
ist fir das anzuwendende Recht maR3geblich, ob die Nutzung von privaten Unter-
lagen am Arbeitsplatz durch den Arbeitgebenden gestattet oder verboten ist und
ob es sich bei der Durchsicht um dienstliche oder private Unterlagen handelt.

In dienstliche Akten bzw. Unterlagen und bei untersagter Privatnutzung darf der
Arbeitgebende uneingeschrankt Einsicht nehmen bzw. Einsicht verlangen, da
diese nicht den datenschutzrechtlichen Vorgaben unterliegt. Private Unterlagen
des Arbeitnehmenden sind hingegen durch das Personlichkeitsrecht geschutzt,
soweit die private Nutzung erlaubt oder geduldet ist. Ein Zugriff auf private Un-
terlagen ist daher nur bei Vorliegen eines konkreten Verdachts und unter Beach-
tung des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes gerechtfertigt. Hier ist somit stets zwi-
schen dienstlichen und privaten Unterlagen zu unterscheiden, wobei der Zugriff

127 Rubenstahl/PreuB, Kapitalmarkt Compliance, 9. Teil 33. Kapitel Rn. 255.
128 Wessing/Dann, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 23 f.
129 Hartung, Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 80.
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auf private Unterlagen besondere Anforderungen an die Abwagung der Interes-
sen des Arbeitgebenden und der Rechte des Arbeithehmenden stellt. Private Er-
mittler mussen daher bei der Durchsicht physischer Daten Uber vertiefte Kennt-
nisse verfligen, da bei unzuldssiger Durchsicht privater Unterlagen eine Verlet-
zung des Briefgeheimnisses nach § 202 StGB, Schadensersatzanspriiche sowie
ein Beweisverwertungsverbot drohen kénnten. Angesichts der Sensibilitat digita-
ler Daten sind weiterhin die Straf- und Buf3geldvorschriften gemaf § 42 BDSG,
8§ 43 BDSG, § 202 StGB, § 206 StGB sowie vormals § 3 TTDSG zu beachten.*3°

Die zur Aufklarung des Sachverhalts erforderliche Durchsicht von Unterlagen
muss daher nach bestimmten rechtlichen Vorgaben erfolgen. In der Fachliteratur
herrscht dabei zwar weitgehend Einigkeit tber die geltenden Vorschriften flr die
Einsichtnahme in Dokumente, allerdings kénnen sich insbesondere bei der Ein-
sichtnahme in private Dokumente Herausforderungen fir den Arbeitgebenden
ergeben. Der Arbeitgebende sollte daher sicherstellen, dass die durchfiihrenden
Ermittler iber die notwendige Fachkompetenz und Erfahrung verfiigen, um Straf-
oder BuRgeldern, Schadensersatzanspriichen sowie moglichen Beweisverwer-
tungsverboten zu entgehen und die Aufklarung des Sachverhalts nicht zu gefahr-
den.

3.4 Durchsicht von Kommunikationsdaten und E-Mails

Interne Untersuchungen stehen im Spannungsfeld zwischen dem berechtigten
Aufklarungsinteresse des Arbeitgebenden und dem Schutzbedirfnis der Arbeit-
nehmenden hinsichtlich der Geheimhaltung und des Schutzes seiner Daten so-
wie der Vertraulichkeit seiner Kommunikation.**! Interne Untersuchungen stellen
dabei UberwachungsmafRnahmen dar, die in der Regel mit der Erhebung perso-
nenbezogener Daten verbunden sind, auf die arbeitsrechtliche MaRhahmen oder
Schadensersatzanspriiche gestutzt werden kdnnen. Die Rechtsgrundlagen fur
MaRnahmen zur Uberwachung von Beschaftigten ergeben dabei sich vor allem
aus den Vorgaben der DSGVO und des BDSG. Daneben spielen die Regelungen
des Betriebsverfassungsrechts unter Einbeziehung der Arbeithehmendenvertre-
tung eine wichtige Rolle. Zudem flieRen verfassungsrechtliche Grundsatze, ins-
besondere das allgemeine Personlichkeitsrecht nach dem Grundgesetz, regel-
mafig in Abwagungsentscheidungen ein. Dariber hinaus kénnen auch straf-
rechtliche sowie telekommunikationsrechtliche Vorschriften aus dem TKG oder

130 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 53 f.
131 Bartz/Grotenrath, CCZ 2019, 184 (186).
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dem TTDSG bzw. nunmehr dem TDDDG relevant sein.'3? Das Fernmeldege-
heimnis war lange Zeit ein zentraler Bestandteil des deutschen Telekommunika-
tionsrechts. Der Schutz von Kommunikationsinhalten war urspriinglich in § 88
des friiheren Telekommunikationsgesetzes (TKG a. F.) verankert. Mit der Einfuih-
rung des Telemedien-Datenschutz-Gesetzes (TTDSG) im Dezember 2021, das
Mitte 2024 in das Telekommunikation-Digitale-Dienste-Datenschutzgesetz
(TDDDG) umbenannt wurde, wurde jedoch der Rechtsrahmen grundlegend neu
gestaltet.'33

Entscheidend fur die Frage, welche dieser Rechtsnormen Anwendung findet, ist
daher ahnlich wie bei der Durchsicht von physischen und elektronischen Doku-
menten, ob die private Nutzung dienstlicher E-Mail-Adressen durch den Arbeit-
gebenden verboten oder erlaubt ist.

3.4.1 Verbotene private Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel

Wird die private Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel seitens des Ar-
beitgebenden untersagt, steht dem Arbeitgebenden auch ohne ausdriickliche
Einwilligung der Betroffenen oder einer entsprechenden Betriebsvereinbarung
ein umfassendes Kontrollrecht zu. Dieses umfasst sowohl die Verbindungsdaten
als auch den Inhalt der elektronischen Kommunikation. Dienstliche E-Mails gel-
ten dabei als Handelsbriefe im Sinne des § 257 HGB und kénnen daher analog
zu Geschéftsbriefen eingesehen werden. Daran &ndert auch ein Passwortschutz
von Dateien oder eine unzuléssige private Nutzung dienstlicher Kommunikations-
mittel nichts. Die Bestimmungen des Fernmeldegeheimnisses und die sich dar-
aus ergebenden Einschrankungen des TKG und des vormals geltenden TTDSG
finden somit bei einem Verbot der Privatnutzung keine Anwendung.*3*

Bei einer untersagten Privatnutzung hat der Arbeitgebende daher umfassende
Zugriffs- und Verwertungsbefugnisse und darf in ein- und ausgehende dienstliche
E-Mails seiner Arbeitnehmenden in gleichem Umfang Einsicht nehmen wie in de-
ren schriftliche dienstliche Korrespondenz.*®* Der Arbeitgebende kann demnach
auf diese Daten uneingeschrankt zugreifen. Dies ergibt sich aus § 667 BGB i. V.
m § 675 BGB, wonach der Arbeitnehmende verpflichtet ist, dem Arbeitgebenden

132 Fuhlrott/Oltmanns, NZA 2019,1105 (1105).

133 Wortberg, DSB 2024, 212 (212).

134 Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn. 17.39 f.
135 Plath-DSGVO/Plath/Struck, Kapitel Il Art. 6 DSGVO Rn. 115c.
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alles herauszugeben, was er im Zusammenhang mit der Erbringung der Arbeits-
leistung erlangt.'3® Dabei darf der Arbeitgebende nicht nur Verbindungsdaten wie
Datum, Uhrzeit, Datenvolumen sowie Ziel- und Absenderadressen speichern und
nutzen, sondern auch den Inhalt der E-Mails einsehen.*%’

Die Auswertungsmoglichkeiten stof3en jedoch insbesondere im Datenschutz-
recht an Grenzen. Die Dokumentendurchsicht stellt namlich in der Regel eine
Datenverarbeitung im Sinne der DSGVO und des BDSG dar, da haufig perso-
nenbezogene Daten von Arbeitnehmenden und oft auch von Dritten, wie zum
Beispiel Geschaftspartnern, verarbeitet werden.'* Sowohl der Arbeitgebende als
auch das interne Ermittlungsteam haben somit den besonderen Schutz perso-
nenbezogener Daten nach § 1 Abs. 8 BDSG in Verbindung mit Art. 4 Nr. 1
DSGVO zu beachten. Nach § 26 Abs. 1 Satz 2 BDSG ist die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten eines Beschéftigten zuldssig, wenn sie der Aufdeckung
von Straftaten im Beschéftigungsverhaltnis dient und ein konkreter Verdacht be-
steht. Ein solcher Verdacht erfordert jedoch konkrete Anhaltspunkte, d. h. blof3e
Vermutungen reichen nicht aus. Er muss sich zudem auf eine Straftat beziehen,
da Ordnungswidrigkeiten, Vertragsverletzungen oder Pflichtverletzungen nicht
erfasst sind.

Ob interne Ermittlungen auf konkreten Verdachtsmomenten beruhen oder nur
praventiv durchgefiihrt werden und damit § 26 Abs. 1 Satz 2 BDSG keine An-
wendung findet, ist somit stets im Einzelfall zu prifen. Ein Verdacht kann sich
zudem auch gegen mehrere Beschéftigte richten, z. B. gegen die Beschéftigten
einer Abteilung oder Schicht. In solchen Féllen ist es allerdings zulassig, die Da-
ten aller Betroffenen zu Uberprifen. Die Datenverarbeitung muss aber zur Auf-
deckung der Straftat erforderlich sein sowie keine Uberwiegenden schutzwirdi-
gen Interessen der Betroffenen entgegenstehen. Das Interesse, nicht als Téter
entdeckt zu werden, ist dabei nicht als schutzwirdig anzusehen.*®

Findet der Arbeitgebende trotz eines Verbots private Dateien oder Dokumente,
stellt sich zudem die Frage, ob er diese einsehen und auswerten darf. Auch bei
unerlaubter Privatnutzung greift daher die Kontrolle privater Dateien in das durch
Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Personlichkeits-
recht des Arbeitnehmenden ein. Liegt hierbei kein Verdacht vor, dirfen die Daten

136 \Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 30.

137 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 56.

138 Zedtwitz v. Arnim/Cahnbley, Handbuch Compliance im Gesundheitswesen, Kapitel 9.
Rn. 32.

139 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 27 f.
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nicht verwendet werden und sind auszusortieren. Gleiches gilt, wenn kein kon-
kreter, spezifischer Verdacht besteht. Im Falle eines verdachtigten Arbeitneh-
menden stellt sich die Situation hingegen anders dar, da nicht jeder Eingriff in
sein Personlichkeitsrecht unzuldssig ist. Eine Einsichtnahme und Verwertung
kénnen aber hier gerechtfertigt sein, wenn das Interesse des Arbeitgebenden
Uberwiegt. Dies wird insbesondere dann zu bejahen sein, wenn ein konkreter
Verdacht besteht, dass das Verhalten des Arbeitnehmenden einen Straftatbe-
stand erfullt.14°

3.4.2 Erlaubte Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel

Bei erlaubter privater E-Mail-Nutzung durch den Arbeithnehmenden muss im Hin-
blick auf die Durchsicht der elektronischen Kommunikationsmittel und im Gegen-
satz zur verbotenen Nutzung unterschieden werden, ob die Durchsicht bei bereits
eingegangenen E-Mails oder wahrend des Ubertragungsvorgang durchgefiihrt
wird. Eine Einsichtnahme in Daten, die den Kommunikationsvorgang betreffen,
insbesondere bei gespeicherten E-Mails, ist jedoch in der Praxis haufig eine Her-
ausforderung.'*! Zentraler Diskussionspunkt in der Fachliteratur ist dabei die
Frage, ob der Arbeitgebende als Anbieter von Telekommunikationsdiensten zu
qualifizieren sein kénnte, so dass fir dienstliche E-Mails mit privater Nutzungs-
erlaubnis zwischen Arbeitgebenden und Arbeithnehmenden das Fernmeldege-
heimnis gilt, mit der Folge, dass der Arbeitgebende nicht auf die auf dem Server
gespeicherten E-Mails seiner Arbeitnehmenden zugreifen darf und damit den Re-
gelungen des Fernmeldegeheimnisses unterliegt.'#?

Anbieter von Telekommunikationsdiensten sind gesetzlich zur Wahrung des
Fernmeldegeheimnisses verpflichtet, das in § 3 TDDDG verankert ist. Das Fern-
meldegeheimnis gewéhrleistet demnach die Vertraulichkeit der unkérperlichen
Ubermittlung von Informationen an einzelne Empfanger mittels Telekommunika-
tion. Es dient zudem dazu, die Risiken auszugleichen, die sich daraus ergeben,
dass - anders als bei der unmittelbaren Kommunikation unter Anwesenden - ein
Dritter in die Ubermittlung eingeschaltet ist. Ziel ist es daher, die Kommunikati-
onsparteien so zu schitzen, als ob sie direkt und ohne Vermittler miteinander
kommunizieren wiirden.**3

140 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel 8 47 Rn. 36 f.
141 Arbeitsrecht Kommentar/Lembke, Art. 88 DSGVO Rn. 99.

142 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 58.
143 gtadler, Datenschutz und Internet, Kapitel IV. Rn. 9.
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Bereits vor der Einfuhrung des Telekommunikations-Datenschutzgesetzes
(TTDSG) im Jahr 2021 war in Literatur und Rechtsprechung umstritten, ob das
Telekommunikationsgesetz (TKG) auf die private Nutzung von Internet und E-
Mail-Anwendung findet. Als faktisches Schutzgesetz fur Arbeithnehmende kame
dies nur bei erlaubter privater Internet- und E-Mail-Nutzung in Betracht, nicht aber
bei einem ausdriicklichen Verbot durch den Arbeitgebenden. In diesem Fall er-
bringt namlich der Arbeitgebende keine Dienste im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2
TDDDG bzw. § 3 Nr. 6 TKG a.F., da eine unbefugte Nutzung durch den Arbeit-
nehmenden vorliegt und somit kein schutzwirdiges Interesse an Kontrollmal3-
nahmen besteht.44

Ein Teil der Literatur vertritt nun die Ansicht, dass bei erlaubter Nutzung privater
oder gemischt genutzter E-Mail-Systeme grundsatzlich gelte, dass das Unterneh-
men im Rahmen von Ermittlungen nicht auf E-Mails zugreifen dirfe, wenn die
private Nutzung erlaubt ist. In diesem Fall sei der Arbeitgebende geméanR dieser
Ansicht geschéftsmafiiger Anbieter von Telekommunikationsdiensten, da er den
Internetzugang fir fremde Zwecke zur Verfligung stellt.!4> Gestattet der Arbeit-
gebende die private Nutzung dienstlicher Kommunikationsmittel, werde er daher
gemal dieser Auffassung zum Telekommunikationsanbieter im Sinne des § 3 Nr.
1, Nr. 61 TKG in der ab dem 1. Dezember 2021 geltenden Fassung.}*¢ Damit
unterlag er jedoch bis Mitte 2024 dem Fernmeldegeheimnis nach § 3 TTDSG und
hatte die Datenschutzregelungen des TTDSG strikt zu wahren.'#” Diese Ansicht
argumentiert zudem, dass Arbeitgebende als Anbieter im Sinne des TDDDG an-
gesehen werden kénnen, da der Begriff des ,,Anbieters” weit gefasst sei und auch
jene erfasse, die lediglich an der Erbringung digitaler Dienste mitwirken. Dabei
sei es im Ubrigen unerheblich, ob der Zugang nur vermittelt oder durch eigene
Tatigkeit zur Verfligung gestellt werde. Entscheidend sei daher die nachhaltige
Erbringung der Dienstleistung, unabhangig von einer Gewinnerzielungsabsicht.
Arbeitgebende, die ihren Arbeitnehmenden die private Nutzung der Infrastruktur
gestatten, wirden demnach diese Voraussetzungen erfillen und damit den Aus-
kunftspflichten der 8§ 22 ff. TDDDG sowie den weiteren Regelungen des Geset-
zes unterliegen.148

144 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 39.

145 Hartung, Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 84.

146 Kuckuck/Schempp, ArbRB 2023, 51 (51).

147 Arbeitsrecht Kommentar/Lembke, Art. 88 DSGVO Rn. 99.

148 BeckOK-TDDDG/Ferner, § 2 Rn. 19 ff.; im Ergebnis auch: Wiinschelbaum, NJW
2022, 1561 (1561); Oberthihr, IT-Arbeitsrecht, § 2 Rn. 539.
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Dagegen vertritt ein anderer Teil der Fachliteratur die Gegenauffassung, dass
Arbeitgebende keine Anbieter von Telekommunikationsdiensten seien. Diese An-
sicht argumentiert, dass das nunmehr abgeléste TTDSG und das TKG nicht der
Regelung der innerbetrieblichen Beziehungen zwischen Arbeitgebenden und Ar-
beitnehmenden diene, sondern auf das Verhaltnis zwischen Dienstleistern und
ihren Kunden abziele. Anders als die Anbieter von Telekommunikationsdiensten
nach dem ehemaligen § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 TTDSG wirden Unternehmen die
private Nutzung der dienstlichen Infrastruktur in der Regel unentgeltlich gestat-
ten, sodass eine Gleichstellung nicht gerechtfertigt sei. Die Regelungen der
DSGVO und des BDSG bieten daher nach dieser Auffassung einen ausreichen-
den Schutz der Arbeitnehmenden und ermdglichen zugleich eine angemessene
Berlcksichtigung der berechtigten Interessen der Unternehmen.4® Weiterhin
wird hier argumentiert, dass die Gestattung der privaten Nutzung des dienstli-
chen E-Mail-Postfachs in der Regel nur eine Erlaubnis oder Duldung des Arbeit-
gebenden darstelle, ohne einen Rechtsanspruch auf die Bereitstellung von Tele-
kommunikationsdienstleistungen zu begrinden. Der Arbeitgebende habe dem-
nach kein Interesse daran, fur die private Kommunikation seiner Mitarbeitenden
rechtlich einzustehen oder bei technischen Ausfallen zu haften. Die E-Mail-Infra-
struktur diene somit in erster Linie dem Arbeitsplatz und nicht der privaten Tele-
kommunikation. Die private Mitbenutzung sei demnach nur als Nebenzweck
ohne zusatzliche Kosten oder Verpflichtungen erlaubt, um den gesellschaftlichen
Kommunikationsgewohnheiten Rechnung zu tragen. Arbeitgebenden seien da-
her in der Regel nicht fur den Erfolg der privaten E-Mail-Kommunikation verant-
wortlich und haften daher nicht fur deren Erfolg.t*°

Trotz gewichtiger Argumente der Gegenauffassung, erscheint die Auffassung,
dass Arbeitgebende als Anbieter von Telekommunikationsdiensten zu sehen
sind, Uberzeugender. 8§ 3 TTDSG konkretisierte hier bereits vor Inkraftireten des
TDDDG das Fernmeldegeheimnis des Art. 10 GG auf gesetzlicher Ebene. An-
ders als das Grundgesetz, das in erster Linie staatliche Organe bindet, richtete
sich daher § 3 TTDSG an die Anbieter von Telekommunikationsdiensten, deren
Mitwirkende sowie an die Betreiber von Telekommunikationsanlagen und -net-
zen. Damit erflllte diese Regelung bereits den verfassungsrechtlichen Auftrag,
das Fernmeldegeheimnis auch vor Eingriffen privater Dritter zu schiitzen.>! Die

149 Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn. 17.43; Baumgartner, Da-
ten- und Personlichkeitsschutz im Arbeitsverhéltnis, Teil B. Rn. 88; im Ergebnis auch:
Dieckhoff/Assion, ZD 2023, 371 (373); Eisele/Bechtel, Datenschutzsanktionenrecht,
4. Teil 8§ 17 Rn. 7 ff.

150 Eokken, NZA 2020, 629 (632 f.).

151 Beck‘scher TKG-Kommentar/Hadidi, Zweiter Teil § 3 Rn. 2.
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alte Regelung in 8 3 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 4 TTDSG, die Anbieter geschéaftsmafig
erbrachter Telekommunikationsdienste und Betreiber entsprechender Anlagen
als Verpflichtete zur Wahrung des Fernmeldegeheimnisses explizit nennt, be-
ruhte dabei auf Art. 5 Abs. 1 der ePrivacy-Richtlinie. Der Gesetzgeber hat nun
den Kreis der Verpflichteten bewusst erweitert, um den Schutz auch auf Betreiber
nichtoffentlicher Netze und Dienste zu erstrecken. Damit werden vor allem An-
bieter geschlossener Benutzergruppen, Betreiber von Hotels, Cafés und Arbeit-
gebenden, die ihren Arbeithehmenden die private Nutzung dienstlicher Telekom-
munikationsmittel gestatten, erfasst.'®?> Es handelte sich hier also um eine be-
wusste Ausdehnung des § 3 TTDSG, um das innerbetriebliche Verhaltnis zwi-
schen Arbeitgebenden und Arbeitnehmenden abzudecken und den Arbeitgeben-
den bewusst als Anbieter von Telekommunikationsdiensten zu erfassen.

Der Schutz des Fernmeldegeheimnisses nach dem TKG/TDDDG bezieht sich
zudem ausschlieRlich auf den Ubertragungsvorgang der Telekommunikation. Auf
,ruhende E-Mails“, die nach der Ubertragung auf dem Server des Arbeitgeben-
den verbleiben, findet dieser Schutz hingegen keine Anwendung. Der Zugriff des
Arbeitgebenden auf solche E-Mails unterliegt daher vielmehr den Regelungen
des BDSG. Dabei ist jedoch zu berlicksichtigen, dass E-Mails haufig technisch
auf dem Server verbleiben und lediglich ein Zugriff vom Arbeitsplatz-PC des Ar-
beitnehmenden mdglich ist. In diesen Féllen bleibt demnach der Arbeitgebende
nach herrschender Meinung Diensteanbieter im Sinne des 8§ 3 Abs. 2 Nr. 2
TDDDG.'2 Das betriebliche IT-System ist in diesem Fall dem ,Herrschaftsbe-
reich® des Arbeitnehmenden zuzurechnen. E-Mails, die nach Abschluss der
Ubertragung gespeichert werden, kénnen daher unter Beachtung der daten-
schutzrechtlichen Vorgaben gem. Art. 6 Abs. 1, Art. 7, Art. 88 DSGVO, § 26
BDSG eingesehen werden, z. B. zur Aufklarung von Straftaten oder als Beweis-
mittel. 154

Ein Zugriff auf die E-Mails eines Beschéftigten nach § 26 Abs. 1 BDSG zur Auf-
deckung von Straftaten muss demnach stets verhaltnismaRig sein. Ist der Ver-
haltnismafigkeitsgrundsatz bei einem konkret verdachtigten Mitarbeitenden ge-
wahrt, kann ein Zugriff auf dessen private Unterlagen und Dateien gerechtfertigt
sein.'®5 Dies gilt auch fir private E-Mails, sofern der Arbeitgebende konkrete An-
haltspunkte dafir hat, dass im Rahmen der privaten Nutzung dienstbezogene

152 Taeger/Gabel-TTDSG/Munz, 3. Teil § 3 Rn. 17.

153 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 40; Arbeitsrecht
Kommentar/Lembke, Art. 88 DSGVO Rn. 99; Hartung, Handbuch Compliance-Ma-
nagement, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 87.

154 Arbeitsrecht Kommentar/Lembke, Art. 88 DSGVO Rn. 99.

155 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 34.
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Straftaten begangen, vorbereitet oder besprochen werden. Im Rahmen des Ver-
haltnismafigkeitsgrundsatzes ist zudem zu priifen, ob die Einsichtnahme geeig-
net, erforderlich und angemessen ist, um den Sachverhalt aufzuklaren, oder ob
hier mildere Mittel in Betracht kommen, die den Untersuchungszweck ebenso
effektiv erreichen. Kann z. B. der Verdacht durch die Einsichtnahme in dienstliche
Unterlagen geklart werden, ist die Einsichtnahme in private Unterlagen nicht er-
forderlich. E-Mails mit eindeutig privatem Inhalt durfen grundsétzlich nicht einge-
sehen werden.'® Daher schiitzt das Personlichkeitsrecht den Arbeitnehmenden
auch bei erlaubter Privatnutzung. Nach § 26 Abs. 1 BDSG ist jedoch die Auswer-
tung bei konkreten Verdachtsmomenten jedoch moglich, sofern der Grundsatz
der VerhaltnisménRigkeit gewahrt bleibt. Andernfalls kbnnten namlich Beschéftigte
durch das Verschieben von Daten in private Ordner unbegrenzt Verdachtsmo-
mente verschleiern. Entscheidend sind hier somit die Erforderlichkeit und Ver-
haltnismaRigkeit.*5’

3.4.3 Elektronische Dokumentenauswertung — eDiscovery

Im Rahmen der Durchsicht von Dokumenten kann es erforderlich sein, E-Mails
und andere elektronische Dokumente von Arbeitnehmenden nach einem defi-
nierten Priifschema zu analysieren, um Compliance-Verstdl3e zu verhindern oder
aufzudecken.*8

Legal Tech oder Legal Technology bezeichnet im weiteren Sinne den Einsatz
von Informationstechnologie zur Unterstiitzung juristischer Tatigkeiten. Eine fort-
geschrittene Form von Legal Tech ermdglicht es dabei, juristische Arbeitsschritte
vollstandig automatisiert durch Informationstechnologie abzuwickeln, ohne dass
menschliche Sachbearbeiter beteiligt sind. Legal Tech 2.0 findet daher insbeson-
dere im Bereich der Sachverhaltsaufklarung zunehmend Anwendung. Ein typi-
sches Beispiel ist hier die Analyse grof3er Mengen elektronischer Dokumente auf
bestimmte Inhalte, Strukturen oder Begriffskombinationen, die auch als eDis-
covery bezeichnet wird.*>® Unter dem Begriff ,,eDiscovery” wird dabei die Durch-
fuhrung einer elektronischen forensischen Datenanalyse verstanden. Hierbei
werden elektronisch gespeicherte Informationen identifiziert, gesichert, gesam-
melt, verarbeitet, analysiert und aufbereitet. Der Einsatz solcher Analysetools
spart haufig wertvolle Ressourcen wie Kosten und Arbeitszeit. Neben allen digital

156 Wessing/Dann, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 23 f.

157 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 34.

158 Hartung, Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 91.
159 Weber-Rechtsworterbuch/Groh, Stichwort ,Legal Tech®.
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vorliegenden Daten kdnnen zudem auch analoge Dokumente durch Scannen
und Digitalisieren in durchsuchbare Formate umgewandelt und untersucht wer-
den.160

Zusatzlich zur Anwendung analytischer Methoden erstellt ein eDiscovery-Tool ei-
nen elektronischen ,Audit-Trail“. Ziel der Dokumentenprifung ist es, die Beweis-
kraft jeder einzelnen Datei sicherzustellen. Die privaten Ermittler missen dem-
nach in der Lage sein, jedes Dokument bis zu seinem Ursprung zurtickzuverfol-
gen und nachzuweisen, dass es sich im Originalzustand befindet. Dies ist beson-
ders wichtig, wenn die Dokumente spéter exportiert und an Aufsichts- oder Straf-
verfolgungsbehdrden tUbergeben werden sollen. Eine vollstandige und licken-
lose Dokumentation aller Schritte ist daher unerlasslich.6!

Bei der Auswertung von E-Mails mit Hilfe von eDiscovery-Tools sind jedoch die
Vorgaben der DSGVO sowie des BDSG zu beachten, insbesondere wenn die
Unterlagen personenbezogene Daten im Sinne von Art. 4 Nr. 1 DSGVO enthal-
ten. Entscheidend fur die Zulassigkeit der elektronischen und automatisierten
Auswertung ist hier, ob § 26 BDSG dies im Rahmen des Beschaftigungsverhalt-
nisses oder zur Aufklarung von Straftaten durch den Arbeitgebenden erlaubt.
Personenbezogene Daten durfen daher nur verarbeitet werden, wenn dies fiir
das Beschaftigungsverhaltnis erforderlich ist. Eine Auswertung zur Aufdeckung
von Straftaten ist hier zulassig, wenn dokumentierte Anhaltspunkte einen Ver-
dacht begriinden, die Auswertung zur Aufklarung erforderlich ist und die Interes-
sen des Beschaftigten nicht Gberwiegen. Dabei missen jedoch Art und Umfang
der Auswertung verhaltnismafig sein, § 26 Abs. 1 Satz 2 BDSG und Art. 6 Abs.
1S. 1lit. b und f DSGVO.1¢?

Mit zunehmenden Mdglichkeiten Datensétze elektronisch und systematisch aus-
zuwerten, stellt sich nun die Frage, ob Kiinstliche Intelligenz (KI) innerhalb von
eDiscovery-Tools eingesetzt wird bzw. werden kann und welche rechtlichen Vor-
gaben dazu Anwendung finden kénnten.

3.4.3.1 Anforderungen der KI-VO

Die Anforderungen der KI-VO werden anhand eines Drei-Stufen-Modells be-
stimmt. Zuné&chst ist hier zu klaren, ob ein KI-System entwickelt oder betrieben

160 Wirtz/Baumann, RDi 2024, 27 (28).
161 Faske, Antikorruptions-Compliance, 4. Teil 27. Kapitel Rn. 196.
162 Hartung, Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 80.
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werden soll, das in den Anwendungsbereich der KI-VO fallt. Anschlieend ist ent-
sprechend dem risikobasierten Ansatz der Verordnung zu prifen, in welche Ka-
tegorie das Kl-System einzuordnen ist. SchlieBlich wird festgestellt, in welcher
Rolle — als Anbieter oder Betreiber — das System genutzt werden soll.153

Die Européische Union hat mit der Verordnung zur Festlegung harmonisierter
Vorschriften fur KI den weltweit ersten umfassenden und horizontalen Rechts-
rahmen zu deren Regulierung geschaffen. Am 13. Marz 2024 wurde das Kl-Ge-
setz vom Europaischen Parlament mit groRer Mehrheit verabschiedet und am 12.
Juli 2024 im Amtsblatt der EU verdffentlicht.%4 Mehr als drei Jahre nach dem
Vorschlag der Europaischen Kommission ist die KI-Verordnung schlieBlich am 1.
August 2024 in Kraft getreten. Europaische Institutionen, nationale Gesetzgeber,
Behodrden und die Wirtschaft haben nun sechs Monate bis drei Jahre Zeit, um
sich auf die Umsetzung dieses umfassenden Regelwerks vorzubereiten. Die Ver-
ordnung ist das Ergebnis eines dynamischen Gesetzgebungsprozesses, in des-
sen Verlauf das Gesetz umfassend Uberarbeitet wurde. 6

GemaR Art. 3 Nr. 1 KI-VO ist ein ,KI-System* ein ,maschinengestiitztes System,
das so konzipiert ist, dass es mit einem unterschiedlichen Grad an Autonomie
betrieben werden kann, dass es nach der Einfuhrung Anpassungsféahigkeit zei-
gen kann und das fiir explizite und implizite Ziele aus den Eingaben, die es erhélt,
ableitet, wie es Ergebnisse wie Vorhersagen, Inhalte, Empfehlungen oder Ent-
scheidungen erzeugen kann, die physische oder virtuelle Umgebungen beein-
flussen kénnen‘®e,

Die Kl-Verordnung verfolgt somit einen horizontalen, risikobasierten Ansatz fur
Kiinstliche Intelligenz. Der Schwerpunkt liegt dabei auf Produktsicherheitsaspek-
ten von KI-Systemen und allgegenwartiger Kl, die aufgrund ihres Risikopotenzi-
als fur Grundrechte und sensible Rechtsgiiter einer strengeren Regulierung un-
terliegen. Dieser Ansatz differenziert die regulatorischen Anforderungen nach
dem Grad des Risikos, das mit der Nutzung oder potenziellen Nutzung von KiI-
Systemen verbunden ist, unabh&ngig von der zugrunde liegenden Technologie.
Zur Einordnung werden KI-Systeme in finf Risikoklassen kategorisiert: unan-
nehmbare Risiken (verbotene KI), hohe Risiken (Hochrisiko-KI), systemische Ri-
siken (Allzweck-KI mit systemischen Risiken), begrenzte Risiken (bestimmte und
Allzweck-Kl) und geringe Risiken (jede andere Form von KI).57

163 Bierekoven, ITRB 2025, 16 (16).

164 Seitz, EuZW 2024, 836 (836).

165 Borges, CR 2024, 497 (497).

166 \/asel, EUZW 2024, 829 (830).

167 Buchalik/Gehrmann, CR 2024, 145 (146).
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Der personliche Anwendungsbereich umfasst Anbieter (,Provider”) und Betreiber
(,Deployer®).

Anbieter ist gemaf Art. 3 Nr. 3 KI-VO definiert als ,,eine natlirliche oder juristische
Person, Behorde, Einrichtung oder sonstige Stelle, die ein KI-System oder ein Kl-
Modell mit allgemeinem Verwendungszweck entwickelt oder entwickeln lasst und
es unter ihrem eigenen Namen oder ihrer Handelsmarke in Verkehr bringt oder
das KI-System unter ihrem eigenen Namen oder ihrer Handelsmarke in Betrieb
nimmt, sei es entgeltlich oder unentgeltlich“58,

Ein Betreiber ist hingegen nach Art. 3 Nr. 4 KI-VO eine natirliche oder juristische
Person, Behorde, Einrichtung oder sonstige Stelle, die ein KI-System eigenver-
antwortlich verwendet, sofern die Nutzung nicht im Rahmen einer personlichen
und nicht beruflichen Tatigkeit erfolgt.26°

3.4.3.2 Anwendung der KI-VO auf eDiscovery-Tools

Es stellen sich nun die Fragen, ob es sich bei eDiscovery-Tools um KlI-Systeme
handelt, in welche Risikoklasse diese eingeordnet und ob Arbeitgebende als Be-
treiber solcher Systeme klassifiziert werden kénnen. Abh&ngig von der Risikoka-
tegorie kénnen sich dabei Pflichten fir den Betreiber ergeben, die auf Grundlage
der KI-VO einzuhalten sind.

Ein KI-System ist wie bereits beschrieben eine Software, die in der Lage ist, aus
einem Input einen Output abzuleiten, der Uber einfache, manuell definierte Wenn-
Dann-Beziehungen hinausgeht und ein Mindestmald an Autonomie aufweist.
Eine gewisse Lern- oder Anpassungsfahigkeit des Systems dient hier als Indika-
tor fur die Einstufung als KI-System.'”® Eine einfache Suchfunktion, die aus-
schlie3lich Dokumente und Datenmengen nach bestimmten, von Menschen ein-
gegebenen Suchbegriffen durchsucht, fallt demnach nicht unter die Definition ei-
nes Kl-Systems. Insbesondere fehlt es hier an einem autonomen Betrieb. Da je-
doch kein konkretes ,Mindestmal} an Autonomie® gefordert wird, bleibt unklar,
welche ,Schdpfungshdhe” eine Software erreichen muss, um als Kl eingestuft zu
werden. Sobald ein System jedoch nicht nur Treffer identifiziert, sondern auch
Daten ordnet oder priorisiert, sollte dieses vorsorglich als Kl im Sinne von Art. 3
Nr. 1 KI-VO behandelt werden.'"*

168 Chibanguza/Steege, NJW 2024, 1769 (1770).
169 Bierekoven, ITRB 2025, 16 (17).

170 Klos/Taylan, CCZ 2024, 205 (207).

171 Dilling/Musiol, CCZ 2024, 257 (260).
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Wie bereits beschrieben, wird unter dem Begriff ,eDiscovery” die Durchfiihrung
einer elektronischen forensischen Datenanalyse verstanden, die elektronisch ge-
speicherte Informationen identifiziert, sichert, sammelt, verarbeitet, analysiert
und aufbereitet. Ein solches System ist in der Lage, Aufgaben autonom auszu-
fuhren und fallt damit unter die Definition des Art. 3 Abs. 1 Nr. 1 i. V. m. Anhang
I lit. a KI-VO. Aufgrund dieser autonomen Fahigkeiten ist ein eDiscovery-Tool
also als KI-System zu qualifizieren. 172

Erfillt eine Software die Kriterien eines Kl-Systems im Sinne von Art. 3 Nr. 1 Kl-
VO, muss sie anschlieRend in eine der Risikokategorien der KI-VO eingeordnet
werden. Diese Einordnung bestimmt die spezifischen Pflichten, die Anbieter und
Betreiber des Systems zu erflllen haben.'”®

Bei einem eDiscovery-Tool kénnte es sich demnach um ein Hochrisiko-KI-Sys-
temi. S. d. Art. 6 Abs. 2 i. V. m. Anhang Il Nr. 4 lit b. KI-VO handeln. Gemaf
Anhang Il Nr. 4 KI-VO werden KI-Systeme in den Bereichen Beschéftigung, Per-
sonalmanagement und Zugang zur Selbststandigkeit als Hochrisiko-KI-Systeme
eingestuft. Dazu zahlen nach Anhang IlI Nr. 4 lit. b KI-VO insbesondere jene Sys-
teme, die fur Entscheidungen genutzt werden sollen, welche die Bedingungen
von Arbeitsverhdltnissen, Beférderungen, Kindigungen oder die Beobachtung
und Bewertung der Leistung und des Verhaltens von Beschaftigten betreffen. An-
wendbare eDiscovery-Tools dienen in der Regel dazu, potenzielles Fehlverhalten
von Beschéftigten aufzudecken. Wenn Kl in diesem Kontext eingesetzt wird, un-
terstutzt sie den Ermittlungsprozess und beeinflusst damit wesentlich Entschei-
dungen des Arbeitgebenden Uber den Fortbestand oder die Beendigung eines
Arbeitsverhéltnisses. Solche KI-Systeme fallen daher unter die Hochrisiko-Kate-
gorie im Sinne von Art. 6 Abs. 2 in Verbindung mit Anhang Il Nr. 4 lit. b KI-VO.
Somit handelt es sich bei einem eDiscovery-Tool um ein Hochrisiko-KI-Sys-
tem.174

Die weiteren Anforderungen an ein Hochrisiko-KI-System richten sich danach, ob
es vom Anbieter entwickelt, in Verkehr gebracht oder vom Betreiber verwendet
werden soll.1”> GemaR Art. 3 Nr. 3 KI-VO gilt als Anbieter, wer ein Kl-System
entwickelt oder entwickeln l&sst und es unter eigenem Namen oder eigener Han-
delsmarke in Verkehr bringt oder in Betrieb nimmt. Nach der KI-VO obliegt dem

172 wirtz/Baumann, RDi 2024, 27 (28 f.).
173 Klos/Taylan, CCZ 2024, 205 (207).
174 Dilling/Musiol, CCZ 2024, 257 (263).
175 Bierekoven, ITRB 2025, 16 (17).
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Anbieter die Pflicht, nach Art. 16 lit. a KI-VO die Einhaltung der Anforderungen
an Hochrisiko-KI-Systeme zu gewahrleisten.17®

Wenn Unternehmen im Rahmen interner Ermittlungen KI-Systeme nutzen, be-
steht jedoch insbesondere eine Verpflichtung als Betreiber. Nach Art. 3 Nr. 4 KI-
VO ist ein Betreiber eine natirliche oder juristische Person, Behoérde, Einrichtung
oder sonstige Stelle, die ein KI-System eigenverantwortlich verwendet, es sei
denn, die Nutzung erfolgt im Rahmen einer personlichen und nicht beruflichen
Tatigkeit, verpflichtet ist hier das Unternehmen selbst und nicht die Mitarbeiten-
den der Compliance-, IT- oder Rechtsabteilung, die das KI-System im Einzelfall
bedienen oder einsetzen. Diese Abgrenzung ergibt sich aus Art. 4 und Art. 14
Abs. 4 KI-VO, die neben dem ,Betreiber” von dessen ,Personal* bzw. den ,natur-
lichen Personen, denen die Aufsicht tbertragen wurde®, sprechen. Daraus ergibt
sich im Umkehrschluss, dass diese Personen nicht selbst Normadressaten
sind.17”

Bei einem Einsatz von eDiscovery-Tools folgen sodann fiir den Betreiber Pflich-
ten gemaf Art. 26 KI-VO. Bereits vor der Inbetriebnahme ist daher der Betreiber
geman Art. 26 Abs. 1 KI-VO verpflichtet, durch geeignete technische und organi-
satorische MalRnahmen sicherzustellen, dass das Hochrisiko-KI-System entspre-
chend der Betriebsanleitung verwendet wird. Dartiber hinaus sind die auf3erhalb
der KI-VO geltenden Pflichten einzuhalten i. S. d. Art. 26 Abs. 3 KI-VO und auto-
matisch erzeugte Protokolle gemaf Art. 26 Abs. 6 KI-VO aufzubewahren. Wird
nun das Hochrisiko-KI-System am Arbeitsplatz eingesetzt, ist der Betreiber ver-
pflichtet, sowohl die Arbeithehmendenvertreter als auch die betroffenen Arbeit-
nehmenden darlber zu informieren, Art. 26 Abs. 7 KI-VO.178

Zusammenfassend lasst sich also feststellen, dass eDiscovery-Tools regelméafig
als Hochrisiko-KI-Systeme zu klassifizieren und Arbeitgebende als Betreiber von
eDiscovery-Tools einzuordnen sind. Demnach unterliegen Arbeitgebende, die
eDiscovery-Tools bei internen Untersuchungen verwenden, den rechtlichen An-
forderungen der KI-VO.

3.4.4 Beteiligungsrechte des Betriebsrats

Verbietet der Arbeitgebende die private Nutzung von Internet und E-Mail géanz-
lich, besteht kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1

176 Ebers/Streitborger, RDi 2024, 393 (398).
177 Dilling/Musiol, CCZ 2024, 257 (260).
178 Dubovitskaya, AG 2024, 877 (882).

43



KCW Schriftenreihe, Bd. 4, Krause: Interne Untersuchungen in Unternehmen

BetrVG. Ein Mitbestimmungsrecht kann sich jedoch ergeben, wenn es um die
Ausgestaltung einer erlaubten Privatnutzung geht.1®

Anlassbezogene E-Mail-Kontrollen l6sen in der Regel ein Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nach 8 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG aus, wenn sie mit Hilfe techni-
scher Einrichtungen oder KI-Systemen durchgefiihrt werden., und zwar deshalb,
da es sich hier um eine technische Einrichtung zur Leistungs- und Verhaltens-
kontrolle handelt. Das Mitbestimmungsrecht erstreckt sich dabei sowohl auf die
Einfiihrung als auch auf die Anwendung solcher technischer Systeme.® Fiir das
Vorliegen eines Mitbestimmungstatbestandes nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ge-
nigt es daher, dass die technische Einrichtung objektiv geeignet ist, die Leistung
und das Verhalten der Arbeitnehmenden zu tiberwachen.8!

Zweck des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ist es, Eingriffe in den Persénlichkeitsbereich
der Arbeitnehmenden durch den Einsatz anonymer technischer Kontrolleinrich-
tungen nur bei gleichberechtigter Mitbestimmung des Betriebsrats zuzulassen.
Eine technische Uberwachung im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG liegt daher
immer dann vor, wenn ein verwendetes Computerprogramm Ergebnisse erzeugt,
speichert und gegebenenfalls zuordnet, die einen eigenstandigen Informations-
gehalt oder Erklarungswert haben. 182

Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG ist zudem relevant,
wenn die Einfihrung neuer Software potenziell zu psychischen Belastungen der
Beschéftigten fuhren kann oder eine umfassende Gefahrdungsbeurteilung nach
§ 3 BetrSichV erforderlich ist. Dartiber hinaus ist der Arbeitgebende nach § 90
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG verpflichtet, den Betriebsrat bei der Planung von technischen
Einrichtungen, Arbeitsverfahren und Arbeitsablaufen zu beteiligen. Darunter fallt
auch die Einfiihrung von Kl-Systemen.8

Ein typisches Spannungsfeld besteht zwischen der Compliance-Verantwortung,
also der Aufklarung und Verhinderung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten,
und dem Beschéftigtendatenschutz. Konflikte um den Beschéftigtendatenschutz
treten hier vor allem dann auf, wenn die Verarbeitung von Daten zur Aufklarung
moglicher Pflichtverletzungen erforderlich ist. Betriebliche Verhandlungen dar-
Uber sind haufig konfliktbeladen, da bei der Diskussion um Verhaltenskontrolle
durch technische Einrichtungen oft unklar bleibt, welche Mindestanforderungen

179 Arbeitsrecht Kommentar/Lembke, Art. 88 DSGVO Rn. 101.

180 | angemann, Beck’sches Formularbuch Arbeitsrecht, Abschnitt G. Kapitel 3 Rn. 8.
181 Fuhlrott/Oltmanns, NZA 2019,1105 (1107).

182 Gehling/Luneborg, Antikorruptions-Compliance, 4. Teil 25. Kapitel Rn. 104.

183 Stamer/Thiele, ArbRB 2024, 375 (376).
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an Dokumentation und Aufklarung das Unternehmen erfullen muss, um rechts-
konform zu handeln. Bei Verhandlungen zwischen Arbeitgebenden und Betriebs-
rat Gber den Einsatz technischer Systeme nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ist es
daher unerlasslich, zunachst die Mindestanforderungen an die Datenverarbei-
tung zu prifen, die sich aus der Compliance-Verantwortung des Unternehmens
ergeben.8

3.4.5 Zwischenergebnis

Ahnlich wie bei der Durchsicht von physischen und elektronischen Dokumenten
ist bei der Durchsicht von Kommunikationsdaten und E-Mails fiir den rechtlichen
Rahmen entscheidend, ob die Privatnutzung elektronischer Kommunikationsmit-
tel seitens des Arbeitgebenden verboten oder gestattet ist. Weiterhin ist entschei-
dend, ob dienstliche oder private Kommunikationsmittel durchgesehen werden
sollen.

Um mogliche Sanktionsrisiken zu vermeiden, sollten Unternehmen, wenn inner-
halb der Betriebsorganisation méglich, in Betracht ziehen, die private Nutzung
dienstlicher elektronischer Kommunikationsmittel und E-Mails zu untersagen und
klare betriebsinterne Regelungen aufzustellen bzw. diese zu kommunizieren.
Ahnlich wie bei der Durchsicht von physischen und elektronischen Unterlagen,
mussen private Ermittler bei der Durchsicht von Kommunikationsmitteln und E-
Mails Uber vertiefte Kenntnisse verfiigen, da bei unzulassiger Durchsicht ein er-
hdhtes Sanktionsrisiko besteht. Denn die Einsichtnahme in elektronische Daten
gehort zu den rechtlich sensibelsten Bereichen. Zu beachten sind daher hier ins-
besondere die Straf- und Bul3geldvorschriften gemaR § 42 BDSG, § 43 BDSG, §
202 StGB, § 206 StGB sowie vormals § 3 TTDSG.*®® Fehlt eine ausdriickliche
Regelung zur Internetnutzung im Unternehmen, kann die private Nutzung unter
Umstéanden durch betriebliche Ubung als vom Arbeitgebenden akzeptiert ange-
sehen werden. Dies kénnte nach wie vor in vielen Unternehmen der Fall sein mit
der Folge, dass eine Inhaltskontrolle unzuldssig ist und strafrechtlich nach § 206
StGB geahndet werden kann.186

Auch im Hinblick auf den zunehmenden Einsatz von eDiscovery-Tools zur Aus-
wertung grofRer Datenmengen sollten Unternehmen und die privaten Ermittler die
geltenden datenschutzrechtlichen Bestimmungen beachten. Zudem kdnnten
eDiscovery-Tools regelmafig als Hochrisiko-KI-Systeme und Arbeitgebende als

184 HauRmann, ArbRAktuell 2021, 466 (468).
185 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 54.
186 Schreier/Salvenmoser, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil 2. Kapitel Rn. 119.
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Betreiber dieser Systeme klassifiziert werden und damit den Anforderungen der
KI-VO unterliegen. Diese sollte deshalb beachtet werden, da der umfangreiche
Pflichtenkatalog der KI-VO seine Bedeutung vor allem durch die erheblichen
Sanktionen erhalt, die der européische Gesetzgeber fiir den Fall der Nichteinhal-
tung oder mangelhaften Erfillung vorsieht, Art. 99 KI-VO. Diese Sanktionen kdn-
nen bis zu 30.000.000 € oder 7 % des weltweiten Jahresumsatzes eines Unter-
nehmensi. S. d. Art. 99 Abs. 3 KI-VO betragen.8’

Daruber hinaus kdnnen bei DatenschutzverstéRen BuRgelder nach Art. 83
DSGVO sowie Schadensersatzanspriiche nach Art. 82 DSGVO geltend gemacht
werden. Abhangig von der Art des VerstoRRes sieht Art. 83 Abs. 5 DSGVO Bul3-
gelder von bis zu 20 Millionen Euro oder bis zu vier Prozent des weltweit erzielten
Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschéftsjahrs vor, je nachdem, welcher
Betrag hoher ist. Weiterhin kann der unzulassige Einsatz von Kl im Rahmen in-
terner Ermittlungen eine eigenstandige Ordnungswidrigkeit nach § 130 Abs. 1
Satz 1 OWIG darstellen und damit den Bul3geldtatbestand des § 30 Abs. 1, 2
OWiIG erfiillen.e8

3.5 Mitarbeitendenbefragung

Im Rahmen des in der Praxis bedeutsamen Mitarbeitendeninterviews befragt der
Arbeitgebende oder ein von ihm beauftragter Ermittler die Mitarbeitenden zum
Untersuchungsgegenstand, entweder als Zeugen oder als mogliche Verdachtige
einer Pflichtverletzung oder Straftat. Im Gegensatz zu einer Anhérung im Rah-
men einer Verdachtskiindigung, die in der Regel darauf abzielt, die Vorausset-
zungen flr eine rechtssichere Kiindigung zu schaffen, dient das Mitarbeitenden-
interview der Aufklarung eines haufig komplexen Sachverhalts.8°

Die Anforderungen an Mitarbeitendenbefragungen zur Sachverhaltsaufkl&arung
sowie deren praktische Durchfihrung stellen jedoch haufig Herausforderungen
fur Unternehmen dar. Dies kann daher zu wenig aussagekraftigen Befragungs-
ergebnissen, eingeschrankter prozessualer Verwertbarkeit und im schlimmsten
Fall zu rechtlichen Risiken flr den Arbeitgebenden durch unzulédssige Vorge-
hensweisen flhren. Eine sorgféltige Vorbereitung der Mitarbeitendenbefragung
ist demnach unerlasslich.1%°

187 Krimphove, ZWH 2024, 249 (252 f.).
188 Dilling/Musiol, CCZ 2024, 257 (270).
189 Rubenstahl/PreuR, Kapitalmarkt Compliance, 9. Teil 33. Kapitel Rn. 257.
190 Von Kummer, SPA 2023, 185 (187).
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Interviews werden in der Regel als letzter Schritt der Beweiserhebung durchge-
fuhrt und dienen dazu, neue Informationen zu gewinnen sowie die Faktenbasis
der Untersuchung zu erweitern und gleichzeitig, die zuvor auf der Grundlage der
Dokumente entwickelten Arbeitshypothesen zu bestéatigen oder zu widerlegen.
Mitunter finden demnach erste Interviews bereits parallel zur Dokumentenana-
lyse statt und sollen in diesen Fallen vor allem den Sachverhalt eingrenzen Ba-
sisinformationen rasch erfassen.'%!

Die rechtlichen Rahmenbedingungen und die Durchfiihrung von Mitarbeitenden-
befragung mussen allerdings auf verschiedenen Ebenen betrachtet werden.
Hierbei gibt es unterschiedliche Fragestellungen und Anforderungen, die Arbeit-
gebende, Betriebsrat aber auch Arbeithnehmende beachten miissen, um den ge-
setzlichen Anforderungen gerecht zu werden.

Aus der Perspektive des Arbeitgebenden ist zunachst ein Untersuchungsteam
zusammenzustellen, das fur die Durchfiihrung der Mitarbeitendenbefragung ver-
antwortlich ist. Dieses Team sollte nicht nur mit den rechtlichen Rahmenbedin-
gungen vertraut sein, sondern auch Uber praktische Befragungskompetenzen
wie aussagepsychologische Kenntnisse und Befragungstechniken verfiigen.
Dartber hinaus ist sicherzustellen, dass die Interviewer in keinem Naheverhaltnis
zu den Befragten stehen und kein berufliches oder personliches Interesse am
Ergebnis der Befragung haben. Zur optimalen Vorbereitung des Interviews sollte
zudem der zu untersuchende Sachverhalt klar eingegrenzt und festgelegt wer-
den, welche Informationen relevant sind. Dies spart Zeit, schont Ressourcen und
erhdht die Qualitat der Interviews. Die Erstellung eines Fragenkatalogs kann hier
helfen, das Interview strukturiert durchzufiihren. Neben diesen inhaltlichen As-
pekten sind auch die duReren Rahmenbedingungen des Gesprachs zu planen,
d. h. Ort und Zeitpunkt des Gesprachs sowie die Auswahl und Anzahl der betei-
ligten Personen.%?

Im Rahmen einer Untersuchung werden die Ergebnisse von Mitarbeitendenbe-
fragung haufig zur Dokumentation, als Gedachtnisstitze, als Orientierungshilfe
fur weitere Untersuchungen oder als potenzielles Beweismittel in einem spéteren
arbeits- oder strafrechtlichen Verfahren protokolliert. Die Beweiskraft eines Pro-
tokolls ist dabei umso hoher, je mehr der Mitarbeitenden dem Inhalt zugestimmt
hat. Daher kdnnte es durchaus sinnvoll sein, das Protokoll nach dem Gesprach
von allen Beteiligten unterschreiben zu lassen und dem Befragten vorab Einsicht

191 Krug/Skoupil, NJW 2017, 2374 (2374).
192 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 112 ff.
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und Korrekturméglichkeit zu gewahren. Eine rechtliche Verpflichtung zur Doku-
mentation oder Abstimmung des Inhalts besteht hingegen nicht.1%

3.5.1 Belehrungspflicht

Die grundsatzliche Frage, ob im Rahmen einer internen Untersuchung eine Be-
lehrungspflicht des Arbeitgebenden bei der Befragung des Arbeithehmenden be-
steht, ist umstritten. Bei internen Untersuchungen stellt sich namlich zum Beispiel
die Frage, ob der Arbeitgebende den Arbeitnehmenden vorab Uber die ihm vor-
geworfene Tat bzw. den Vorwurf informieren muss oder ob er ihn darauf hinwei-
sen muss, dass der Arbeitnehmenden nicht verpflichtet ist, sich selbst einer Straf-
tat zu bezichtigen.

In der Strafprozessordnung sind daftir Vorschriften zur Vernehmung und die
Rechte des Beschuldigten geregelt. Uber diese Rechte ist jede vernommene Per-
son zu Beginn der Vernehmung ausdriicklich i. S. d. 88 55, 136, 163a, 243 StPO
zu belehren.*®* GemalR § 55 Abs. 2 ist es zudem verpflichtend, den Zeugen tber
sein Recht zur Auskunftsverweigerung aufzuklaren.'*® § 136 regelt dabei die An-
forderungen an die Beschuldigtenvernehmung und enthéalt unterschiedlich aus-
gestaltete Belehrungspflichten (§ 136 Abs. 1), schafft inhaltlich-thematische Vor-
gaben fur die Vernehmung i. S. d. § 136 Abs. 2 und 3 und erlaubt bzw. verpflichtet
unter bestimmten Voraussetzungen zur Bild- und Tonaufzeichnung der Verneh-
mung (8§ 136 Abs. 4).1% Die in § 136 Abs. 1 fir die richterliche Vernehmung vor-
geschriebenen Belehrungen und Hinweise sind dem Beschuldigten nach der Ver-
weisung in § 163a Abs. 3 Satz 2 auch von der Staatsanwaltschaft ,bei Beginn
der Vernehmung* zur Sache mitzuteilen. GemaR § 136 Abs. 1 StPO ist jedoch
der Beschuldigte nicht nur bei der ,ersten Vernehmung, sondern auch bei jeder
weiteren Vernehmung erneut zu belehren.®” Zudem hat gemaR § 243 Abs. 5 S.
1 StPO der Vorsitzende in jeder neuen Hauptverhandlung vor der Vernehmung
des Angeklagten zur Sache sicherzustellen, dass dieser Uiber seine Rechte be-
lehrt wird. Der Vorsitzende ist dabei in der Art und Weise der Belehrung frei, darf
aber den Beschuldigten in keiner Weise beeinflussen.®®

193 Rubenstahl/PreuR, Kapitalmarkt Compliance, 9. Teil 33. Kapitel Rn. 265.
194 Miiller, 6AT 2023, 1 (2).

195 BeckOK-StPO/Huber, § 55 Rn. 11.

196 MiKo-StPO/Schuhr, § 136 Rn. 1.

197 KK-StPO/Weingarten, § 163a Rn. 17.

198 BeckOK-StPO/Gorf, § 243 Rn. 31.
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In der Strafprozessordnung existieren demnach umfassende Vorschriften, die
eine Belehrung eines Beschuldigten erfordern. Hierzu existierten vereinzelte An-
sichten, dass gerade vor dem Hintergrund der gesetzlichen Zeugen und Beschul-
digtenrechte der 88 55, 136, 163 a, 243 StPO und unter Berticksichtigung der
angedachten Rechtslage i. S. d. § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E eine mdgliche
Belehrungspflicht fur interne Untersuchungen abzuleiten sei.'®® Fur interne Un-
tersuchungen stellte somit § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E bestimmte Anforderun-
gen, insbesondere die Pflicht zur Belehrung tber das Recht auf Selbstbelas-
tungsfreiheit sowie Uber die mdgliche Verwendung von Aussagen in einem Straf-
verfahren. Dartiber hinaus sollten die Grundsétze eines fairen Verfahrens zu be-
achten sein.?®® Der Fachausschuss Strafrecht der Bundesrechtsanwaltskammer
(BRAK) vertritt hier die Auffassung, dass bei internen Ermittlungen stets zu be-
lehren sei, dass keine Pflicht zur Selbstbelastung besteht. Diese Auffassung
stutzt sich auf den Grundsatz des Selbstbelastungsverbots. Hierbei wird argu-
mentiert, dass die arbeitsrechtliche Pflicht zur Auskunftserteilung eine Zwangs-
lage schaffe, die mit der Situation vergleichbar sei, die der Gemeinschuldnerent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zugrunde gelegen habe. Dabei wird
auch betont, dass eine Verweigerung der Auskunft arbeitsrechtlich als Pflichtver-
letzung ausgelegt werden kann, was im Extremfall zu einer fristlosen Kiindigung
fihren kann.20?

Demgegenuber wird jedoch die mehrheitliche Ansicht vertreten, dass keine ge-
setzliche Pflicht zur Belehrung durch den Arbeitgebenden bei Mitarbeitendenbe-
fragungen bestehe, da insbesondere die Vorschriften der Strafprozessordnung
auf Vernehmungen durch Privatpersonen nicht Ubertragbar und demnach die
Strafprozessordnung nicht anwendbar sei. Weder der Arbeitgebenden noch et-
waige von ihm beauftragte Strafverteidiger hatten demnach die formale Stellung,
die fur die Anwendung der Zeugen- und Beschuldigtenrechte erforderlich wére.
Demnach missten Arbeitnehmenden nicht zwingend dartber belehrt werden,
dass mdgliche Angaben, etwa auch in einem Strafverfahren, gegen sie verwen-
det werden koénnten.?%? Mitarbeitendenbefragungen seien somit eindeutig von ei-
ner Vernehmung im strafprozessualen Sinne gemaf den 88§ 133 ff. StPO zu un-
terscheiden. Private Ermittler seien in diesem Zusammenhang nicht verpflichtet,

199 Muller, 6AT 2023, 1 (2).

200 gzesny/Stelten, ZRP 2020, 130 (132).

201 gchreier/Salvenmoser, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil 2. Kapitel Rn. 167.

202 Krug/Skoupil, NJW 2017, 2374 (2376 f.); Naber/Ahrens, CCZ 2020, 36 (41); As-
zmons/Herse, DB 2020, 56 (56 f.); Bosbach, Verteidigung im Ermittlungsverfahren,
Teil 4 Rn. 263; Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn. 17.59;
Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, 8 9 Rn 65.
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die befragte Person vor ihrer Aussage in irgendeiner Weise zu belehren.?%® Eine
unterlassene Belehrung durch den Arbeitgebenden bleibe demnach fir die spa-
tere strafprozessuale Verwertbarkeit ohne Bedeutung, soweit die Grenzen des §
136a StPO nicht Uberschritten werden, da die Vorschriften der Strafprozessord-
nung in diesem Zusammenhang nicht anwendbar seien.?%4

Dies erscheint insofern Uberzeugend, da bereits aufgrund des Mangels einer ge-
setzlichen Grundlage keine Belehrungspflicht bei internen Untersuchungen be-
steht. Die bestehende Regelungsliicke unterstreicht daher die angedachte recht-
liche Trennung zwischen staatlichen und privaten Befugnissen. Eine Ableitung
moglicher Belehrungspflichten aus den angefiihrten Zeugen- und Beschuldigten-
rechten kdnnte jedoch weiterhin dazu fiihren, dass sich die befragenden privaten
Ermittler der Amtsanmalung geman § 132 StGB strafbar machen.?%> Denn die
Vortauschung von Hoheitsgewalt und die damit verbundenen Risiken einer miss-
brauchlichen oder willkiirlichen Ausiibung von Durchsetzungsmacht sind auch
verboten, selbst wenn keine konkrete Gefahrdung des monopolisierten staatli-
chen Machtanspruchs eingetreten ist.2% Eine privatrechtliche Belehrung bzw.
Belehrungsverpflichtung kénnte somit dem Arbeitnehmenden eine behérdliche
Vernehmungssituation suggerieren bzw. ein strafrechtliches Risiko fiir die befra-
genden privaten Ermittler nach sich ziehen und erscheint daher wenig Uberzeu-
gend. Zudem ist unklar, ob der Gesetzgeber tatsachlich jedes kurze Informati-
onsgesprach einer formlichen Belehrung im Sinne des § 17 Abs. 1 Nr. 5 Ver-
SanG-E unterwerfen wollte. Der Begriff der Befragung wurde daher im Entwurf
des Verbandssanktionsgesetzes nicht definiert bzw. hatte eine umfassende Be-
lehrung bei jedem Informationsgesprach moglicherweise zu einer unverhaltnis-
mafigen Formalisierung und Verkomplizierung gefuhrt, die im Ergebnis eine
magliche Verunsicherung der Gesprachspartner hatte bedeuten konnen.?°7

Aus Griinden der Fairness erscheint es jedoch sinnvoll, bestimmte Verfahrens-
regeln, gegebenenfalls in angepasster Form, auch im Rahmen der Mitarbeiten-
denbefragung dem Arbeitnehmenden vorab mitzuteilen und anzuwenden.?%®

203 Schreier/Salvenmoser, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil 2. Kapitel Rn. 166.

204 Klug/Knierim/Tsambikakis, Internal Investigations, 1. Teil 7. Kapitel Rn 42.

205 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 133.

206 BeckOK-StPO/Heuchemer, § 132 Rn. 2.

207 Gartorius/Schmidt, wistra 2020, 393 (397); Teicke, CCZ 2019, 298 (303).

208 Naber/Ahrens, CCZ 2020, 36 (41); im Ergebnis auch: Aszmons/Herse, DB 2020, 56
(57).

50



KCW Schriftenreihe, Bd. 4, Krause: Interne Untersuchungen in Unternehmen

3.5.2 Grundsatzliche Auskunfts- und Teilnahmepflicht des Arbeitneh-
menden

Sodann stellt sich die Frage, ob der Arbeitnehmende im Rahmen einer internen
Untersuchung eine grundsatzliche Auskunft- und Teilnahmeverpflichtung hat.

Teile der Fachliteratur rAumen hier dem Arbeitnehmenden zumindest eine einge-
schrankte Auskunftspflicht bei Sachverhalten auRerhalb des vertraglichen Aufga-
benbereichs ein. Eine Auskunftspflicht des Arbeitnehmenden bestehe demnach
nur, wenn der Arbeitgebende ein berechtigtes schutzwirdiges Interesse an der
Beantwortung der entsprechenden Frage nachweisen kann. Dieses Interesse
musse sich daher aus einem konkreten Zusammenhang mit den Aufgaben des
Arbeitnehmenden oder seinen sonstigen Pflichten ergeben. Gleichzeitig dirfe die
Auskunftspflicht den Arbeitnehmenden nicht tbermafig belasten, indem sie un-
verhaltnismafig in seine Personlichkeitsrechte eingreift. Der Schutz der Pri-
vatsphare und die Vermeidung einer unzumutbaren Belastung des Arbeitneh-
menden erfordern somit eine sorgfaltige Interessenabwagung durch den Arbeit-
gebenden. Maf3gebliche Kriterien fiir diese Abwagung seien unter anderem das
Verschulden des Arbeithehmenden, das mdgliche Ausmalfd eines drohenden
Schadens oder die Schwere einer Rechtsgutverletzung, ein etwaiges Mitver-
schulden sowie die Verflugbarkeit alternativer Mittel zur Schadensvermeidung.
Fihre nun die Abwagung zu dem Ergebnis, dass der Arbeitnehmende nach §
242 BGB zur Auskunft verpflichtet ist, so erstrecke sich diese Pflicht auf die voll-
standige und wahrheitsgeméafRe Beantwortung der relevanten Fragen.?%°

Uberwiegender Konsens besteht hingegen in der Fachliteratur in Bezug auf die
Frage, ob der Arbeitnehmende innerhalb seines vertraglichen Aufgabenbereichs
an einer Mitarbeitendenbefragung teilnehmen und aussagen muss. Eine Pflicht
zur wahrheitsgemafen Auskunftserteilung ergebe sich daher gemaf dieser An-
sicht aus der arbeitsvertraglichen Treuepflicht, dem Direktionsrecht des Arbeit-
gebenden gemal § 106 GewO, § 666i. V. m. § 675 BGB, § 242 BGB oder einer
nebenvertraglichen Auskunftspflicht. Der Arbeitnehmende sei demnach grund-
sétzlich verpflichtet, auf Weisung des Arbeitgebenden gemaf § 106 GewO und
§ 315 BGB Auskunft tGiber Art und Umfang seiner Tatigkeit, seinen Aufgabenbe-
reich sowie Uber Beobachtungen im Zusammenhang mit seiner Arbeitsleistung
zu geben, soweit der Arbeitgebenden ein berechtigtes Interesse an der Auskunft

209 Wessing/Dann, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 33 f.; FK-Kartellrecht/Seeli-
ger/Mross, Teil E. Abschnitt Ill. Rn. 356; Eufinger, DB 2019, 2408 (24011); Wilsing/Go-
slar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn. 17.52.
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hat. Dies umfasse auch die Teilnahme an einer Mitarbeitendenbefragung im Rah-
men einer internen Untersuchung.?'®

Der Arbeitnehmende ist daher grundsatzlich verpflichtet, an Personalgespréachen
teilzunehmen, die seine Arbeitsleistung sowie Ordnung und Verhalten im Betrieb
betreffen. Da Mitarbeitendenbefragung im Rahmen von internen Untersuchun-
gen zur Aufklarung von Straftaten und Pflichtverletzungen genau diese Themen
betreffen, besteht auch hier eine Teilnahmepflicht. Die Teilnahme kann daher
grundsatzlich auch von einem verdachtigten Arbeitnehmenden nicht verweigert
werden. Der Arbeitnehmende ist somit im Rahmen seines Arbeitsverhéltnisses
dazu verpflichtet, an der Befragung teilzunehmen, dem Arbeitgebenden Auskunft
zu erteilen und wahrheitsgeman zu antworten.?*!

Zudem besteht weitestgehend Ubereinstimmung, dass die Auskunftspflichten
auch nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses fortbestehen bleibt. Dazu geho-
ren beispielsweise Berichte des ehemaligen Arbeitnehmenden Uber seine Tatig-
keit am Arbeitsplatz und die erzielten Arbeitsergebnisse, bei Kassen- oder Be-
reichsverantwortung auch Rechenschaftspflichten tber anvertraute Gelder oder
Materialien.?*> Ausnahmen von der Mitwirkungspflicht des Arbeitnehmenden
kommen jedoch in Betracht, wenn die Befragung schikands ist, auerhalb der
Arbeitszeit stattfindet oder unverhaltnismaRig lange dauert.?!3

Die bestehenden Auffassungen zu den Auskunfts- und Teilnahmepflichten von
Arbeitnehmenden bei Mitarbeitendenbefragungen innerhalb und auf3erhalb des
vertraglichen Aufgabenbereichs balancieren die Rechte und Pflichten von Arbeit-
gebenden und Arbeitnehmenden sinnvoll aus, indem die Mitwirkungspflichten
des Arbeitnehmenden klar definiert und gleichzeitig Schutzmechanismen gegen
UnverhaltnismaRigkeiten beachtet werden. Dies stérkt auch die betriebliche Ord-
nung, die Rechtsklarheit und die Interessen von Arbeitgebenden und Arbeitneh-

210 Ribenstahl/PreuR, Kapitalmarkt Compliance, 9. Teil 33. Kapitel Rn. 258;
Naber/Ahrens, CCZ 2020, 36 (38); Hartung, Handbuch Compliance-Management,
Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 92; Bosbach, Verteidigung im Ermittlungsverfahren, Teil 4 Rn.
263; Todtmann/von Erdmann, NZA 2020, 1577 (1577); Majer, Interne Untersuchun-
gen, Abschnitt D. Rn. 45; Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn.
17.51.

211 Wessing/Dann, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 30; Aszmons/Herse, DB 2020, 56
(56 f.); Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 42 f.

212 Reichold, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Band 1 § 55 Rn. 5; im Ergebnis
auch: Moosmayer, Compliance, § 5 Rn. 327; Majer, Interne Untersuchungen, Ab-
schnitt D. Rn. 52.

213 Naber/Ahrens, CCZ 2020, 36 (38); Wessing/Dann, Der Compliance Officer, § 11 Rn.
30; Eufinger, DB 2019, 2408 (2409).
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menden und ist daher tGberzeugend, was auch die kaum vorhandenen kontrover-
sen Fachdiskussionen und die Einstimmigkeit zu den Auskunfts- und Teilnahme-
pflichten von Arbeitnehmenden zeigen.

3.5.3 Auskunftsverweigerungsrecht bei Selbstbelastung

Weitgehende Einigkeit besteht also dartber, dass der Arbeithehmende einer
Auskunfts- und Mitwirkungspflicht bei Mitarbeitendenbefragungen unterliegt. Ein
sehr heterogenes Meinungsbild ergibt sich hier bei der Frage, ob sich Arbeitneh-
mende im Rahmen einer Mitarbeitendenbefragung selbst belasten muss. Dabei
ist allerdings umstritten, ob Arbeitnehmende die Beantwortung einer Frage inner-
halb der Mitarbeitendenbefragung verweigern darf, wenn er sich dadurch selbst
belasten wirde. Dies kann fiir diesen namlich insofern problematisch sein, da ein
unternehmensinterner Ermittler spater von den Strafverfolgungsbehdrden als
Zeuge in einem Straf- oder Zivilverfahren benannt werden kénnte. Dadurch kénn-
ten etwa Informationen in das Verfahren einflieRen, die der Mitarbeitenden ge-
genlber staatlichen Stellen nicht hatte offenbaren dirfen. Im Straf- und Zivilver-
fahren steht daher dem Mitarbeitenden grundsétzlich ein Zeugnisverweigerungs-
recht zu. Interne Untersuchungen bergen jedoch die Gefahr, dieses Recht fak-
tisch zu unterlaufen, indem Informationen verwertbar gemacht werden, die sonst
unzugéanglich geblieben waren.?14

Im Wesentlichen werden nun hierzu drei Ansichten vertreten. Ein Teil der Litera-
tur bejaht ein Auskunftsverweigerungsrecht unabhéangig davon, ob sich die
Selbstbelastung auf einen Sachverhalt innerhalb oder auRerhalb des vertragli-
chen Aufgabenbereichs bezieht. Ein anderer Teil akzeptiert ein Aussageverwei-
gerungsrecht fir den auf3ervertraglichen Aufgabenbereich des Arbeitnehmen-
den, wahrend eine dritte Auffassung ein Aussageverweigerungsrecht innerhalb
des vertraglichen Aufgabenbereichs verweigert.

Teile der Literatur vertreten demnach die Meinung, dass Arbeitnehmende nicht
verpflichtet seien, sich in einer Mitarbeitendenbefragung selbst belasten zu mis-
sen. Unabhéngig davon, ob dies innerhalb oder aul3erhalb des eigenen Aufga-
benbereichs geschieht, wiirden somit nach dieser Auffassung die bereits erwéhn-
ten Zeugen- und Beschuldigtenrechte der 88 55, 136, 163a, 243 StPO unter der
angedachten Rechtslage des § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E einer Auskunftspflicht

214 Zimmer, SPA 2025, 9 (10).
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des Arbeithehmenden im Rahmen einer Mitarbeitendenbefragung entgegenste-
hen.2%> Weiterhin wird nach dieser Ansicht argumentiert, dass ein Arbeitnehmen-
der nicht verpflichtet sei, sich im Rahmen einer Mitarbeitendenbefragung selbst
eines kiindigungsrelevanten Sachverhalts zu bezichtigen. Dies ergebe sich aus
8§ 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG, wonach der Arbeitgebende die Beweislast fur die zur
Kindigung berechtigenden Tatsachen trage. Wenn daher die Rechtsprechung
dem Arbeitnehmenden ein Zeugnisverweigerungsrecht hinsichtlich kiindigungs-
relevanter Tatsachen einrdumt, misse dies erst recht flr Aussagen gelten, die
den Arbeitnehmenden der Gefahr einer straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtli-
chen Verfolgung aussetzen kénnten.26

Zudem unterscheidet sich ein Arbeitsverhaltnis wesentlich von einem gewohnli-
chen Schuldverhaltnis, da es in besonderem Mal3e von Ruicksichtnahmepflichten
gepragt sei und eine personliche Bindung der Vertragsparteien widerspiegelt.
Gleichzeitig bestehe hier ein Uber- und Unterordnungsverhaltnis, das besondere
Schutzmechanismen erfordere. Daher missen sowohl das Prinzip des fairen
Verfahrens gemaR Art. 6 EMRK als auch der Grundsatz ,nemo tenetur se ipsum
accusare® im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses umfassend Berlcksichtigung fin-
den.?'” Weiterhin wird nach dieser Ansicht die Auffassung vertreten, dass die Er-
mittlungen rechtsstaatlichen Mindeststandards genligen missen. Eine Missach-
tung dieser Standards wirde daher die Verwertung der gewonnenen Erkennt-
nisse im Strafprozess als VerstoR3 gegen den ,Fair-Trial-Grundsatz® unzuléssig
machen. Hinsichtlich der Verwertung von arbeitsrechtlich erzwungenen Angaben
in einem Strafverfahren gegen die Arbeitnehmenden selbst sind demnach die
Grundséatze der Gemeinschuldnerentscheidung des Bundesverfassungsgerichts
anzuwenden und zu beachten. Diese fuhre dann dazu, dass solche Angaben
gegen den Willen der Betroffenen strafprozessual unverwertbar sind.?!8

In weiten Teilen der Literatur besteht dariiber hinaus die Ansicht, dass ein Aus-
sageverweigerungsrecht au3erhalb des vertraglichen Aufgabenbereichs fiir den
Arbeitnehmenden bestehe. Nach dieser Auffassung sei im Rahmen einer Inte-
ressenabwagung zu prifen, ob und in welchem Umfang der Arbeithehmende zur
Auskunft verpflichtet ist. Dabei sei insbesondere das Personlichkeitsrecht des Ar-
beitnehmenden, die Relevanz der Information flr den Arbeitgebenden und die
Mdoglichkeit, sich die Information auf andere Weise zu beschaffen, zu berticksich-
tigen. Die Auskunftspflicht werde jedoch durch die Unzumutbarkeit und eine

215 Muller, AT 2023, 1 (2 1.).

216 Eufinger, DB 2023, 1029 (1034).

217 Todtmann/von Erdmann, NZA 2020, 1577 (1582 f.).

218 Nomos-EMRK/Harrendorf/Konig/Voigt, Abschnitt 1 Art. 6 Rn. 160.
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UberméaRige Belastung des Arbeitnehmenden begrenzt. In der Regel Uberwiege
daher das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmenden einschlie3lich der Selbst-
belastungsfreiheit das Aufklarungsinteresse des Arbeitgebenden.?*®

Die wohl mehrheitliche Ansicht in der Literatur vertritt hingegen die Auffassung,
dass kein Aussageverweigerungsrecht und somit eine Auskunftspflicht des Ar-
beitnehmenden innerhalb des vertraglichen Aufgabenbereichs bestehe. Dem-
nach begriinde die Treuepflicht des Arbeitnehmenden zunéchst eine Aussage-
pflicht zu Fragen, die dessen unmittelbaren Arbeitsbereich betreffen. Der Nemo-
tenetur-Grundsatz schitze jedoch nur vor staatlich angeordneten Aussagezwén-
gen. Bei unternehmensinternen Befragungen findet dieser Grundsatz daher
keine Anwendung, so dass sich Arbeitnehmenden nach geltender Rechtslage
unter Umstanden selbst belasten miissen.??° Nach dieser Auffassung ergibt sich
somit eine umfassende Aussagepflicht fur den direkten vertraglichen Aufgaben-
bereich aus den 88 666, 675 BGB und kann gemaf § 888 Abs. 1 ZPO durchge-
setzt werden.??! Des Weiteren wird nach dieser Ansicht argumentiert, dass eine
allgemeine Auskunftspflicht nicht bestehe, wenn der Arbeitgebende bereits tGber
die entsprechenden Informationen verfiige. In diesem Fall ware daher eine ver-
weigerte, unvollstandige, verzerrte oder falsche Auskunft fir den Arbeitgebenden
wertlos. Eine Auskunftspflicht zu wesentlichen Informationen bestehe demnach
insbesondere dann, wenn die Auskunft fir den Arbeitnehmenden rechtliche
Nachteile zur Folge haben kdnne, denn der Arbeitgebende kann nur auf Basis
einer vollstandigen und wahrheitsgemaRen Auskunft sachgerecht auf VerstéRRe
reagieren.???

Die zusammenfassende Betrachtung der verschiedenen Ansichten zeigt eine
kontrovers gefiihrte Fachdiskussion. Uberzeugend erscheint dabei die Argumen-
tation, dass der nur vor staatlichem Zwang anwendbare Nemo-tenetur-Grundsatz
fur interne Untersuchungen nicht gilt und dem Arbeitnehmenden daher keine
Selbstbelastungsfreiheit zukommt. Fir eine umfassende Auskunftspflicht des Ar-
beitnehmenden sprechen auch die Interessen des Arbeitgebenden, die in den
hier vertretenen Auffassungen nicht hinreichend beriicksichtigt werden. Denn in-

218 Majer, Interne Untersuchung, Abschnitt D. Rn. 47; Wessing, Corporate Compliance,
2. Abschnitt 5. Kapitel 8 47 Rn. 51; Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance
Checklisten, § 9 Rn 67; Wessing/Dann, Der Compliance Officer, 8 11 Rn. 34.

220 Aszmons/Herse, DB 2020, 56 (56); im Ergebnis auch: Wilsing/Goslar, Handbuch Ma-
nagerhaftung, 2. Teil 8 17 Rn. 17.53; Majer, Interne Untersuchung, Abschnitt D. Rn.
45; Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 66.

221 Majer, Interne Untersuchung, Abschnitt D. Rn. 45.

222 Bittmann/Brockhaus/von Coelln/Heuking, NZWiSt 2019, 1 (8).
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ternational tatige Unternehmen unterliegen gegebenenfalls strengen auslandi-
schen Regularien, die eine umfassende Sachverhaltsaufklarung von Versttf3en
notwendig machen. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn ein deutsches Unter-
nehmen Aktien an der New Yorker Borse notiert hat und damit den Vorschriften
der US-amerikanischen Borsenaufsicht SEC unterliegt. Das US-amerikanische
Sanktionssystem fir Unternehmen schafft demnach starke Anreize fir interne
Ermittlungen, da durch Kooperation mit den Behdrden die Folgen von Verstdl3en
gemildert oder langwierige bzw. schwer kontrollierbare Ermittlungsverfahren ver-
mieden werden kdnnen.??® Bericksichtigt werden miissen also auch die Aufkla-
rungsinteressen des Arbeitgebenden, da Verstof3e zu erhéhten Sanktionsrisiken
und Reputationsschaden fuhren kdnnen. Der Gesetzgeber sollte daher hier Klar-
heit Uber die Rechtlage schaffen, um die Durchfiihrung von Mitarbeitendenbefra-
gungen auf einem transparenten und zuldssigen Rechtsrahmen gewahrleisten
zu kénnen.

3.5.4 Recht auf Beiziehung eines Rechtsbeistands

Weiterhin ist fraglich, ob der Arbeitnehmende innerhalb einer Mitarbeitendenbe-
fragung das Recht auf Hinzuziehung eines Rechtsanwalts oder Betriebsratsmit-
glied haben kdnnte. Ein rechtlicher Anspruch auf Hinzuziehung eines Rechtsan-
walts besteht bei Befragungen, die zugleich als Anhérung im Vorfeld einer Ver-
dachtskindigung dienen. Umstritten ist jedoch, ob ein solcher Anspruch bei Mit-
arbeitendenbefragungen zur allgemeinen Sachverhaltsaufklarung vorliegt. Wei-
terhin ist fraglich, ob der Betriebsrat zu Mitarbeitendenbefragungen hinzugezo-
gen werden darf. Der Betriebsrat Uberwacht dabei die Einhaltung der gesetzli-
chen Bestimmungen im Betrieb, vertritt die Interessen der Arbeithehmenden und
fungiert als Vermittler zwischen der Unternehmensleitung und den Arbeitneh-
menden.??*

3.5.4.1 Hinzuziehung eines Rechtsanwalts

Nach herrschender Meinung besteht grundsatzlich kein gesetzlicher Anspruch
des Arbeithnehmenden auf Hinzuziehung eines Rechtsanwalts im Rahmen einer

223 Dorneck, GVRZ 2021, 25 (25).
224 Krug/Skoupil, NJW 2017, 2374 (2375 f.).
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Mitarbeitendenbefragung, so dass diese abzulehnen ist.??> Hier wird argumen-
tiert, dass das generelle Recht, bei allen Aufklarungsmafinahmen - auch bei Ba-
gatelldelikten - einen externen Rechtsbeistand hinzuzuziehen, den Betriebsfrie-
den und das besondere vertragliche Vertrauensverhaltnis zwischen Arbeitgeben-
den und Arbeitnehmenden erheblich beeintrachtigen kdnnte. Dies gelte daher
umso mehr fur die Befragung eines ,,Zeugen-Arbeitnehmenden®, der nichtim Ver-
dacht stehe, eine Pflichtverletzung oder Straftat begangen zu haben. Zudem
habe der Arbeitnehmende jederzeit die Mdglichkeit, sich vorab bei einem Rechts-
anwalt Uber seine Rechte und Pflichten zu informieren, so dass die Anwesenheit
eines externen Rechtsbeistandes zur Wahrung der Rechte des Arbeithehmen-
den in der Regel nicht erforderlich sei.??®

Weite Teile der Literatur rAumen dem Arbeithnehmenden jedoch das Recht ein,
dass im Sinne einer ,Waffengleichheit®, ein Anrecht auf die Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts seitens des Arbeitnehmenden bestehen solle, falls der Arbeitge-
bende ebenfalls einen Rechtsanwalt einschalte.??

Ein Teil der Literatur vertritt jedoch auch die Auffassung, dass dem Arbeitneh-
menden von Anfang an die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts zu gewéahren sei.
Dies wird damit begrindet, dass interne Untersuchungen haufig als eine Art Vor-
verfahren dienen und in vielen Fallen die Grundlage fir staatliche Strafverfahren
bilden, wahrend Unternehmen zu diesem Zweck zunehmend eigene Ermittlungs-
strukturen aufbauen. Daher erscheine es gemaR dieser Ansicht gerechtfertigt,
bereits auf arbeitsrechtlicher Ebene rechtsstaatliche Grundsatze anzuwenden.?28
Die unverbindlichen Standards der Bundesrechtsanwaltskammer zu internen Er-
mittlungen sehen schlief3lich ebenfalls vor, dem Arbeitnehmenden die Hinzuzie-
hung eines Rechtsanwalts zu gestatten.??®

Uberzeugender erscheint hier jedoch die herrschende Meinung, dass Mitarbei-
tendenbefragungen nicht mit strafprozessualen Grundsatzen gleichzusetzen
seien, da sie primar der Sachverhaltsaufklarung dienen. Die generelle Zulassung

225 Majer, Interne Untersuchungen, Abschnitt D. Rn. 54; im Ergebnis auch: Hartung,
Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 95; FK-Kartellrecht/Seeli-
ger/Mross, Teil E. Abschnitt Ill. Rn. 359; Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung,
2. Teil § 17 Rn. 17.57.

226 Eufinger, DB 2019, 2408 (2410).

227 Majer, Interne Untersuchungen, Abschnitt D. Rn. 54; Bittmann/Brockhaus/von
Coelln/Heuking, NZWiSt 2019, 1 (8); Hartung, Handbuch Compliance-Management,
Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 95; Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil 8 17 Rn.
17.57.

228 Dorneck, wistra 2022, 141 (147).

229 Hermann/Zeidler, NZA 2017, 1499 (1501).
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eines Anwalts ware demnach als unverhaltnismanig zu sehen, da Arbeitnehmen-
den durch die Méglichkeit einer vorherigen rechtlichen Beratung ausreichend ge-
schutzt sein kénnten. Zudem konnte die Anwesenheit eines Rechtsanwalts das
Vertrauensverhaltnis zwischen Arbeitgebenden und Arbeitnehmenden beein-
trachtigen und eine konfrontative Atmosphéare schaffen, die dem kooperativen
Grundgedanken des Arbeitsrechts widerspricht. Lediglich im Sinne der ,Waffen-
gleichheit” erscheint somit eine Hinzuziehung sinnvoll, wenn auch der Arbeitge-
benden einen Rechtsanwalt hinzuzieht.

3.5.4.2 Anwesenheit des Betriebsrats

Ein eindeutiges Meinungsbild ergibt sich in Bezug auf die Frage, ob der Arbeit-
nehmende ein Mitglied des Betriebsrats zu einer Mitarbeiterbefragung hinzuzie-
hen darf.

Weite Ubereinstimmung besteht in der Ansicht, dass ein ausdriickliches Recht
auf Hinzuziehung eines Betriebsratsmitglieds nur in den Féllen der 88 81 Abs. 4
Satz 3, 82 Abs. 2 Satz 2, 83 Abs. 1 Satz 2 und 84 Abs. 2 Satz 2 BetrVG vorge-
sehen ist. In allen anderen Fallen, auch bei Befragungen im Rahmen interner
Untersuchungen, gibt es demnach ein solches Recht nicht.?3° Der Arbeithehmen-
den kann also auch seine Teilnahme nicht von der Anwesenheit eines Betriebs-
ratsmitglieds abhangig machen.?3!

Zudem kann er auch nicht den Betriebsrat bei Fragen einbeziehen, die aus-
schlieBlich betriebliche Ablaufe betreffen. Da die Anordnung zur Teilnahme an
einer Befragung sowie deren Inhalt und Ablauf grundsétzlich das Arbeitsverhal-
ten und nicht das Ordnungsverhalten des Arbeitnehmenden betreffen, ergibt sich
diesbezlglich kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach 8 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrvVG.2%

Der Arbeitgebende ist hingegen nach § 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG verpflichtet, den
Betriebsrat Giber die geplanten Befragungen zu unterrichten. Diese Unterrichtung
umfasst zwar Angaben Uber das Thema und den Ort der Befragung sowie die

230 Naber/Ahrens, CCZ 2020, 36 (39); im Ergebnis auch: Moosmayer, Compliance § 5
Rn. 328; FK-Kartellrecht/Seeliger/Mross, Teil E. Abschnitt Ill. Rn. 361; Wilsing/Goslar,
Handbuch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn. 17.63; Majer, Interne Untersuchungen,
Abschnitt D. Rn. 40.

1 Majer, Interne Untersuchungen, Abschnitt D. Rn. 40.

232 FK-Kartellrecht/Seeliger/Mross, Teil E. Abschnitt Ill. Rn. 361; Wilsing/Goslar, Hand-
buch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn. 17.61; ausfuhrlicher dazu: Wessing, Corporate
Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 69.
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Anzahl der betroffenen Arbeitnehmenden, nicht jedoch Einzelheiten tber die kon-
kreten Fragen oder die Ergebnisse. Eine vorherige Unterrichtung kann dabei aus-
nahmsweise unterbleiben, wenn dies wegen der Dringlichkeit oder zur Wahrung
der Integritat der Untersuchung nicht méglich oder nicht zumutbar ist. Dies gilt
insbesondere dann, wenn ein Betriebsratsmitglied selbst verdachtigt wird und
deshalb die Gefahr einer Beeinflussung besteht. In diesen Fallen ist die Unter-
richtung unverzuglich nach Wegfall des Hinderungsgrundes nachzuholen.?33

Diese Ausfiihrungen erscheinen tberzeugend, da im Gegensatz zu vielen feh-
lenden gesetzlichen Regelungen bei Mitarbeitendenbefragung die Teilnahme
des Betriebsrats geregelt ist. Auch wenn die Hinzuziehung eines Betriebsratsmit-
glieds nur in den ausdriicklich geregelten Fallen der 88 81 Abs. 4 S. 3, 82 Abs. 2
S. 2,83 Abs. 1 S. 2und 84 Abs. 2 S. 2 BetrVG vorgesehen ist, ist es daher im
Interesse einer vertrauensvollen Zusammenarbeit und einer produktiven Ge-
sprachsatmosphére durchaus sinnvoll, dass der Arbeitgebende auf Wunsch des
Arbeitnehmenden die Unterstitzung des Betriebsrats gewéhrt.234

3.5.5 Zwischenergebnis

Zusammenfassend ergibt sich somit ein kontroverses Meinungsbild in der Fach-
diskussion zu Mitarbeitendenbefragungen. Wahrend sich zumindest in der Frage
der grundsatzlichen Belehrungs-, Auskunfts- und Teilnahmepflicht der Arbeitneh-
menden oder auch in der Frage der Anwesenheit des Betriebsrats eine wohl
mehrheitliche Meinung herausgebildet zu haben scheint, ist das Meinungsbild in
Bezug auf die Frage des Selbstbelastungsverbotes des Arbeithehmenden im
Rahmen einer Mitarbeitendenbefragung oder bei der Frage, ob der Arbeitneh-
mende einen Rechtsanwalt hinzuziehen darf oder nicht weitaus heterogener.

Aufgrund der bestehenden Rechtsunsicherheit sollte der private Ermittler bei Be-
fragungen jeglicher Art stets sensibel und umsichtig vorgehen. Insbesondere ist
darauf zu achten, dass kein Druck durch Androhung von Entlassung oder Ein-
schaltung der Staatsanwaltschaft ausgetbt wird. Solche MalRBhahmen kdnnten
namlich zum einen dazu fuhren, dass ein bisher kooperativer Befragter die Aus-
sage verweigert, und zum anderen den Interviewer dem Vorwurf der Notigung
nach § 240 StGB aussetzen. Zudem sollte der Ermittler seine Funktion und Be-
fugnisse stets wahrheitsgemaf darlegen, da andernfalls der Verdacht der Amts-

233 Langemann, Beck’sches Formularbuch Arbeitsrecht, Abschnitt G. Kapitel 3 Rn. 8.
234 Majer, Interne Untersuchungen, Abschnitt D. Rn. 42.
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anmafung nach § 132 StGB oder des Missbrauchs von Titeln und Berufsbhe-
zeichnungen nach § 132a StGB entstehen konnte.?3> Weiterhin sind die BRAK-
Thesen zu beachten. Diese entfalten zwar keine rechtliche Bindungswirkung,
koénnen aber bei der Befragung eines Mitarbeitenden durch einen Rechtsanwalt
einen Anhaltspunkt fir mégliche VersttfRe gegen berufsrechtliche Vorgaben des
Rechtsanwalts liefern.23®

Das Fehlen einer gesetzlichen Grundlage fiir die Durchfiihrung von Mitarbeiten-
denbefragungen kann daher zu einem erhdhten Sanktionsrisiko fur den befra-
genden Interviewer und das Unternehmen fiihren. Die geplanten Regelungen
des § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E stellen demnach einen vielversprechenden An-
satz fur eine anwendbare Rechtsgrundlage dar. Der Gesetzgeber ist hier namlich
gefordert, Rechtssicherheit fir Mitarbeitendenbefragungen zu schaffen, die zwin-
gend erforderlich ist, um in einer sensiblen Sondersituation sowohl fir den Ar-
beitnehmenden als auch fur den Arbeitgebenden Rechtssicherheit zu schaffen.

Verwertbare und aussagekraftige Ergebnisse aus den Mitarbeitendenbefragun-
gen sollten sodann in einem Abschlussbericht zutreffend dargestellt werden, um
daraus effektive Malnahmen zur Prozessverbesserung ableiten und Verstolle
praventiv verhindern zu kénnen.?%’

3.6 Dokumentation und Abschlussbericht

In der Regel werden im Rahmen interner Untersuchungen die Befragungen der
Mitarbeitenden protokolliert und die Ergebnisse der Datenanalyse schriftlich do-
kumentiert. Dies dient nicht nur der Gewahrleistung eines fairen Verfahrens, son-
dern ermdglicht auch die Verwendung der Ergebnisse als Beweismittel in einem
spateren Straf- oder Arbeitsgerichtsverfahren.?38

Eine interne Untersuchung sollte in der Regel mit einem schriftlichen Abschluss-
bericht abgeschlossen werden. Dieser Bericht muss den Verlauf und die Ergeb-
nisse der Untersuchung objektiv, vollstandig und unverfalscht wiedergeben.?3°
Die Veroffentlichung des Abschlussberichts erfolgt dabei nach dem Need-to-
know-Prinzip innerhalb des Unternehmens. Der Abschlussbericht markiert das

25 Schreier/Salvenmoser, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil 2. Kapitel Rn. 169.
236 Naber/Ahrens, CCZ 2020, 36 (41).

237 Wachter, Daten- und Personlichkeitsschutz im Arbeitsverhaltnis, Teil A. Rn. 94.
238 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 72.

239 Gehling/Luneborg, Antikorruptions-Compliance, 4. Teil 25. Kapitel Rn. 139.
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Ende der Untersuchung und stellt den letzten Schritt eines transparenten Pro-
zesses dar.?*? Hier werden die im Rahmen der Untersuchung gewonnenen und
qualitatsgesicherten Tatsachengrundlagen zusammengefasst. Neben der Dar-
stellung dieser Tatsachengrundlage enthalt der Bericht eine rechtliche Wrdi-
gung der gewonnenen Erkenntnisse sowie darauf aufbauende Empfehlungen fur
mogliche weitere MaRnahmen.?** Je nach Zielsetzung und Auftrag der internen
Untersuchung kann die rechtliche Wirdigung unterschiedliche Aspekte umfas-
sen, wie z. B. die straf- oder buf3geldrechtliche Einordnung des festgestellten
Verhaltens, die Analyse der handels- und steuerbilanziellen Auswirkungen des
untersuchten Sachverhalts, die haftungsrechtliche Bewertung des ermittelten Be-
weismaterials, die arbeitsrechtliche Aufarbeitung des festgestellten Fehlverhal-
tens mit Vorschlagen fir entsprechende Sanktionen sowie die Identifizierung not-
wendiger organisatorischer Anpassungen des Compliance-Systems des Unter-
nehmens (,Remediation®).?4

Mit Unterstitzung der Unternehmensleitung kénnen daraus Malinahmen abge-
leitet werden, um Schwachstellen und Fehler kinftig zu vermeiden, beispiels-
weise durch die Einfihrung oder Anpassung von Compliance- und Schulungs-
programmen sowie die Optimierung der internen Kontrollsysteme.?*® Fiihrt hier
das Ergebnis einer internen Untersuchung zu einer auf3erordentlichen Kiindigung
eines Arbeitnehmenden, bildet der Abschlussbericht dariber ein maf3gebliches
Dokument. Die zweiwdchige Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB beginnt ndm-
lich erst zu laufen, wenn der gesamte Umfang der Compliance-Verst6R3e vollstan-
dig bekannt ist. Bei unternehmensinternen Untersuchungen ist dies in der Regel
erst mit der Ubergabe des Untersuchungsberichts an die Geschéftsleitung der
Fall. Der Arbeitgebende ist zudem nicht verpflichtet, die Untersuchung vorzeitig
zu beenden, selbst wenn entscheidende Beweise (,Smoking Gun®) gefunden
werden oder ein Mitarbeitender ein Gesténdnis ablegt. Eine vorzeitige Kiindigung
einzelner Mitarbeitender wére daher unzuldssig, da der Kiindigungsberechtigte
ohne Kenntnis des gesamten Sachverhalts keine fundierte Entscheidung treffen
kann und weitere Ermittlungen erforderlich sind.?4*

Der Abschlussbericht sollte zudem ausdriicklich dokumentieren, dass die recht-
lichen Rahmenbedingungen bei der Durchfihrung der internen Untersuchung
eingehalten wurden. Angesichts der Gefahr einer moglichen Beschlagnahme von

240 Buhrer, Interne Untersuchungen, Abschnitt G. Rn. 71.

241 |dler, Kapitalmarkt Compliance, 9. Teil 33. Kapitel Rn. 131.

242 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 78 f.
243 Hartung, Handbuch Compliance-Management, Teil 1 Kapitel 2.5 Rn. 126.
244 Giese/Dachner, NZA 2022, 538 (543).
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Untersuchungsergebnissen durch die Ermittlungsbehérden ist bei der Dokumen-
tation besondere Sorgfalt geboten, insbesondere wenn das Unternehmen beab-
sichtigt, sich gegen erhobene Vorwirfe zu verteidigen. Beweismittel, die nach
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens ausschlieRlich zur Verteidigung erhoben
werden, sollten daher entsprechend als ,Verteidigungsmittel* gekennzeichnet
und gesondert aufbewahrt werden, um den Beschlagnahmeschutz nach den 8§
97, 148 StPO zu gewabhrleisten.?*> Nach Abschluss der internen Untersuchungen
stellt sich somit die Frage, wie mit der entstandenen Dokumentation umzugehen
ist. Dabei sind handels- und steuerrechtliche Aufbewahrungspflichten sowie da-
tenschutzrechtliche Vorgaben zu beachten. Bei den Unterlagen aus internen Er-
mittlungen handelt es sich in der Regel um Handelsbriefe mit einer Aufbewah-
rungspflicht von sechs Jahren und Buchungsbelege mit einer Aufbewahrungs-
pflicht von zehn Jahren, ohne gesonderte Ablage ist die Gesamtdokumentation
ggf. zehn Jahre aufzubewahren. Unabhangig von den gesetzlichen Vorgaben
kann eine freiwillige 1angere Aufbewahrung sinnvoll sein, um z. B. bei drohenden
Schadensersatzforderungen entlastende Beweise zu haben.?*6 Nach Abschluss
der Untersuchung und Verdéffentlichung des Berichts missen die im Bericht iden-
tifizierten Mangel sodann in einem strukturierten und Gberwachten Remediations-
Prozess behoben werden.?*’

Ein Verzicht auf eine sorgfaltige Dokumentation kann in bestimmten Fallen erwo-
gen werden, z. B. wenn die Gefahr besteht, dass die Unterlagen beschlagnahmt
werden kénnten. Unterlagen, die im Rahmen interner Untersuchungen erstellt
werden, sind dabei haufig von besonderem Interesse fiir die Strafverfolgungsbe-
horden. Gleichwohl kann das betroffene Unternehmen berechtigte Griinde ha-
ben, die im Rahmen der Untersuchung gewonnenen Informationen nicht vollstan-
dig offenzulegen.?*®

3.6.1 Beschlagnahmefestigkeit von Untersuchungsunterlagen

Die zunehmende Bedeutung interner Untersuchungen in Unternehmen lenkt den
Fokus verstarkt auf die Frage, ob und in welchem Umfang Unterlagen aus sol-
chen Untersuchungen von den Strafverfolgungsbehérden beschlagnahmt wer-
den kdnnen. Umfangreiche Durchsuchungen bei Unternehmen, die entweder
selbst als Beschuldigte nach § 46 OWIG i. V. m. § 102 StPO oder als Dritte nach

245 Reichert/UlIrich, Beck’sches Handbuch der GmbH, § 20 Rn. 31.

246 |dler, Kapitalmarkt Compliance, 9. Teil 33. Kapitel Rn. 139 ff.

247 Buhrer, Interne Untersuchungen, Abschnitt G. Rn. 72.

248 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 73.
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§ 103 StPO durchsucht werden, dienen dabei der Auffindung, Sicherstellung oder
Beschlagnahme von Beweismitteln. Ist eine Sicherstellung aufgrund eines Wi-
derspruchs des betroffenen Unternehmens nicht durchfuhrbar, erfolgt die formli-
che Beschlagnahme der Beweismittel gemaf § 94 StPO.24°

Die im Rahmen einer internen Untersuchung gewonnenen Erkenntnisse und die
dazu erstellten Protokolle kdnnen fur Ermittlungsbehdrden von grolem Interesse
sein, da sie haufig die einzigen Nachweise fir ein vermutetes Fehlverhalten ein-
zelner Mitarbeitender darstellen. Gleichwohl kann es aus Sicht des Unterneh-
mens Griinde geben, solche Ergebnisse nicht an die Behérden weiterzugeben.
Auch fiir die befragten Mitarbeitenden kénnte namlich die Offenlegung bzw. Her-
ausgabe solcher Protokolle eine schwierige Situation schaffen, da sie zwischen
ihrer Kooperationsbereitschaft und der mdglichen Verwendung ihrer Aussagen
gegen sich selbst abwagen missten.?° Sollte das Unternehmen diese Unterla-
gen nicht freiwillig herausgeben, versuchen daher die Behérden haufig, darauf
durch eine Beschlagnahme zuzugreifen.?5!

Das Beschlagnahmeverbot des § 97 StPO steht in engem Zusammenhang mit
den Zeugnisverweigerungsrechten der 88 52, 53 und 53a StPO und soll deren
Umgehung verhindern.?>?2 § 97 Abs. 1 StPO schutzt hier vor Beschlagnahme
schriftlicher Aufzeichnungen von Berufsgeheimnistrégern, den Schriftwechsel
zwischen einem Beschuldigten und einem von ihm beauftragten Berufsgeheim-
nistrager sowie alle sonstigen Gegenstande, die dem Zeugnisverweigerungs-
recht unterliegen. Dieser Schutz greift allerdings nur, wenn eine beschuldigten-
ahnliche Verfahrensstellung besteht. Voraussetzung fur die Anwendung des § 97
Abs. 1 StPO ist dabei, dass zwischen dem Beschuldigten und dem Berufsge-
heimnistrager ein Mandatsverhaltnis vorliegt. Eine generelle Anwendung des Be-
schlagnahmeverbots wird hingegen von der Rechtsprechung abgelehnt. Dartber
hinaus setzt § 97 Abs. 1 StPO voraus, dass sich die Gegenstande im Gewahrsam
des Berufsgeheimnistragers befinden, § 97 Abs. 2 Satz 1 StPO.%53

Im Jahr 2011 hat das Landgericht Hamburg § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO im Zusam-
menhang mit internen Ermittlungen einschrankend ausgelegt und ein Beschlag-
nahmeverbot nur zum Schutz des Vertrauensverhaltnisses zwischen einem Be-

249 Zedtwitz v. Arnim/Cahnbley, Handbuch Compliance im Gesundheitswesen, Kapitel 9.
Rn. 93.

250 Gropp-Stadler/Wolfgramm, Interne Untersuchungen, Abschnitt C. Rn. 43 f.

251 Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn. 17.80.

252 gchreier/Salvenmoser, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil 2. Kapitel Rn. 180.

253 Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil § 17 Rn. 17.83.
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schuldigten im Strafverfahren und einem von ihm personlich beauftragten Berufs-
geheimnistrager gewahrt. Das Vertrauensverhéltnis zwischen einem vom Unter-
nehmen beauftragten Berufsgeheimnistrager und einem Arbeitnehmenden
wurde hingegen nicht erfasst, da der Arbeithnehmende in diesem Zusammenhang
lediglich als Zeuge angesehen wurde.?>* Das LG Mannheim entschied jedoch im
Jahr 2012, dass der Beschlagnahmeschutz nach § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO nicht
ausschlie3lich auf das Verhéltnis zwischen einem Beschuldigten und seinem
Strafverteidiger beschrankt ist. Vor dem Hintergrund der Neufassung des § 160a
StPO sei dieser Schutz auch auf das Verhaltnis zwischen einem Nichtbeschul-
digten und seinem Rechtsanwalt anwendbar. Demnach bestehe zwar kein Be-
schlagnahmeschutz im Verhaltnis zwischen dem Unternehmensanwalt und ei-
nem Arbeitnehmenden, wohl aber im Verhaltnis zwischen dem Unternehmens-
anwalt und dem Unternehmen, sofern sich die entsprechenden Unterlagen im
Gewahrsam des Unternehmensanwalts befinden.?5®

Das Bundesverfassungsgericht stellte in seiner Entscheidung vom 27. Juni 2018
fest, dass es nicht gegen Verfassungsrecht verstdf3t, wenn die Fachgerichte
§ 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO dahingehend auslegen, dass ein Beschlagnahmeverbot
nur im Rahmen eines Vertrauensverhaltnisses zwischen einem Berufsgeheim-
nistrager und dem Beschuldigten im konkreten Ermittlungsverfahren gilt. Ebenso
sei es daher verfassungskonform, § 160a Abs. 1 Satz 1 StPO nicht auf die Be-
schlagnahme oder Sicherstellung von Mandantenunterlagen eines Rechtsan-
walts zu erstrecken, da dies die Effektivitat der Strafverfolgung erheblich ein-
schranken wirde.?>®

Weder § 160a Abs. 1 Satz 1 StPO noch § 97 Abs. 1 StPO gewahren somit dem
Unternehmen, das eine interne Untersuchung durchfiihren lasst, Schutz vor
Durchsuchung und Beschlagnahme in den eigenen Raumen. In Betracht kommt
allerdings ein Schutz nach § 148 Abs. 1 StPO, der den freien schriftlichen und
mindlichen Verkehr zwischen dem Beschuldigten und seinem Verteidiger ge-
wahrleistet.?>” Verteidigungsunterlagen im Sinne des § 148 StPO sind demnach
auch dann beschlagnahmefrei, wenn sie sich im Gewahrsam des Beschuldigten
befinden, allerdings nur, wenn sie unmittelbar der Verteidigung dienen. Die Defi-
nition ist damit enger als bei den Gegenstanden nach § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO.
Die Instanzgerichte beurteilen Unterlagen aus internen Untersuchungen insoweit
unterschiedlich. Wahrend das LG Braunschweig diese als beschlagnahmefrei

254 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 57.

255 Hermann/Zeidler, NZA 2017, 1499 (1503).

256 Schreier/Salvenmoser, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil 2. Kapitel Rn. 181.
257 Wilsing/Goslar, Handbuch Managerhaftung, 2. Teil 8 17 Rn. 17.84.
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ansieht, soweit sie der Sachverhaltsaufklarung im Zusammenhang mit einem
Verfahren dienen, betrachtet sie das LG Stuttgart nur unter den engen Voraus-
setzungen des § 97 StPO als geschitzt.?%®

Diese Situation stellt somit ein komplexes Dilemma fiir Unternehmen dar. Der
Vorstand eines Unternehmens ist namlich verpflichtet, bei Verdacht auf Compli-
ance-Verstol3e interne Untersuchungen durchzufiihren und zu dokumentieren.
Dabei ist abzuwégen, dass er sich bei Verzicht auf eine interne Untersuchung
wegen Untreue strafbar machen kénnte. Fiihrt er diese hingegen durch, kénnte
sich der Nachweis eigener Straftaten oder Aufsichtspflichtverletzungen nach 8
130 OWIG ergeben. Auf Unternehmensebene kann demnach ein Ermittlungsver-
zicht eine Unternehmensgeldbul3e oder die Abschdpfung unrechtmanig erlangter
Vorteile verhindern, zugleich aber eine Verbandsgeldbul3e nach § 30 OWiG be-
grinden. Das Bundesverfassungsgericht hat daher in seiner Entscheidung im
Jahr 2018 klargestellt, dass der Nemo-tenetur-Grundsatz nicht fir juristische Per-
sonen gilt, da er auf der Menschenwirde beruht, die nur natirlichen Personen
zukommt.2%°

Zudem hat das Bundesverfassungsgericht lediglich klargestellt, dass die in den
zugrundeliegenden Entscheidungen vertretene Rechtsauffassung mit dem Ver-
fassungsrecht vereinbar ist. Daraus folgt zwar nicht zwingend, dass die Oberge-
richte diese Rechtsauffassung Gibernehmen werden, doch deutet vieles darauf
hin, dass dies der Fall sein konnte.?%° Da somit die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts aufgrund seines begrenzten Prufungsumfangs keine ab-
schlieRende Klarung herbeifiihren konnte, bleibt die Diskussion Uber die Reich-
weite des Beschlagnahmeschutzes weiterhin offen.26!

Fur Unternehmen kann es also vorteilhaft sein, wenn sie und ihre Mitarbeitenden
Gesprachsprotokolle nicht im Unternehmen aufbewahren, da der Beschlagnah-
meschutz nach § 97 StPO in diesem Fall nicht greift. Dartber hinaus sollte die
Erstellung von Unterlagen insgesamt auf das notwendige Mal3 beschrankt wer-
den. Die Beschuldigtenstellung kann demnach z. B. durch eine Selbstanzeige
oder die Begriindung eines Verteidigungsverhéltnisses mit dem fihrenden Ver-
teidiger erreicht werden, der die Beauftragung ausdricklich zu Verteidigungs-
zwecken dokumentiert.?5?

258 Zedtwitz v. Arnim/Cahnbley, Handbuch Compliance im Gesundheitswesen, Kapitel 9.
Rn. 98.

259 Pelz, CCZ 2018, 211 (216).

260 Schreier/Salvenmoser, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil 2. Kapitel Rn. 181.

261 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 75.

262 \Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel 8 47 Rn. 59.
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3.6.2 Zwischenergebnis

Der Abschlussbericht und die Dokumentation stellen somit aus mehreren Griin-
den einen elementaren Bestandteil einer internen Untersuchung dar. Zum einen
dienen sie dem Nachweis, dass die wesentlichen Durchfiihrungsschritte einer in-
ternen Untersuchung eingehalten wurden, um daraus nachweislich fundierte Er-
kenntnisse zur Sachverhaltsaufklarung ableiten zu kdnnen. Zum anderen kdnnen
FolgemaRnahmen aus Verstdl3en abgeleitet werden, die zu Prozessoptimierun-
gen oder arbeitsrechtlichen Sanktionen fihren kénnen. Denn der Abschlussbe-
richt kann bei Vorlage durch ein kiindigungsberechtigtes Organ die auf3erordent-
liche Kiindigung eines Arbeitnehmenden rechtfertigen.

Gleichwohl kénnte eine Beschlagnahme des Abschlussberichts und der dazuge-
horigen Dokumentation im Falle einer behodrdlichen Durchsuchung nicht vor Be-
schlagnahme geschitzt sein. Aufgrund uneindeutiger Rechtsprechungen besteht
demnach Rechtsunsicherheit fir Unternehmen, ob eine mdgliche Beschlag-
nahme von Abschlussberichten und der dazugehdrigen Dokumentation interner
Untersuchungen zu méglichen Selbstbelastungen und damit zu Sanktionsrisiken
fuhren kann. Solange daher die Gefahr einer Beschlagnahme vorhanden ist, wer-
den Unternehmen vor der Herausforderung stehen, potenzielle Versté3e unvor-
eingenommen aufzuklaren. Dies kdnnte jedoch der Legalitatspflicht und der ord-
nungsgemalen Compliance widersprechen und die Glaubwirdigkeit der Unter-
suchungsergebnisse schwachen.

Zudem koénnten auch Hinweisgeber von drohenden Beschlagnahmungen betrof-
fen sein. Wenn diese etwa befiirchten missen, durch beschlagnahmte Unterla-
gen enttarnt zu werden, kénnten sie von einer Meldung absehen, insbesondere
dann, wenn eine anonyme Meldung nicht moglich ist oder sie selbst strafrechtli-
che Ermittlungen befiirchten. Unternehmen missen daher Rechtsverstol3e
grindlich aufklaren kénnen, ohne dabei stdndig neue Ermittlungen wegen be-
schlagnahmter Unterlagen beflirchten zu missen.?%3

3.7 Remediation und Folgemaflinahmen

Interne Untersuchungen liefern neben disziplinarischen MaRnahmen haufig wei-
tere Erkenntnisse, die nach Abschluss systematisch aufgearbeitet werden mis-
sen. Nimmt z. B. die Compliance-Organisation eine zentrale Rolle bei der Verfol-
gung dieser Defizite (,Remediation) ein, so ist diese Schnittstellenfunktion die
Basis fur eine erfolgreiche Remediation und entscheidend fir die nachhaltige

263 Dilling, CCZ 2020, 132 (140).
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Entwicklung des Unternehmens, da weder die Offentlichkeit noch die Behorden
tolerieren, dass erkannte Schwachstellen unbehoben bleiben. Ein strukturierter
und dokumentierter Prozess ist daher unerlasslich, da nach intensiven Untersu-
chungen haufig eine ,Compliance-Midigkeit® eintritt und die Unternehmenslei-
tung nicht sicher sein kann, dass die betroffenen Einheiten die Defizite eigen-
standig beheben. Die Rolle der Compliance-Organisation in diesem Prozess
lasst sich nachfolgend anschaulich darstellen.?54

Abbildung 2: Rolle der Compliance Organisation bei Untersuchungen

Compliance Untersuchung

o N S

Arbeitsrechtliche Zivilrechtliche Erkannte
MaBnahmen Anspriiche Defizite
Personalabteilung Rechtsabteilung Fachabteilung

Koordination Compliance

Quelle: Moosmayer, Compliance, 8 5 Rn. 347.

Fuhrt eine interne Untersuchung zu dem Ergebnis, dass im Unternehmen gegen
Compliance-Richtlinien verstof3en wurde, muss das Unternehmen entscheiden,
wie es darauf reagiert und wie ein vergleichbares Fehlverhalten in Zukunft best-
moglich verhindert werden kann. Ein wesentlicher Bestandteil dieses Remedia-
tion-Prozesses ist die Einleitung disziplinarischer Manahmen gegen die Mitar-
beitenden, deren pflichtwidriges Verhalten im Rahmen der Untersuchung festge-
stellt wurde.?5°

In diesen Fallen ist fir die Zukunft sicherzustellen, dass die Mitarbeitenden tber
alle relevanten Regelungen ausreichend informiert sind. Dartber hinaus sollte
durch regelmafige Kontrollen gewahrleistet werden, dass diese Regelungen zu-

264 Moosmayer, Compliance, § 5 Rn. 344 ff.
265 Majer, Interne Untersuchungen, Abschnitt H. Rn. 1 f.
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kinftig eingehalten werden. Sollten sich Informations- und Schulungsmaf3nah-
men im Einzelfall als unzureichend erweisen, ist zudem Uber weitergehende dis-
ziplinarische MaRnahmen zu entscheiden.?®® Dies bedeutet, dass bei weniger
schwerwiegenden und nicht systematischen Versto3en gezielte Einzelmaf3nah-
men, wie z. B. spezifische Schulungen fiir risikorelevante Mitarbeitende, bereits
ausreichend sein kénnen. Umfassendere Feststellungen von Fehlverhalten er-
fordern hingegen eine anlassbezogene Uberpriifung und Anpassung des Ge-
samtsystems. Je nach Ergebnis einer durchzufiihrenden einzelfallbezogenen Ri-
sikoanalyse und Wirkungskontrolle kann daher ein umfassendes Malihahmen-
paket erforderlich sein. Auch bei ergebnislosen internen Untersuchungen kann
Anlass bestehen, die Compliance-Strukturen weiter zu starken. So kann bei-
spielsweise die Einrichtung einer Ereignisdatenbank fir ungeklarte Verdachts-
falle sinnvoll sein. Zudem kénnen solche Verdachtsfalle kinftig intensivere Com-
pliance-Audits rechtfertigen. Zur Entlastung der Geschaftsfiihrung ist demnach
eine sorgfaltige Dokumentation der getroffenen MafRnahmen unerlasslich. Dies
kann spater von entscheidender Bedeutung sein, um nachvollziehbar darzule-
gen, wie mit Verdachtsfallen umgegangen wurde.?%”

Die Remediation wird daher anlassbezogen als Sofortmaf3nahme eingeleitet, so-
bald ein negativer Compliance-Befund vorliegt. Unternehmen sind demnach ge-
maf § 76 Abs. 1 AktG, 8§ 93 Abs. 1 AktG gesetzlich verpflichtet, eine dauerhafte
Compliance-Organisation einzurichten. Bei der Aufdeckung von Regelverstd3en
besteht zudem die Pflicht, bestehende Compliance-Strukturen systematisch zu
Uberprifen und festgestellte Mangel zu beseitigen. Dabei steht der Unterneh-
mensleitung kein EntschlieBungsermessen, sondern lediglich ein Gestaltungs-
spielraum hinsichtlich der Anpassung oder Neuausrichtung des Compliance-Sys-
tems zu.?%® Zusammenfassend bedeutet dies, dass der Remediation-Prozess ein
wesentliches Element der Aufsichts- und Uberwachungspflicht und damit ein in-
tegraler Bestandteil des Compliance-Management-Systems ist.2®® Ziel des
Remediation-Prozesses ist es hierbei sicherzustellen, dass Verstof3e gegen gel-
tendes Recht oder interne Compliance-Richtlinien in Zukunft flachendeckend ver-
mieden werden.?’® Der Remediation-Prozess dient somit dazu, die Unterneh-
mensleitung bei der Umsetzung der im Abschlussbericht formulierten Empfeh-
lungen zu unterstitzen und deren Umsetzung zu gewahrleisten. Damit wird si-
chergestellt, dass erkannte Schwachstellen und Missstdnde behoben werden.

266 Theusinger/Jung, Minchener Anwaltshandbuch GmbH-Recht, Teil M. § 24 Rn. 108 f.
267 Reichert/UlIrich, Beck’sches Handbuch der GmbH, § 20 Rn. 30 f.

268 Wessing/Dann, Der Compliance Officer, § 11 Rn. 114,

269 Berger, Hinweisgebersysteme, 4. Kapitel Rn. 382.

270 Theusinger/Jung, Miinchener Anwaltshandbuch GmbH-Recht, Teil M § 24 Rn. 112.
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Gleichzeitig werden mdgliche strukturelle Defizite im Compliance-System identi-
fiziert und an die zustandigen Stellen kommuniziert. Ein strukturierter, gesteuer-
ter und Uberwachter Remediations-Prozess bildet daher die Grundlage fiir eine
umfassende und liickenlose Aufarbeitung aller im Rahmen der internen Untersu-
chung aufgedeckten Themen.?"*

271 Majer, Interne Untersuchungen, Abschnitt H. Rn. 10 f.
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4  Praktische Umsetzung und Handlungsempfehlungen fir Unternehmen

Unternehmen stehen aufgrund der bestehenden Rechtsunsicherheit bei den ein-
zelnen Untersuchungsschritten vor Herausforderungen, um den rechtlichen An-
forderungen gerecht zu werden und Sanktionsrisiken zu vermeiden. Um eine
standardisierte Vorgehensweise und Dokumentation bei der Bewertung einge-
hender Hinweise zu gewahrleisten, wird im Folgenden ein standardisiertes For-
mular hergeleitet, das Unternehmen in der Praxis helfen kann, die Grundlage fiir
einen begriindeten Verdacht zu schaffen, der die Basis fur die weiteren Ermitt-
lungsschritte darstellt. Darliber hinaus kann es fur Unternehmen sinnvoll sein,
aufgrund der umstrittenen Rechtsauffassung zu einzelnen Ermittlungsschritten,
klar definierte Verhaltensregeln fiur Ermittler und Mitarbeitende des Unterneh-
mens festzulegen.

4.1  Plausibilitatsprifung (Template)

Wie in den vorangegangenen Kapiteln beschrieben, ist als Grundlage fir die
Durchfiihrung interner Untersuchungen ein begriindeter Verdacht erforderlich.
Die Bewertung und Plausibilisierung, ob ein Hinweis ,verfolgungswirdig® er-
scheint, spielt demnach eine entscheidende Rolle fir die Zulassigkeit der Durch-
fuhrung einzelner Ermittlungsmafnahmen. Daher ist es auch wichtig, dass sich
Unternehmen auf eine fundierte und umfassende Plausibilitéatsprifung stitzen
kénnen. Zu diesem Zweck wird im Folgenden eine beispielhafte Vorlage skizziert,
die den Anforderungen an eine Plausibilisierung gerecht werden kénnte und als
valide Dokumentation der Plausibilisierung eingehender Hinweise dienen kann.
Unternehmen kénnten diese Plausibilitdtsprifung nutzen, um eine strukturierte
und effiziente Grundlage zu schaffen, auf der interne Untersuchungen und ein-
zelne Untersuchungshandlungen durchgefiihrt werden kdnnen.

Nach Eingang eines Hinweises Uber einen moglichen Verstol3 sollte dieser Hin-
weis nach festgelegten Parametern, die sich in der Geschéftsordnung etablieren
lassen, Uberprift werden. Hierfur bietet sich an, den Hinweis anhand der folgen-
den Parameter zu bewerten:

Einleitend sollten zunachst die Rahmendaten des Hinweises erfasst werden.
Hierbei kann es etwa relevant sein das Eingangsdatum, den Meldeweg, die be-
troffene Gesellschaft und den Inhalt des Hinweises zu erfassen.

Sodann sollte Giberpriift werden, ob der Hinweis substantiiert erscheint. Sollte der
Hinweis unplausibel oder unschliissig sein oder auf Gerlichten beruhen, kann
dieser ggf. als Bagatellfall oder ,Non-Case® eingeordnet werden, der dann keiner
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weiteren Verfolgung bedarf.22 Hier kann es jedoch sinnvoll und notwendig sein,
auch nicht substantiierte Félle zu dokumentieren. Zum einen wird dadurch eine
Historie geschaffen, auf die bei &hnlichen Hinweisen zuriickgegriffen werden
kann, zum anderen kann dies notwendig sein, um bei einer Revision oder weite-
ren Ruckfragen fundierte Angaben zum Hinweis und dessen Bewertung machen
zu konnen.

Erscheint der Hinweis als ,verfolgungswurdig®, sollte die Schwere des Verstoles
anhand der potenziellen Komplexitat und des potenziellen Schadens bewertet
werden. Dazu konnte sich etwa eine Risiko-Heatmap eignen, wobei auf der Y-
Achse die Komplexitat abgebildet werden kénnte. Die Parameter der Komplexitat
kénnten sich dabei beispielsweise danach richten, wie viele Mitarbeitende an ei-
nen moglichen VerstoR beteiligt waren, inwieweit eine mediale Berichterstattung
betroffen wére, ob Mitarbeitende, Fihrungskraft oder die Unternehmensleitung
urséchlich fur einen moglichen Verstold gewesen ist, welcher Ressourceneinsatz
erforderlich wére oder ob beispielsweise eine Behdrde bereits involviert ist oder
aufgrund von Meldepflichten kontaktiert werden muss. Auf der X-Achse konnte
dann der potenzielle Schaden dargestellt werden. Die Parameter flir den poten-
ziellen Schaden kénnten sich auf einen finanziellen Nachteil, auf einen mdglichen
Verlust der Marktstellung oder auch auf den Verlust von Reputation beziehen.

Nach der Bewertung der potenziellen Risiken sollte sodann die fiir die Sachver-
haltsaufklarung zustandige Abteilung benannt werden. Auch bei Beauftragung
eines externen Ermittlers sollte die Zustandigkeit innerhalb der Plausibilitatspri-
fung dokumentiert werden. Zudem sollten bereits eingeleitete Malinahmen ver-
merkt werden. In Betracht kommen hier beispielsweise Ad-hoc-MalRnhahmen, die
sich zum Beispiel aus Meldeverpflichtungen an eine Behdrde ergeben kénnen.
Abschlief3end sollten auch geplante MaRnahmen dokumentiert werden, um die
Plausibilitatsprifung abzuschlieRen. Hier kommen beispielsweise die oben er-
wahnte Durchsicht von physischen oder elektronischen Dokumenten oder auch
Mitarbeitendenbefragungen in Betracht.

272 Gehling/Luneborg, Antikorruptions-Compliance, 4. Teil 25. Kapitel Rn. 22.
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Abbildung 3: Exemplarische Darstellung einer Plausibilitdtsprifung
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Sowohl die Achseneinteilung als auch die genannten Parameter kénnen je nach
UnternehmensgréRe, Organisation und Struktur variieren und sind auf das Un-
ternehmen anzupassen. Zudem gibt es verschiedene Mdglichkeiten, wie nach
der Plausibilitatsprifung weiter vorzugehen ist. Es besteht zum Beispiel die M&g-
lichkeit ein Entscheidungsgremium einzusetzen, das auf Grundlage der Plausibi-
litatsprifung Uber das ,Ob“ der internen Untersuchung entscheidet. Wie dieses
Entscheidungsgremium zusammengesetzt ist, ergibt sich aus der jeweiligen in-
ternen Corporate Governance, typischerweise kann dieses aus Mitgliedern der
Geschaftsleitung, der Compliance-Abteilung oder auch der Rechtsabteilung be-
stehen. Wird eine interne Untersuchung bejaht, muss die Frage beantwortet wer-
den, wer fir die interne Untersuchung zusténdig ist. In Betracht kommen auch
hier die Compliance- oder Rechtsabteilung. Bei Mitgliedern der Geschéaftsleitung
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muss dabei auf die Wissenszurechnung geachtet werden, die eine Zweiwochen-
frist im Fall einer mdglichen spéteren aul3erordentlichen Kiindigung begriinden
kann.2”® Nach durchgefiihrter Plausibilitatspriifung mit einem substantiierten Ver-
dacht, kann sodann mit den einzelnen Untersuchungsschritten begonnen wer-
den.

4.2 Handlungsanweisungen fiir interne Untersuchungen

Handlungsanweisungen sollen sicherstellen, dass alle an einer internen Unter-
suchung beteiligten Mitarbeitenden im Einklang mit den gesetzlichen Vorgaben
und den Werten des Unternehmens handeln. Gleichzeitig kommt das Unterneh-
men mit solchen Anweisungen seiner arbeitsrechtlichen Firsorgepflicht nach.
Dartber hinaus schaffen Handlungsanweisungen Transparenz fir die betroffe-
nen Arbeitnehmenden, indem sie Klarheit Giber die Vorgehensweise des Unter-
nehmens festlegen. Sie gewahrleisten vor allem weiterhin ein standardisiertes
Vorgehen bei der Durchfuhrung interner Untersuchungen und dokumentieren
das Bemiihen des Unternehmens, den Sachverhalt aufzuklaren. Damit kénnen
Handlungsanweisungen die Beweisposition des Unternehmens in arbeitsrechtli-
chen Auseinandersetzungen, Schadensersatzklagen oder Strafverfahren stéar-
ken, indem sie die ordnungsgeméafe Durchfiihrung der Untersuchung nach au-
Ren belegen.?’

4.2.1 Verhaltensregeln zur Durchfiihrung von Mitarbeitendenbefragun-
gen

Auch wenn die bereits diskutierte Belehrungspflicht vor einer Mitarbeitendenbe-
fragung aus rechtlicher Perspektive abzulehnen sein kdnnte, kann es auf Basis
einer kooperativen und vertrauensvollen Gesprachsatmosphéare trotzdem sinn-
voll sein, Arbeithehmende Uber die geltenden unternehmensinternen Verfahrens-
regeln und den Grund der Befragung zu informieren.?”> Auch die Fachliteratur
vertritt zumindest in Teilen die Ansicht, dass aus Grinden der Fairness Arbeit-
nehmenden geltende Verfahrensregeln mitgeteilt werden sollten.?’¢ Dabei sollte
auch auf ein mogliches Auskunftsverweigerungsrecht des Arbeithehmenden bei
strafrechtlich relevanten Sachverhalten hingewiesen werden. Auch wenn die in

273 Langemann, Beck’sches Formularhandbuch, Abschnitt G. Kapitel 3 Rn. 2.
274 Burgard, Interne Untersuchungen, Abschnitt N. Rn. 4 ff.

275 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 68.

276 Naber/Ahrens, CCZ 2020, 36 (41).
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der Fachliteratur umstrittene Selbstbelastungsfreiheit rechtlich nicht zuléssig sein
sollte, kdnnte es dennoch sinnvoll sein, dem Arbeitnehmenden ein Auskunftsver-
weigerungsrecht zuzugestehen. Denn sollte der Arbeitnehmende eine Auskunft
verweigern, sind die Auswirkungen der internen Untersuchung auf ein mégliches
Strafverfahren zu beriicksichtigen. Fir den Arbeitgebenden kann eine Verweige-
rung der Mitwirkung oder Auskunft durch Arbeithehmende zu einer Intensivierung
der Ermittlungen und méglicherweise zu arbeitsrechtlichen Konsequenzen fiih-
ren. Darliber hinaus ist davon auszugehen, dass die Ermittlungsbehdrden ein
besonderes Augenmerk auf jene Mitarbeitenden richten werden, die sich bei der
internen Aufklarung unkooperativ gezeigt haben.?”

Eine weitere Verhaltensregel sollte zudem vorsehen, dass bei Befragungen die
Anwesenheit eines Rechtsanwalts oder eines Vertreters der Arbeithehmenden-
vertretung zulassig ist, sofern dies durch die Unternehmensrichtlinien oder gel-
tendes Recht erlaubt oder vorgeschrieben ist.2”8 Auch wenn von grof3en Teilen
der Literatur die Beiziehung eines Rechtsanwalts oder Betriebsratsmitglied aus
rechtlicher Sicht abgelehnt wird, kann es im Hinblick auf etwaige Betriebsverein-
barungen sinnvoll und notwendig sein, eine solche dennoch zuzulassen. Denn
selbst wenn der Arbeithehmende keinen Anspruch auf die Anwesenheit eines
Rechtsanwalts hat, kann es durchaus vorkommen, dass er nur in Anwesenheit
eines Rechtsanwalts bereit ist, Auskiinfte zu erteilen. Aus Griinden der Fairness,
insbesondere wenn der Arbeitgebende selbst einen Rechtsbeistand hinzuzieht,
sollte daher auch dem Arbeitnehmenden die Méglichkeit eingeraumt werden, ei-
nen Rechtsbeistand hinzuzuziehen. Macht der Arbeitnehmende dann freiwillig
belastende Angaben, kénnen diese auch im Strafverfahren verwertet werden.?”®

Als abschlieRende Verhaltensregel fur Mitarbeitendenbefragungen sollte zudem
festgelegt werden, dass zu jeder Befragung ein Protokoll erstellt wird. Mitarbei-
tenden muss dabei jedoch die Mdglichkeit gegeben werden, Korrekturen an sei-
nem Gesprachsprotokoll vorzunehmen. Nur ein schriftliches Protokoll, das von
befragten Mitarbeitenden geprift und gegebenenfalls angepasst wurde, gewahr-
leistet demnach eine hinreichend beweiskraftige Dokumentation der Gesprachs-
inhalte.28

Obwohl in der Fachliteratur kontrovers diskutiert wird, ob Arbeitnehmenden in
Mitarbeitendenbefragungen dieselben Rechte zustehen wie in anderen rechtli-

277 Wessing, Corporate Compliance, 2. Abschnitt 5. Kapitel § 47 Rn. 50.
278 Burgard, Interne Untersuchungen, Abschnitt N. Rn. 46.

279 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 69.
280 Burgard, Interne Untersuchungen, Abschnitt N. Rn. 64 f.
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chen Bereichen, kann es fir Unternehmen sinnvoll sein, den Beschéftigten den-
noch entsprechende Anspriiche einzurdumen. Um den Betriebsfrieden zu si-
chern und eine vertrauensvolle Zusammenarbeit fortzufiihren, ist es daher rat-
sam, die Verhaltensregeln fur Mitarbeitendenbefragungen transparent darzustel-
len und so die Akzeptanz bei den Arbeitnehmenden zu férdern.

4.2.2 Anweisungen fur die Auswertung von Daten

Unternehmen sollten ihren Arbeithehmenden die private Nutzung dienstlicher Te-
lekommunikationsmittel ausdricklich untersagen und diese Anweisung schriftlich
dokumentieren. Damit vermeiden sie das Risiko einer Strafbarkeit nach § 206
StGB im Falle notwendiger Telekommunikationskontrollen. Dartber hinaus soll-
ten geeignete MaRnahmen ergriffen werden, um die Einhaltung des Privatnut-
zungsverbotes sicherzustellen. Soll die private Nutzung dienstlicher Telekommu-
nikationsmittel gestattet werden, sind daher klare und umfassende Regelungen
zu formulieren und zu kommunizieren.?8?

Demnach erscheint es auch sinnvoll, die Arbeitnehmenden friihzeitig auf mogli-
che Kontrollen ihrer E-Mail-Accounts oder Unterlagen hinzuweisen, z. B. durch
eine Betriebsvereinbarung oder eine IT-Richtlinie. Dabei sollten die Vorausset-
zungen und Rahmenbedingungen fir solche Kontrollen klar und prazise definiert
werden. Dies schafft Rechtssicherheit, Transparenz und Vorhersehbarkeit.
Gleichzeitig kdnnen datenschutzrechtliche Risiken minimiert und das allgemeine
Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmenden gewahrt werden. Dartiber hinaus soll-
ten Arbeitgebenden die private Nutzung von E-Mail-Accounts nur dann erlauben,
wenn die Arbeitnehmenden den entsprechenden Nutzungsbedingungen zuvor
ausdrucklich zugestimmt haben.282

Weiterhin sollte angesichts der zum Teil kontroversen Rechtsauslegungen bei
der Auswertung von Datenbestdnden das Unternehmen klare Anweisungen fir
die zustandigen Ermittler festlegen. Diese sollten sicherstellen, dass sowohl die
geltenden gesetzlichen Bestimmungen als auch die unternehmensinternen
Richtlinien zum Datenschutz und zur Erhebung elektronischer und sonstiger Da-
ten eingehalten werden. In Zweifelsfallen sollte daher unverzuglich der Daten-
schutzbeauftragte eingeschaltet werden.?83

281 Gercke/Kraft/Richter, Arbeitsstrafrecht, 2. Kapitel Abschnitt O. Rn. 1296.
282 Shahhosseini/Ahrens, Corporate Compliance Checklisten, § 9 Rn. 64.
283 Burgard, Interne Untersuchungen, Abschnitt N. Rn. 77.
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Da die Auswertung von Daten einen wesentlichen Bestandteil interner Untersu-
chungen darstellt, sind somit klare Anweisungen sowohl fur Arbeitnehmende als
auch die ermittelnden Verantwortlichen unerlasslich und Sanktionsrisiken auf bei-
den Seiten zu vermeiden.
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5 Zusammenfassung und Ausblick

Die Ausarbeitung hat aufgezeigt, dass interne Untersuchungen ein zentrales In-
strument zur Aufklarung und Pravention von Compliance-Versté3en in Unterneh-
men darstellen, die angesichts steigender regulatorischer Anforderungen sowie
wachsender offentlicher und rechtlicher Erwartungen zunehmend an Bedeutung
gewinnen. Unternehmen stehen demnach vor der Herausforderung, vor dem Hin-
tergrund fehlender Gesetzgebung und Rechtsprechung interne Untersuchungen
durchzuftihren und dabei hergeleitete rechtlichen Vorgaben zu bertcksichtigen,
um mdgliche Sanktionsrisiken zu vermeiden.

Denn wie in der Ausarbeitung aufgezeigt worden ist, kbnnen sich bereits neben
der Pflicht der Unternehmensleitung zur Durchfiihrung interner Untersuchungen
auch Fragestellungen zur Einbeziehung weiterer Akteure und deren Verantwort-
lichkeiten ergeben. Die grof3ten Herausforderungen flr Unternehmen ergeben
sich jedoch aus den einzelnen Durchflihrungsschritten interner Untersuchungen.
Denn der beschriebene und in der Fachliteratur kontrovers diskutierte rechtliche
Rahmen interner Untersuchungen wirft komplexe rechtliche Fragestellungen auf,
die Unternehmen und Mitarbeitenden einer Rechtsunsicherheit aussetzen und
damit zu Sanktionsrisiken fihren kénnen. Die zu lésenden Herausforderungen
fir Unternehmen ergeben sich insbesondere aus klar definierten Handlungsan-
weisungen fUr private Ermittler sowie aus standardisierten Vorgaben flr einzelne
Ermittlungshandlungen. Die Ausarbeitung zeigte daher hier Lésungsmdglichkei-
ten anhand von praktischen Handlungsempfehlungen auf.

Um Rechtssicherheit fir Unternehmen und Arbeithnehmenden zu schaffen, sollte
jedoch der Gesetzgeber einen Rechtsrahmen bilden, in dem interne Untersu-
chungen im Einklang mit den rechtlichen Vorgaben durchgefuhrt werden kénnen.
Dadurch kénnen Reputationsschaden fir Unternehmen vermieden und Sankti-
onsrisiken minimiert werden. Darliber hinaus bildet ein umfassender Rechtsrah-
men fir interne Untersuchungen die Grundlage fir einen vertrauensvollen und
transparenten Umgang zwischen Arbeitgebenden und Arbeitnehmenden und
tragt damit zum Betriebsfrieden bei. Die angedachte Rechtslage des Entwurfs
des Verbandssanktionsgesetzes stellt somit einen vielversprechenden Ansatz
dar, der zumindest darauf hinweist, dass der Gesetzgeber eine Regelungsliicke
erkannt hat. Zudem fuhrt auch die stetig steigende Gesetzesdichte zu weiter stei-
genden rechtlichen Anforderungen an die Unternehmen
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