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Da sich aber nur tatsachlich oder rechtlich einfach gelagerte Sachverhalte nach § 266a
StGB fir das selbstandige Ermittlungsverfahren nach §§ 14a - 14c SchwarzArbG-E eignen,
stellt sich die Frage nach dem praktischen Anwendungsbereich.

Tatsachlich sind Strafverfahren, die wegen des Vorwurfs des § 266a StGB gefiihrt werden,
bei den gebildeten Schwerpunktstaatsanwaltschaften richtig verortet, weil gerade dort die
entsprechende Kompetenz vorliegt.

Die Praxis der Strafverteidigung lehrt iberdies, dass es die vermeintlich einfach gelagerten
Falle sind, in denen der Beschuldigte ohne addquaten Rechtsrat auBBerstande ist, die tat-
sachlichen Verhaltnisse korrekt darzustellen und einer differenzierten rechtlichen Bewer-
tung zuganglich zu machen. Bedenke man nur die von der Zollverwaltung im Vorfeld sol-
cher Ermittlungsverfahren - namlich im Priifungsverfahren - verwendeten Fragebdgen zur
Statusermittlung, welche zu einer (man kénnte meinen zielgerichteten) Verkiirzung auf
Sachverhaltsebene durch Ankreuzen und vorformulierte, standardisierte Kriterienabfrage
fihren und in Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts nach § 266a StGB miinden.

Rezensionen

Rechtsanwalt Dr. Richard Hennecke, Essen/Munster

Laura Christiane Nienaber, Umfang,
Grenzen und Verwertbarkeit compliance-
basierter unternehmensinterner
Ermittlungen

Diss., 1. Auflage 2019, Nomos Verlagsgesellschaft, 535 S., 139,00 EUR.

Einleitung

Kaum ein Thema hat die Gemiter im Wirtschaftsstrafrecht im vergangenen Jahr so erhitzt
wie die lang ersehnte ,Jones-Day“-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts® zur
Durchsuchung von Kanzleirdumen und der Beschlagnahme von Unterlagen aus internen
Ermittlungen. Die Hoffnung nach bundeseinheitlichen Standards erfiillte die Entscheidung
jedoch nicht.2 Eine gesetzliche Regelung lasst zudem weiterhin auf sich warten. Umso
wichtiger ist daher der Beitrag, den die Autorin mit ihrer Dissertation zur dringend not-
wendigen, dogmatischen Durchdringung der Materie leistet. Das Werk, erschienen in der
renommierten Reihe ,Schriften zu Compliance” des Nomos Verlages, beschrankt sich dabei
nicht auf die Beschlagnahmeféhigkeit von Unterlagen aus internen Ermittlungen. Sicher-
lich hédtte man allein diesem Thema eine Dissertation widmen kdnnen. Die Autorin wahlt
stattdessen einen ganzheitlichen Ansatz: Die Untersuchung stellt sowohl den tatsachlichen
als auch den rechtlichen Rahmen interner Ermittlungen dar und befasst sich zudem mit der
in der Praxis besonders relevanten Frage der Verwend- und Verwertbarkeit von Untersu-
chungsergebnissen und der Auflosung des Spannungsverhaltnisses zwischen arbeitsrecht-
licher Auskunftspflicht und Wahrung der Verteidigungsrechte des betroffenen Mitarbeiters
im Strafverfahren. Dem Ansatz entsprechend gleicht das Werk mit einem Umfang von 535
Seiten auch eher einer Habilitationsschrift als einer Dissertation.

Zum Inhalt

Gegenstand und Schwerpunkt (vgl. S. 33) — und damit das selbstgesteckte Ziel der Autorin
- liegen in der Analyse von Umfang und Grenzen unternehmensinterner Ermittlungen. Die
Autorin macht dabei gleich zu Beginn deutlich, welche Fragen sie hierbei als wesentlich
ansieht (S. 34). Diese Fragen dirften jedem mit internen Ermittlungen befassten Praktiker
nur allzu geldufig sein: Sind unternehmensinterne Ermittlungen zuldssig und besteht gar

' BVerfG, Beschliisse vom 27.06.2018 - 2 BVR 1287/17 und 2 BvR 1583/17
2Vgl. Momsen, NJW 2018, 2362.
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eine rechtliche Verpflichtung hierzu? Welche rechtlichen Grenzen gibt es? Existiert eine ar-
beitsrechtliche Aussagepflicht der Mitarbeiter? Missen Mitarbeiter belehrt und Gespréache
protokolliert werden? Steht den internen Ermittlern ein Aussageverweigerungsrecht im
Strafverfahren zu? Liegt ein Beschlagnahmeverbot hinsichtlich der Aufzeichnungen und
Unterlagen der unternehmensinternen Ermittlungen vor? Besteht ein Beweisverwertungs-
verbot fiir selbstbelastende AuBerungen? Und zuletzt: Wie I3sst sich das Spannungsver-
héltnis zwischen arbeitsrechtlicher Auskunftspflicht und Nemo-tenetur-Grundsatz / Fair-
trial-Prinzip auflosen?

Die Arbeit gliedert sich in finf Kapitel. Das erste Kapitel (S. 37 ff.) befasst sich mit dem Be-
griff, der Bedeutung und der Systematisierung unternehmensinterner Ermittlungen. Die
Autorin stellt zu Beginn des Abschnittes die Genesis des Begriffs und die wachsende Be-
deutung von Compliance dar. Zur Bestimmung von Umfang und Grenzen interner Ermitt-
lungen ist nach Ansicht der Autorin zunachst eine Definition der unternehmensinternen
Ermittlungen erforderlich. Zu diesem Zwecke werden zunachst die Ziele unternehmensin-
terner Ermittlungen beleuchtet und von den Zielen und Zwecken strafrechtlicher Ermitt-
lungen abgegrenzt. Die Autorin weist dabei auf das Fehlen einheitlicher Rahmenbedin-
gungen hin und zeigt am Begriff der Korruption auf, dass Bereits bei der Definition der auf-
zudeckenden Sachverhalte Schwierigkeiten entstehen. Uberzeugend stellt die Autorin (S.
62 ff.) den Vorteil von externen gegeniiber internen Ermittlern dar. Den Sinn und Zweck
von unternehmensinternen Ermittlungen erldutert die Autorin (S. 69 ff.) anhand verschie-
dener nationaler und internationaler Haftungsregime und begriindet ihn mit der Abwen-
dung von Rechtsfolgen fir das Unternehmen und dessen Organen sowie der bugeldmin-
dernden Wirkung von Compliance-Manahmen vor dem Hintergrund der jiingeren BGH
Rechtsprechung.? Die aus Sicht der Praxis sehr relevante und schwierige Frage des not-
wendigen Umfangs interner Ermittlungen stellt die Autorin umfassend (S. 92 ff.) dar. Nach
ihrer Ansicht gilt: je begriindeter der Verdacht von Rechtsverletzungen, je schwerer das De-
likt wiegt und je groBer die finanziellen Schaden fiir das Unternehmen sowie die Haftungs-
gefahr der Pflichtentrager und der Reputationsverlust und je hoher die Wahrscheinlichkeit
einer Kooperation, desto umfangreicher sollte die unternehmensinterne Ermittlung ausfal-
len. Die Autorin stellt dabei die gangigen ErmittlungsmaBnahmen und die damit einher-
gehenden Risiken dar. Ein besonderer Schwerpunkt liegt hierbei auf Mitarbeiterinterviews
(S. 98 ff)) als Schliisselfaktor der Untersuchung. Uberzeugend arbeitet die Autorin die dog-
matische Herleitung der arbeitsrechtlichen Auskunftspflicht des Arbeitnehmers heraus. Ei-
ne Beschrankung der arbeitsrechtlichen Auskunftspflicht lehnt die Autorin unter umfas-
sender Darstellung der Auffassungen in Literatur und Rechtsprechung aufgrund einer Ab-
wagung zwischen den Interessen des Arbeitnehmers und denen des Unternehmens und
seiner Organe ab (S. 108 ff.). In der Folge wird auch die Delegation des arbeitsrechtlichen
Auskunftsanspruchs an externe Ermittler und im Falle der AG ein originares Befragungs-
recht des Aufsichtsrates und dessen Recht zur Beauftragung von Ermittlern bejaht. Streit-
bar ist sicherlich die Annahme der Fortwirkung der Auskunftspflicht nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (S. 115), wobei die Autorin letztlich auf eine Interessensabwédgung im
Einzelfall abstellt. Als ,Minus” zum Auskunftsanspruch bejaht die Autorin eine Pflicht zur
Teilnahme an Interviews. Ein Anspruch auf den Beistand eines Betriebsratsmitglieds wird
auflerhalb des Anwendungsbereichs des § 82 Abs. 2 S. 2 BetrVG verneint. Die Autorin stellt
zudem mogliche arbeitsrechtliche Konsequenzen als Folge der Verletzung der arbeits-
rechtlichen Auskunftspflicht dar und diskutiert die Vor- und Nachteile von Amnestiepro-
grammen (S. 121 ff.). Uberzeugend weist die Autorin dabei darauf hin, dass die Nichtgel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen nicht dazu fiihren darf, die zero-tolerance-
policy eines Unternehmens zu unterwandern und den Eindruck entstehen zu lassen, dass
Fehlverhalten toleriert wird (S. 125 f.). Das erste Kapitel endet mit einer Diskussion der Ab-
grenzung von privaten und staatlichen Ermittlungen, wobei die Autorin auf die Problema-
tik der Umgehung strafprozessualer Beschuldigtenrechte durch Einschaltung interner Er-
mittler hinweist, wenn einzelne Untersuchungsmafnahmen den Ermittlungsbehorden zu-
zurechnen sind. Das blo3e Ausnutzen der Ermittlungsergebnisse ist nach Ansicht der Ver-
fasserin hierfir nicht ausreichend (S. 134 ff.).

Das zweite Kapitel befasst sich mit den Grenzen unternehmensinterner Ermittlungen. Zu
Beginn des Kapitels diskutiert die Autorin die Frage der Zulassigkeit unternehmensinterner
Ermittlungen, die sie unter Darstellung der verfassungsrechtlichen und strafprozessualen

3 BGH, Urteil vom 09.05.2017 - | StR 265/16
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Vorgaben - entsprechend der herrschenden Meinung - ebenso bejaht wie eine Rechts-
pflicht zur Durchfiihrung interner Ermittlungen. Das Herzstlick des Kapitels (S. 173 ff.) be-
trifft die Frage der RechtmaBigkeit einzelner ErmittlungsmalBnahmen. Hervorzuheben ist
hierbei die Darstellung der in der Praxis besonders relevanten datenschutzrechtlichen Vor-
gaben, welche die Autorin bereits im Lichte der Neuerungen von DSGVO, BDSG und TKG
darstellt, dabei aber auch die friihere Rechtslage beriicksichtigt. Nach der allgemeinen Dar-
stellung strafrechtlicher, standesrechtlicher und betriebsverfassungsrechtlicher Grenzen
beleuchtet die Autorin in der Folge die RechtmaBigkeit einzelner Ermittlungsmalnahmen,
wobei gleich zu Beginn auf die Zuldssigkeit der Auswertung von E-Mails eingegangen wird.
Die Zulassigkeit eines E-Mail-Screenings wird ausfiihrlich diskutiert, wobei die Autorin im
Ergebnis der gangigen Abgrenzung zwischen dienstlichen und privaten E-Mails und ge-
statteter bzw. nicht-gestatteter Privatnutzung folgt. Eine Inhaltskontrolle bei erlaubter Pri-
vatnutzung lehnt die Autorin ab (S. 221). Ein entsprechendes Ergebnis soll auch beim
Screening von Internetverkehrsdaten, der Sichtung physischer und elektronischer Doku-
mente und der Kontrolle des Postverkehrs gelten. Eine verdeckte Telefoniiberwachung
lehnt die Autorin grundsatzlich ab, wohingegen eine verdeckte Videoliberwachung vor
dem Hintergrund der jiingeren BAG Rechtsprechung bei Vorliegen eines Anfangsverdachts
in Bezug auf Straftaten oder sich als gravierend darstellende Pflichtverletzungen als ultima
ratio zuldssig sein soll, sofern das allgemeine Personlichkeitsrecht des Betroffenen im Ein-
zelfall nicht entgegensteht (S. 259). Neben der Durchsuchung und Inaugenscheinnahme
des Arbeitsplatzes zeigt die Autorin noch die Strafbarkeitsrisiken bei der Durchfiihrung von
Mitarbeiterinterviews auf. Das Kapitel schliet mit der Diskussion der Zulassigkeit von Am-
nestieprogrammen und der hiufig relevanten Frage der Ubernahme von Verteidigerkosten
und Geldstrafen. Allenfalls an dieser Stelle wird sich mancher Leser noch mehr Tiefe wiin-
schen, da diese Fragen in der Praxis je nach Rechtsform des Unternehmens mitunter
Schwierigkeiten bereiten, worauf die Autorin allerdings zutreffend hinweist.

Im dritten Kapitel untersucht die Autorin, inwieweit eine Verwendung der Erkenntnisse un-
ternehmensinterner Ermittlungen erfolgen kann. Diese Frage wird im Wesentlichen in Be-
zug auf Strafverfolgungsbehorden diskutiert. Dabei erértert die Autorin zunachst die Frage,
inwieweit den an der internen Ermittlung beteiligten Personen ein Schweigerecht im Straf-
verfahren zusteht (S. 288 ff.). Die Autorin diskutiert hier vor allem ein Schweigerecht betei-
ligter Syndikusrechtsanwélte, dass im Ergebnis vor dem Hintergrund von Sinn und Zweck
des § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 3 StPO durch eine Gleichstellung von Syndikusrechtsanwalten
und externen Rechtsanwalten bejaht wird. Die grundséatzliche Zulassigkeit der Verwen-
dung von Interviewprotokollen im Ermittlungsverfahren wird ebenfalls bejaht. Die Einfiih-
rung in das Hauptverfahren wird hingegen unter Verweis auf das Beweiserhebungsverbot
des § 250 StPO und das Richterprivileg des § 254 StPO verneint. Die besonders relevante
Frage der Beschlagnahmefahigkeit von Interviewprotokollen, die sich im Besitz von Berufs-
geheimnistragern befinden, entscheidet die Autorin durch eine extensive Auslegung des §
97 Abs. 1 Nr. 3 StPO. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 27. Juni 2018
halt die Autorin dabei fiir ,schwer verstandlich” (S. 316). Zurecht weist sie darauf hin, dass
das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung die Bedeutung des Vertrauensver-
héltnisses zwischen Rechtsanwalt und Mandant vernachlassigt und diese Entscheidung in
der Konsequenz dem gesetzgeberischen Ziel einer Honorierung von freiwilliger Aufkla-
rungsarbeit zuwiderlduft. In der Folge bejaht die Autorin ein Beschlagnahmeverbot von
entgegen § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO beschlagnahmten Unterlagen. Sofern sich Interviewproto-
kolle im Gewahrsam einer mandatierten Rechtsanwaltskanzlei befinden, sollen diese dem
Beschlagnahmeschutz des § 160a StPO unterliegen.

Das vierte Kapitel befasst sich schlieflich mit dem Spannungsverhaltnis zwischen der ar-
beitsrechtlichen Auskunftspflicht betroffener Mitarbeiter und der Selbstbelastungsfreiheit
gegendber staatlichen Institutionen. Als Grundlage zur Beantwortung dieser Frage erfolgt
zundchst eine umfassende Darstellung der Systematik der Beweisverwertungsverbote so-
wie des nemo-tenetur-Grundsatzes und des Fair-Trial-Prinzips als zentrale verfassungs-
rechtliche Grundsatze. Die Autorin 16st das Spannungsverhaltnis im Wege einer prakti-
schen Konkordanz. Eine Einschrankung der arbeitsrechtlichen Auskunftspflicht lehnt sie ab
(S. 401 ff.). Das Geheimhaltungsinteresse des Arbeitnehmers trete gegentiber den Interes-
sen des Arbeitgebers zurlick. Ein Schutz der Interessen des Arbeitnehmers hingegen kénne
nicht Gber eine entsprechende Anwendung etwa des § 136a StPO oder des § 97 Abs. 1S. 3
InsO erreicht werden. Die Autorin nimmt jedoch aufgrund des Fair-Trial-Prinzips ein Be-
weisverwertungsverbot fiir Aussagen an, die aufgrund der arbeitsrechtlichen Auskunfts-
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pflicht des Mitarbeiters im Rahmen einer unternehmensinternen Ermittlung zustande ge-
kommen sind (S. 439). Die Autorin geht allerdings noch weiter und bejaht zudem eine
Fernwirkung des Beweisverwertungsverbotes (S. 445 f.). Ein hypothetischer Ersatzeingriff
als Moglichkeit zur Verwertung der Aussage des Mitarbeiters wird abgelehnt. Zudem soll
fir Unterlagen, die der Arbeitnehmer aufgrund seiner arbeitsrechtlichen Auskunftspflicht
herausgeben muss, ein Beweisverwendungsverbot bestehen. Im Ergebnis lehnt die Autorin
damit die Moglichkeit einer strafprozessualen Verwertung der Aussage, die ein Mitarbeiter
im Rahmen einer internen Ermittlung getatigt hat, umfassend ab. Die Autorin weist aller-
dings darauf hin, dass die arbeitsrechtliche Auskunftspflicht des Mitarbeiters einer gesetzli-
chen Regelung zugefiihrt werden sollte. De lege ferenda schlagt sie daher eine Regelung
nach dem Vorbild des § 97 InsO vor.

Fazit

Die Arbeit gibt eine umfassende Ubersicht zum Lagebild und zu sdmtlichen Facetten un-
ternehmensinterner Ermittlungen. Sie ist sowohl aus Praxis- als auch aus wissenschaftlicher
Sicht interessant. Die gangigen Rechtsansichten werden vollstandig dargestellt und die
verschiedenen Problemfelder sowohl in rechtlicher als auch in praktischer Hinsicht aufge-
zeigt. Dem ganzheitlichen Ansatz, den die Autorin mit ihrer Arbeit verfolgt hat, wird das
Werk voll und ganz gerecht. Dem geneigten Leser kann die Arbeit uneingeschrankt emp-
fohlen werden.




