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Aufsdtze und Kurzbeitrdage

Schon jetzt ist dartiber hinaus bei vielen Konzernen, die global agieren, erkennbar, dass aus
dem Versuch, den verschiedenen Rechtsordnungen, denen das Unternehmen unterliegt,
gerecht zu werden, eigene Binnenverfassungen entstehen, die Leitbild sein konnen, fiir ein
transnationales Wirtschaftsstrafrecht.*® Hier werden MaBstabe entwickelt, die grenziber-
schreitende Geltung beanspruchen kénnen. Dies sollte man genau beobachten und in die
nationale Diskussion einfiihren.

Schlussendlich wird man sich dem Problem der mangelnden Kooperation bestimmter Staa-
ten im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts widmen mussen, sei es im Bereich der Ermittlun-
gen gegen, der Verurteilung und der Auslieferung von Wirtschaftsstraftatern. Ahnlich wie es
im Bereich des Steuerstrafrechts gelungen ist, Lander, die als Steueroasen galten, zur Ko-
operation zu bewegen, sollte man versuchen, Lander zu zwingen, gegen Korruption, Geld-
wasche, Untreue und Betrug vorzugehen. Hiezu konnte etwa das bis Ende diesen Jahres lau-
fende Mandat der ,Financial Action Task Force on Money Laundering” zur Bekdmpfung der
Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung erneuert und ausgeweitet werden. Zugleich
sollte als Ziel am Horizont ein internationaler Gerichtshof fiir Wirtschaftsverbrechen anvi-
siert werden.? Sind die Strukturen in Entwicklungslandern zu schwach, um sich bereichern-
de Herrschaftscliquen vor Gericht zu stellen, sollte dies durch einen international anerkann-
ten Gerichtshof erfolgen.

2 Teubner, Selbst-Konsttitutionalisierung transnationaler Unternehmen? Zur Verkniipfung ,privater” und ,staat-
licher” Corporate Codes of Conduct; in: Stephan Grundmann et al. (Hrsg.) Unternehmen, Markt und Verantwor-
tung: Festschrift fur Klaus Hopt. De Gruyter, Berlin 2010, 1449 ff.

' Nationale Gesetze im Wirtschaftsstrafrecht, die globale Geltung beanspruchen, sind hierzu nur ein erster
Schritt, wie etwa der UK Bribery Act oder der amerikanische Foreign Corrupt Practices Act.

Internal Investigations

Rechtsanwalt Markus Riibenstahl, Mag. iur., Frankfurt am Main'

Internal Investigations (Unternehmensin-
terne Ermittlungen) - status quo

Teil 1: Interviews in Internal Investigations und deren prozessuale Ver-
wertbarkeit

Bei unternehmensinternen Ermittlungen der Unternehmensleitung unter Zuhilfenahme ex-
terner Berater beim Verdacht auf mutmaglich strafrechtlich relevante oder zumindest buf3-
geldpflichtige RechtsverstoBBe durch Mitarbeiter (hier als ,Internal Investigation” bezeich-
net) miissen diese oft befragt werden. Das Erfordernis besteht entweder, weil diese selbst
verdichtig sind oder weil sie Wahrnehmungen gemacht haben kénnten, die zur Aufkldrung
beitragen konnten. Diese Mitarbeiter- bzw. Arbeitnehmerbefragung (,Interview”) kann fiir
verdachtig(t)e Mitarbeiter hinsichtlich der psychologischen Belastung und in ihren Auswir-
kungen oft einer strafprozessualen Beschuldigtenvernehmung nahekommen. Die Reich-
weite von Rechten und Pflichten der Beteiligten sind zwischen Lit. und Rspr. sowie der ar-
beitsgerichtlichen und strafgerichtlichen Rspr. vielfach umstritten. Fiir andere Fragen lie-
gen kaum Stellungnahmen vor oder jedenfalls keine, die sich als Auslegung geltenden
Rechts verstehen lassen. Dieser Beitrag soll - aus der Sicht des Ermittlers und fiir den Er-
mittler - einen Orientierungsrahmen geben.

Wahrend die Anhorung des Mitarbeiters vor Ausspruch einer Verdachtskiindigung Voraus-
setzung fiir die Wirksamkeit der Kiindigung ist und deshalb vielfach keinen investigativen

' Der Autor dankt Frau Rechtsanwaltin Regina Simon, Frankfurt am Main, fur die kritische Durchsicht der arbeits-
rechtlich gepréagten Teile des Manuskriptes und deren Diskussion sehr herzlich.
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Arbeitsrecht unmittelbar
anwendbar

Rein rechtspolitische Bedeu-
tung der BRAK-Thesen

Charakter (mehr) hat?, soll das Interview mit dem verdichtigen oder unverdichtigen Mitar-
beiter priméar der Aufkldarung eines (zumeist potentiell strafrechtlich oder buBBgeldbewehr-
ten) Sachverhalts dienen.

Anwendbares Recht

Solange der externe Ermittler zumindest auch fiir den Arbeitgeber auftritt (und nicht etwa
ausschlieBllich fir eine Behorde), handelt es sich um eine ErmittlungsmaBnahme des Arbeit-
gebers.? Unumstritten scheint daher zu sein, dass Befragungen von Mitarbeitern durch das
Unternehmen (Rechtsabteilung, Innenrevision, Personalabteilung) oder durch externe Bera-
ter im Auftrag des Unternehmens (Rechtsanwalte, StB, WP) im Rahmen einer internen Un-
tersuchung zur Aufklarung moglicher strafrechtlich oder buflgeldrechtlich relevanter
Pflichtverletzungen auch bei paralleler Existenz eines Ermittlungsverfahrens nicht unmittel-
bar den Vorschriften der StPO unterliegen,* wenn auch die Grenze des in Interviews Erlaub-
ten spatestens bei Anwendung einer verbotenen Vernehmungsmethoden des § 136a StPO
gemeinhin als Gberschritten angesehen wird.> Allenfalls fir Verwertbarkeitsfragen bietet die
StPO ein begrenztes Regelungsinstrumentarium. Direkt oder analog anwendbar bei Inter-
views im Verhéltnis zwischen dem Arbeitgeber und seinen Beratern einerseits und dem Ar-
beitnehmer andererseits ist die StPO nicht. Einschldgig sind vielmehr die geltenden arbeits-
rechtlichen Vorgaben.® Bei leitenden Mitarbeitern bzw. Organen von Kapitalgesellschaften
treten an deren Stelle die geltenden gesellschaftsrechtlichen und dienstvertragsrechtlichen
Regelungen, die nicht wesentlich andere, jedenfalls allenfalls erweiterte Auskunftspflichten
nach sich ziehen.”

Rechtliche Relevanz der BRAK-Thesen de lege lata?

Der bei unternehmensinternen Ermittlungen tatige Rechtsanwalt jedenfalls muss sich auch
die Frage nach dem Inhalt und vor allem der rechtlichen Einordnung der Thesen des Straf-
rechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) zum Unternehmensanwalt
(,BRAK-Thesen")? stellen. Einschlagig ist hier die These Nr. 3, wonach bei der Befragung von
Mitarbeitern ,die allgemeinen Gesetze und die sich aus den aus den rechtsstaatlichen
Grundsatzen ergebenden Standards” zu wahren seien, und zwar so, ,dass Beweismittel in
ihrer Qualitdt und Verwertbarkeit nicht beeintrachtigt werden”.® Aus diesem Grundstate-
ment folgert der Strafrechtsausschuss der BRAK — zusammenfassend — u.a. Folgendes: Der
Mitarbeiter habe bei Befragungen durch den Unternehmensanwalt das Recht, einen eige-
nen Anwalt seiner Wahl und seines Vertrauens zu konsultieren™ und sei hiertiber zu beleh-
ren. Der Unternehmensanwalt solle zudem darauf hinwirken, dass die Kosten fir den
Rechtsbeistand ,im Rahmen des rechtlich Zuldssigen” vom Unternehmen tbernommen
werden. Der Unternehmensanwalt diirfe die Auskunftsperson nicht bedrangen, sich selbst
zu belasten oder auf Rechte zu verzichten, die sie als Zeuge oder Beschuldigter im Strafver-
fahren ohne Weiteres hiatte, und dem Mitarbeiter zu keinem Zeitpunkt vor, wahrend oder
nach einer Befragung mit arbeitsrechtlichen Konsequenzen drohen, um eine Aussage zu er-
zwingen. Der Mitarbeiter sei darliber zu belehren, dass Aufzeichnungen der Befragung ge-
gebenenfalls an Behorden weitergegeben werden und dort zu seinem Nachteil verwertet
werden kdnnen. Bei Anhorungen im Rahmen sog. Amnestieprogramme mdsse der Mitar-
beiter zusatzlich daruber belehrt werden, dass das Unternehmen selbst eine strafrechtliche
Amnestie nicht gewdhren kann. Die Anhérung der Auskunftsperson sei schriftlich zu doku-
mentieren, die Dokumentation misse den Anschein einer ,amtlichen” Handlung vermeiden

2 Rudkowski, NZA 2011,612 m.w.N.

3 Rudkowski, NZA 2011,612, 615.

4 LG Hamburg, Beschl. v. 15.10.2010 - 608 Qs 18/10, in: NJW 2011, 942, BRAK Stellungnahme-Nr. 35/2010 S. 11
Nr. 5; Leipold, NJW Spezial 2011, 56; Sidhu/Saucken/Ruhmannseder, NJW 2011, 881, 882; v. Galen NJW 2011, 942;
Szesny, GWR 2011, 169; Szesny, BB 45/2011, VI/VIL.

5 Szesny, BB 45/2011, VIl unter Hinweis auf BGH wistra 2011, 350, 351.

® Fischer, BB 2003, 522 ff.; Diller, DB 2004, 1303 ff.; Mengel/Ullrich, NZA 2006, 240 ff.; Gopfert/Merten/Sigrist, NJW
2008, 1703 ff.; Weisskirchen/Glaser, DB 2011, 1447 ff.

7 Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 373, 375.

8 Stellungnahme der BRAK Nr. 35/2010, S. 1 ff., abrufbar unter http://www.brak.de

° Stellungnahme der BRAK Nr. 35/2010, S. 3.

19 Stellungnahme der BRAK Nr. 35/2010, S. 10 unter Berufung auf BAG vom 13.03.2008 - Il AZR 961/06 und LAG
Berlin/Brandenburg vom 06.11.2009 - 6 Sa 1121/09, die dies ausdriicklich gerade nicht fiir ein der Informations-
gewinnung dienendes Interview, sondern nur flr eine Anhorung als Voraussetzung der Verdachtskindigung
fordern.
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und auf Verlangen der Auskunftsperson sei eine Niederschrift Giber ihre Befragung aufzu-
nehmen, in diese sei Auskunftsperson Einsicht zu gewahren und diese sei von der Aus-
kunftsperson genehmigen zu lassen. Uber all dies sei die Auskunftsperson zu belehren.
Komme der Unternehmensanwalt den genannten Standards nicht nach, so diirfen der Aus-
kunftsperson aus ihrer darauf gestiitzten Weigerung, sich befragen zu lassen, keine nachtei-
ligen Konsequenzen erwachsen."

Ohne die ZweckmaBigkeit und Billigkeit dieses stattlichen Katalogs von interviewbezoge-
nen ,Pflichten” des Unternehmensanwalts (und damit faktisch des Unternehmens) und um-
gekehrt ebenso umfangreichen Privilegien des befragten Mitarbeiters in der Sache grund-
satzlich in Frage stellen zu wollen, wiirden diese Thesen irritieren, waren sie als Vorgaben de
lege lata gemeint. Dies ist wohl auszuschlieBen, denn man vermag keine rechtliche Grund-
lage fiir weite Teile des Thesenkatalogs auszumachen. Wie der Strafrechtsausschuss selbst
ausdrticklich festhdlt,”? gelten gerade die Normen der StPO zu Vernehmungen bei Inter-
views nicht, die der Ausschuss offenbar aus rechtspolitischer Uberzeugung zur Wahrung
rechtsstaatlicher Standards und der strafprozessualen Verwertbarkeit der AuBerungen wei-
testgehend entsprechend anwenden will. Indem der Ausschuss darauf verweist, dass der
Unternehmensanwalt auch (ber arbeitsrechtliche Pflichten hinaus die postulierten ,Stan-
dards” zur Wahrung der Rechtsstaatlichkeit und prozessualen Verwertbarkeit erfiillen ,soll”,
rdumt er wohl ein, dass eine entsprechende Rechtspflicht insoweit gerade nicht besteht. Die
BRAK-Thesen lassen sich somit wohl nicht als (dann: Miss-) Verstandnis der lex lata durch
den Strafrechtsausschuss interpretieren. Eher sind sie rechtspolitische Zielvorstellungen ba-
sierend auf einem ganz bestimmten - gewissermaBlen ,strafverteidigungsgepragten” oder
jedenfalls strafverfahrensbezogenen - Verstandnis der Rolle des Unternehmensanwalts,'
das durchaus tberpriifungsbediirftig erscheint. Man darf zudem bezweifeln, ob die in den
BRAK-Thesen ohne eingehende Begriindung bemiihte Analogie zwischen dem Strafvertei-
diger, der im Zusammenhang mit einem Strafverfahren gegen seinen Mandanten eigene
entlastende Ermittlungen durchfiihrt, und unternehmensinternen Ermittlungen tragfahig
ist. Diese Frage scheint von nicht unerheblicher Bedeutung, da die BRAK-Thesen im Wesent-
lichen die fiir den eigene Erhebungen durchfiihrenden Verteidiger entwickelten Standards
auf den intern ermittelnden Unternehmensanwalt Gbertragen. Dieser verwendet aber pri-
mar ein arbeitsrechtliches und gesellschaftsrechtliches Instrumentarium - dass dem ermit-
telnden Verteidiger nicht zur Verfligung steht — und agiert u.U. in einem ganz anderen pro-
zessualen Kontext. MaBgeblich sind fiir den Unternehmensanwalt priméar seinen Mandanten
treffende Vorgaben des Gesellschaftsrechts und des Ordnungswidrigkeitenrechts (§ 130
OWiG). Er handelt daher primér in Erfillung der Aufsichts-, Organisations- und Kontroll-
pflichten der Geschéftsleitung. Es gilt insbesondere daran zu erinnern, dass Internal Investi-
gations durchaus im Vorfeld oder ganzlich losgel6st von strafprozessualen Ermittlungsver-
fahren oder Ordnungswidrigkeitsverfahren erfolgen kénnen (und oft erfolgen), d.h. die ana-
loge Heranziehung von MaB3staben der StPO buchstéblich fern liegt. Zudem werden unter-
nehmensseitig auch im Ergebnis nicht zwingend irgendwelche strafrechtliche Konsequen-
zen - die Einleitung des Ermittlungsverfahrens durch Strafanzeige — angestrebt oder auch
nur strafrechtlich relevante Pflichtverst6e untersucht. Mithin kdnnen Internal Investigati-
ons ,strafprozessfern” sein. Insofern sind sie gerade mit den von der BRAK herangezogenen
defensiven Erhebungen des Verteidigers nicht vergleichbar. Die Verwendung derselben
Standards liegt daher fern, denn der Verteidiger ermittelt fiir den Strafprozess. Zudem lasst
der Ansatz der BRAK-Thesen die- gerade fiir die auf3erhalb von Strafverfahren stattfinden-
den interne Ermittlungen praxisrelevante — Frage aufler Acht, weshalb der Unternehmens-
anwalt im Sinne des Thesenkatalogs der BRAK nicht nur die Befolgung allgemeiner rechts-
staatlicher Standards im Auge behalten soll, sondern durch die Anwendung der ,Standards”
auch eine strafprozessuale Verwertbarkeit der Interviewergebnisse sicherstellen soll. Da es
hierfiir weit im Vorfeld jedes Strafverfahrens weder rechtliche noch - vielen Fallen - strate-
gische Griinde geben muss, sollte die Frage erlaubt sein, ob sich der Unternehmensanwalt
tatsdchlich primdr an einem hypothetischen spateren Verwertungsinteresse der Strafjustiz
orientieren sollte, auch wenn dies im Einzelfall — etwa im Verhaltnis zur schnellen Informati-

" Stellungnahme der BRAK Nr. 35/2010, S. 10 f.

12 Stellungnahme der BRAK Nr. 35/2010, S. 10 f.

3 Namlich der ,....Grundlage seines Verstdndnisses von Strafverteidigung, wie es namentlich in den ,Thesen zur
Strafverteidigung” und in der Denkschrift ,Reform der Verteidigung im Ermittlungsverfahren” seinen Ausdruck gefun-
den hat...”, BRAK Nr. 35/2010, S. 3.




WiJ Ausgabe 1.2012

Einfihrung und Schulung

20

1)

Arbeitnehmer mtissen
grundsdtzlich an Interviews
teilnehmen, soweit diese ihre
Tdtigkeit betreffen

onsgewinnung zur Schadens- und Gefahrenabwehr — gerade nicht die Prioritat des Unter-
nehmens ist. Dies dirfte de lege lata wohl eher zu verneinen sein, da der Unternehmensan-
walt — wie auch die BRAK-Thesen zumindest eingangs festhalten — durch sein Mandat dem
Unternehmensinteresse verpflichtet ist" und sich gegen dieses Interesse — jenseits konkre-
ter Rechtspflichten — nicht an unverbindlichen Postulaten orientieren kann. Weitergehend
gilt dasselbe fiir alle diejenigen ,rechtsstaatlichen Standards”, die auf den Unternehmens-
anwalt in seiner konkreten Funktion und Situation angesichts der anwendbaren Teilrechts-
ordnungen gerade nicht gelten. Insbesondere sind hier analog aus dem Strafprozessrecht
abgeleitete Regeln zu nennen, soweit nicht ausnahmsweise die Drittwirkung von Grund-
rechten rechtsverbindlich entsprechende Schranken begriindet.” Zusammenfassend ist
daher festzuhalten, dass die BRAK-Thesen, soweit sie Uber anwendbare Rechtsvorschriften
hinausgehen, insbesondere soweit allgemein zur Wahrung rechtsstaatlicher Standards und
Sicherstellung der strafprozessualen Verwertbarkeit aufgerufen wird, fiir den Unterneh-
mensanwalt nicht per se rechtsverbindlich sind. Hingegen wird die Einhaltung weiter Teile
der Standards — die Sicherstellung rechtsstaatlicher Prinzipien und der Verwertbarkeit der
Interviews - vielfach sinnvoll, wiinschenswert oder sogar praktisch unumganglich sein, ins-
besondere wenn die interne Untersuchung parallel zu einem Ermittlungsverfahren stattfin-
det und das Unternehmen mit den Behorden kooperiert.

Arbeitsrechtliche Rahmenbedingungen von Interviews

Mitwirkungspflicht von Mitarbeitern

Das geltende Primarrecht fiir Mitarbeiterinterviews liefern typischerweise die arbeitsrechtli-
chen Vorschriften und vertraglichen Regelungen. Ein Arbeitsvertrag ist eine Sonderform des
Dienstvertrages. Es gelten- vorbehaltlich arbeitsvertraglicher Sonderregeln - die Bestim-
mungen der §§ 611 ff. BGB. Danach bestehen wechselseitige Auskunftspflichten der Partei-
en Uber bestimmte, mit dem Arbeitsverhaltnis in Zusammenhang stehende Vorgange und
Tatsachen, soweit der Anspruchsberechtigte Arbeitgeber entschuldbar lber seine Rechte
im Ungewissen ist, wahrend der Verpflichtete Arbeitnehmerunschwer Auskunft erteilen
kann.'¢

Die Teilnahme eines Arbeitnehmers an dem Interview, kann der Arbeitgeber im Wege sei-
nes Weisungsrechts anordnen, § 106 GewO. Der Arbeitgeber kann die sich nur dem Rahmen
nach aus dem Arbeitsvertrag ergebende Arbeitspflicht ndher konkretisieren, auch bezlglich
Ordnung und Verhalten im Betrieb und im Hinblick auf so genannte leistungssichernde
Verhaltenspflichten.”” Die Auskunftspflicht des Mitarbeiters bezieht sich zumindest auf den
Gegenstand der konkret geschuldeten arbeitsvertraglichen Tatigkeit. In der arbeitsrechtli-
chen Literatur ist h. M., dass ein (dienstvertraglich oder arbeitsvertraglich gebundener) Mit-
arbeiter regelmaBig verpflichtet ist, an der Befragung im Rahmen einer Internal Investigati-
on seines Unternehmens teilzunehmen und er grundsatzlich ebenfalls verpflichtet ist, auf
gezieltes Befragen Auskunft zu seiner Tatigkeit zu erteilen.’”® Fir den Umfang seiner Aus-
kunftspflicht ist der Inhalt des jeweiligen Dienst- bzw. Arbeitsvertrags maf3geblich, denn die
Auskunftspflichten beziehen sich zumindest auf den Gegenstand der konkret geschuldeten
arbeitsvertraglichen Tatigkeit, d.h. auf deren Inhalt und die Reichweite der Zustandigkeit
des Mitarbeiters.” Die umfassendsten Auskunftspflichten treffen daher Arbeitnehmer in
Flihrungspositionen bzw. Vertrauensstellungen bzw. generell die Leitungsebene von Un-
ternehmen.” In der Konsequenz dessen ist anzunehmen, dass ein Geschaftsflihrungsorgan
(Vorstand, Geschéftsfiihrer) eine vollumfangliche Auskunftspflicht zumindest hinsichtlich
der Aufgaben in der Gesamtverantwortung des Leitungsorgans sowie hinsichtlich der eige-
nen Ressortzustiandigkeit hat. Im Ubrigen bestimmt sich der Umfang der Auskunftspflicht

' BRAK Nr. 35/2010, S. 3/4 f. Man beachte hier die aufféllige Akzentverschiebung zwischen Thesen 1 und 3 (1)
einerseits und Thesen 3(2) und 3 (3) andererseits.

1> Szesny, BB 45/2011, VI/VIL.

* BAG NZA 1997, 41 ff.; Henssler/Willemsen/Kalb/Thiising, Arbeitsrechtskommentar, 3. Aufl. (2008), BGB § 611 Rn.
242 m. w. N.; Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 373, 375.

7 BAG, NZA 2009, 1011; Rudkowski NZA 2011, 612.

'® Weisskirchen/Glaser, DB 2011, 1447, 1448.

9 Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 373, 375.

2 BAG AP Nr. 32 zu § 611 BGB (Haftung des Arbeitnehmers); Gopfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, 1703, 1706; Bitt-
mann/Molkenbur wistra 2009, 373, 375.
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a)

b)

nach der Bedeutung der Auskunft fiir den Arbeitgeber. Sie ist besonders weitgehend, wenn
nur (noch) der Arbeitnehmer tiber das erforderliche Wissen verfiigt.?'

Allerdings ist ein Arbeitnehmer grundsatzlich nicht verpflichtet, sich blo aufgrund seiner
Treuepflicht gegeniiber seinem Arbeitgeber eigeninitiativ selbst zu belasten oder ohne be-
sondere Rechtspflicht Tatsachen zu offenbaren, welche dem Arbeitgeber die Grundlage fir
eine Klindigung bieten kénnen.? Eine Selbstbezichtigungspflicht des Mitarbeiters — auch im
Fall einer abstrakt-generellen Frage nach UnregelméRBigkeiten in seinem Kenntnisbereich —
besteht danach wohl nicht.”

Nicht selbstbelastende ,zeugenartige” Aussage des unverdachtigen Mitar-
beiters

Eine Mitwirkungspflicht des unverdachtigen Arbeitnehmers und dessen arbeitsrechtliche
Pflicht zur Beantwortung von Fragen, die ihn personlich nicht belasten wiirden, ist wohl un-
strittig.* Hinsichtlich der Pflicht zur Belastung Dritter (Mitarbeiter) soll nach iberwiegender
Auffassung danach differenziert werden, ob es sich um Angaben zum unmittelbaren Tatig-
keitsbereich des interviewten Mitarbeiters handelt oder nicht. Im ersten Fall wird eine Be-
antwortung von Fragen als erforderlich angesehen, im letzten Fall nur, wenn der befragte
Mitarbeiter Flihrungsaufgaben wahrnimmt.>

Selbstbelastende Aussage des verdachtigen oder noch unverdachtigen
Mitarbeiters

Ob eine selbstbelastende Aussage des Arbeitnehmers auf Befragen arbeitsrechtlich ver-
pflichtend ist, hat das BAG bisher nicht entschieden.?

Nach einer Auffassung ist der Mitarbeiter analog §§ 675, 666 BGB verpflichtet, auch solche
Fragen wahrheitsgemaf3 zu beantworten, die zu einer Selbstbelastung (oder einer Belastung
Dritter) hinsichtlich (des Verdachts) einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit flihren, wenn die
Fragen seinen eigenen Arbeitsbereich betreffen.” Eine einzelfallbezogene Abwagung zwi-
schen den Interessen des Mitarbeiters und des Unternehmens miisse hingegen erfolgen,
wenn es um Informationen auflerhalb des direkten Arbeitsbereichs des Mitarbeiters gehe.
Eine Auskunftspflicht bestehe bei einem berechtigten, billigens- und schutzwirdigem In-
teresse des Unternehmens aus der allgemeinen (arbeitsvertraglichen) Treuepflicht,® diese
umfasse in diesem Falle aber nicht die Pflicht zur Selbstbelastung.”

Nach einer anderen Ansicht misse der Mitarbeiter bei der ,repressiven” Befragung — d.h. bei
der hier im Raum stehenden zur Aufklarung von Straftaten — wegen der Nahe zur Strafver-
folgung entsprechend § 136 Abs. 1 S. 1 StPO - keinerlei selbstbelastenden Angaben ma-
chen?®

Nach einer noch weitergehenden Auffassung ist der Arbeitnehmer unter keinen Umstéanden
zur Offenbarung von Umstédnden, die kiindigungsrechtlich verwertet werden konnen, auf
Nachfrage oder ungefragt, verpflichtet.’' Ihm sei diesbeziiglich ein Schweigerecht zuzubilli-
gen.?? Zwar bindet auch den verdachtigen Arbeitnehmer eine Treuepflicht; musse er sich

2 BAG, NZA 1996, 637 ff.; vgl. auch Knierim, StV 2009, 324, 327 f.; Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 373, 375.

2 BGH NJW-RR 1989, 614, 615; BAG NZA 1996, 637 ff.; Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 373, 376. weitergehend
Gdpfert/Merten/Siegrist, NJW 2008, 1703, 1708.

2 LAG Rheinland-Pfalz Urt. v. 7.9.2004 - 11 Sa 2018/03, BeckRS 2004, 42011; vgl. BGH NJW 1989, 614.

2 BAG NZA 1996, 636 = DB 1996, 634; LAG Hamm BeckRS 2009, 74015; Diller, DB 2004, 313;
Gdpfert/Merten/Sigrist, NJW 2008, 1703, 1705; Vogt, NJOZ 2009, 4206; Schneider, NZG 2010, 1201, 1204; Liitze-
ler/Miiller-Sartori, CCZ 2011, 19.

» BAG DB 1958, 1015; Gopfert/Merten/Sigrist, NJW 2008, 1703, 1706; Weisskirchen/Glaser, DB 2011, 1447, 1448.

26 BAG NJW 2004, 2848.

2 LAG Hamm BeckRS 2009, 74015 (Wettbewerbsversto mit strafrechtlichen Implikationen); Diller, DB 2004, 313;
Gdpfert/Merten/Sigrist, NJW 2008, 1703, 1705; Vogt NJOZ 2009, 4206; Schneider, NZG 2010, 1201, 1204; Liitze-
ler/Miiller-Sartori, CCZ 2011, 19;

2 BAG NZA 1996, 636 = DB 1996, 634; Schneider, NZG 2010, 1201, 1204; Liitzeler/Miller-Sartori CCZ 2011, 19.

2 Weisskirchen/Glaser, DB 2011, 1447, 1448.

32 Maschmann, AuA 2009, 72, 74.

31 Rudkowski, NZA 2011, 612, 613, unter nicht nachvollziehbarem Verweis auf BAG, NZA 1996, 637, 640, da es
dort um Auskiinfte nicht zum unmittelbaren Tatigkeitsbereichs des Arbeitnehmers ging (friihere erfolglose An-
werbungsversuche des MfS).

32 Rudkowski, NZA 2011, 612, 613 mit wiederum nicht schliissigem Verweis auf BAG NZA 2008, 809, 810 und BAG
NZA 2003, 991 L (in beiden Féllen geht es um eine Anhorung kein Interview; es wird vom BAG lediglich festge-
stellt, der Mitarbeiter habe die Aussage verweigert, nicht, dass er ein solches Recht habe.)
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Der Arbeitnehmer ist
verpflichtet, auch solche
Fragen zu seiner Tdtigkeit
wahrheitsgemdl3 zu
beantworten, durch deren
Beantwortung er sich

— arbeitsrechtlich oder
strafrechtlich — belastet (str.)

aber selbst belasten, sei ihm die wahrheitsgemafle Auskunft unzumutbar. In einer Abwa-
gung des Aufklarungsinteresses des Arbeitgebers mit dem allgemeinen Personlichkeits-
recht des Arbeitnehmers gem. Artikel 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG Uberwiege Letzteres, da dem Ar-
beitgeber diverse andere Moglichkeiten zur Verfligung stehen, Compliance-Versté3e auf-
zudecken (Zeugenbefragung, zuldssige technische Ermittlungsmafnahmen gem. BDSG).
Zudem konne er verdachtige Arbeitnehmer durch eine Verdachtskiindigung aus dem Be-
trieb entfernen und so weitere Rechtsverletzungen vermeiden.** Besonderes Gewicht kom-
me dem Arbeitnehmerinteresse zu, wenn der im Raum stehende Verdacht eines Complian-
ce-Verstof3es zugleich den Verdacht einer Straftat begriinde, denn dann habe der Arbeit-
nehmer ein Interesse daran, die Beschuldigtenrechte des Strafverfahrens in Anspruch neh-
men zu kdnnen. Diese Rechte aber wiirden durch die Aussage vor dem Arbeitgeber ausge-
hohlt, da diese im Strafprozess voll verwertbar seien.?*

Uberwiegende Griinde und soweit ersichtlich die arbeitsgerichtliche Rspr. sprechen dafiir,
dass arbeitsrechtlich jedenfalls bei konkreten Fragen des Arbeitgebers oder seines Beraters
zum konkreten Zustandigkeits- und Tatigkeitsbereich des Arbeitnehmers auch im Falle der
Selbstbelastung(-sgefahr) eine Pflicht zur Teilnahme am Interview und zur wahrheitsgema-
en Beantwortung von Fragen besteht.*® Insbesondere kann in der Interviewsituation nicht
sinnvoll mit der Méglichkeit der Verdachtskiindigung gegen die Selbstbelastungspflicht ar-
gumentiert werden, da die Verdachtsschwelle so hoch ist,* dass selbst bei einem Interview
eines ,verddchtigen” Mitarbeiters typischerweise noch keine hinreichende Verdachtslage
gegeben ist. Probleme im Zusammenhang mit der Umgehung von Rechten des betreffen-
den Mitarbeiters im parallelen oder zukiinftigen Strafverfahren sind zudem nicht durch ein
Verweigerungsrecht im Ausgangsverfahren, sondern mit den Mechanismen und im Rahmen
des Regelungsgehalts der StPO zu I6sen: Nach der Rechtsprechung des BVerfG billigt das
geltende Recht zwar Zeugen, Prozessparteien und Beschuldigten ein Schweige- und Aussa-
geverweigerungsrecht fiir den Fall der Selbstbezichtigung zu, nicht aber solchen Personen,
die aus besonderen Rechtsgriinden rechtsgeschéftlich oder gesetzlich verpflichtet sind, ei-
nem anderen die fiir diesen notwendigen Informationen zu erteilen.” In der Regel handelt
es sich dabei um Fille, in denen allein der Auskunftspflichtige die erforderlichen Informatio-
nen geben kann und der Auskunftsberechtigte ohne diese Auskunft erheblich benachteiligt
ware oder seinen Aufgaben nicht ordnungsgemaB nachkommen konnte. Hierzu gehoren
Auskunfts- und Rechenschaftspflichten, die dadurch gekennzeichnet sind, dass diejenigen
Handlungen, Gber die Auskunft erteilt werden soll, zu einem Pflichtenkreis gehoéren, den die
Auskunftsperson durch eigenen Willensentschluss Gbernommen hat.*® Auch in der Recht-
sprechung des BGH ist eine auf § 666 BGB gegriindete Auskunftsverpflichtung einschlief3-
lich Beeidigung der Richtigkeit der Auskunft z. B. fiir das Verhéltnis des Rechtsanwalts einer
Gemeinschuldnerin gegeniiber deren Konkursverwalter oder eines mit der Planung und
Bauleitung beauftragten Architekten gegeniiber dem Bauherrn anerkannt, unabhéngig da-
von, ob der Auskunftspflichtige durch die Auskunft der Gefahr ausgesetzt wird, sich selbst
einer strafbaren Handlung bezichtigen zu missen. Insoweit ist der Schutz der Glaubiger
bzw. des Auftraggebers vorrangig.* Die Auskunftspflicht wird verfassungsrechtlich nicht
durch die Gefahr der Selbstbezichtigung mit einer Straftat eingeschrankt, da der Schutz des
Arbeitnehmers durch ein strafrechtliches Verwertungsverbot gewahrleistet werden kénne.*
Uber dessen Reichweite entscheiden allerdings naturgemiR nicht die Arbeitsgerichte, son-
dern die zustdndigen Gerichte in einem etwaigen Strafverfahren.”’ Es entspricht sowohl
dem Grundgedanken des Gemeinschuldnerbeschlusses als auch der Gesetzessystematik,

* Rudkowski.NZA 2011,612, 613.

3 Rudkowski. NZA 2011, 612, 613, ein Verwertungsverbot im Strafprozess sei nicht ausreichend, da es ,uniiber-
schaubar” sei u. schon bzgl. des Kiindigungsschutzprozesses wirken musse.

35 BAG NZA 2009, 637, 638; LAG Hamm BeckRS 2009, 74015; ArbG Saarlouis, ZIP 1984, 364; Bittmann/Molkenbur,
wistra 2009, 373, 375 f. m. w. N,; Vogt, NJOZ 2009, 4206 4213 f.; nicht jedoch bei einer ganzlich allgemeinen Fra-
ge an den Arbeitnehmer, zu allen etwa ihm bekannten UnregelmaBigkeiten Stellung zu nehmen, vgl. den Fall
des LAG Rheinland-Pfalz Urt. v. 7.9.2004 — 11 Sa 2018/03, BeckRS 2004, 42011.

% Dringender Verdacht”, vgl. zuletzt BAG NJW 2011, 2231, 2232 f. mw.N,; ,starke Verdachtsmomente, die auf
objektiven Tatsachen griinden”, BAG NZA 2008, 809 Orientierungssatz Nr. 1.

¥ LAG Hamm BeckRS 2009, 74015 unter Verweis auf BVerfGE 56, 37 ff. (,Gemeinschuldnerbeschluss”); vgl. eben-
so BVerfG NJW 1996, 916; 1999, 779; 2005, 352; wistra 2004, 19; WM 2008, 989.

38 LAG Hamm BeckRS 2009, 74015.

3 BGH NJW 1990, 510; AP BGB § 242 Auskunftspflicht Nr. 11.

4 LAG Hamm BeckRS 2009, 74015.

4 LAG Hamm BeckRS 2009, 74015 unter Verweis auf BVerfGE 56, 37 ff. (,Gemeinschuldnerbeschluss”); BVerfG
WM 2008, 989.
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RegelmdBBig kein
Anwesenheitsrecht des
Betriebsrats

Ausnahme: Vorherige
Beschwerde des
Arbeitnehmers

2)

dass ein Schutz des Arbeitnehmers vor den Gefahren der Strafverfolgung und die Wahrung
des so nur im Strafverfahren kodifizierten und geltenden ,nemo tenetur”-Prinzips dem
Strafverfahren vorbehalten bleiben muss.

Anwesenheits- und Beistandsrechts eines Betriebsratsmitglieds

Nach der Rspr. des BAG ergibt sich aus dem BetrVG kein genereller Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Hinzuziehung eines Betriebsratsmitglieds zu jedem mit dem Arbeitgeber ge-
fihrten Gespréach, sondern nur zu den gesetzlich explizit geregelten Anldssen (§§ 81 Abs.4 S.
3,82 Abs. 2 S. 2,83 Abs. 1S. 2 und 84 Abs. 1 S. 2 BetrVG).”? Daraus folgt im Umkehrschluss
insbesondere, dass der einzelne Arbeitnehmer keinen betriebsverfassungsrechtlichen An-
spruch darauf hat, zu den von diesen Vorschriften nicht erfassten Personalgesprachen ein
Mitglied des Betriebsrats hinzuzuziehen.”® Zu Recht wird daher fir Interviews im Rahmen
von Internal Investigations ein Hinzuziehungsrecht bestritten. Nach § 82 Abs. 2 BetrVG kon-
ne ein Arbeitnehmer zwar ein Betriebsratsmitglied zu einem so genannten ,Beratungs- und
Flihrungsgesprach” hinzuziehen, in dem die Leistungen und Mdglichkeiten der beruflichen
Entwicklung des Arbeitnehmers erértert werden. Mit dieser Situation ist eine investigative
Befragung jedoch nicht vergleichbar, weil es bei einer Untersuchung regelmaBig nicht um
eine Bewertung der Leistung des befragten Mitarbeiters gehe, sondern um die Ermittlung
eines Sachverhalts.* Die Durchfiihrung des Interviews unterliegt auch nicht gem. § 87 Abs.
1 Nr. 1 BetrVG der Mitbestimmung Uber das Ordnungsverhalten im Betrieb, denn der mégli-
che Compliance-Verstol3 betrifft allein das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer - nicht das Verhdltnis der Arbeitnehmer untereinander — und bezieht sich auBerdem
nur auf einzelne mutmalliche Rechtsverstof3e und Personen, die damit zu tun gehabt ha-
ben kénnten.*

§ 84 Abs. 1 S. 2 BetrVG gibt allerdings dem Arbeitnehmer die Mdglichkeit, in Konfliktfallen
mit dem Arbeitgeber - bei einer Beschwerde (§ 84 Abs. 1 S. 1 BetrVG) - ein Betriebsratsmit-
glied seines Vertrauens zur Unterstiitzung oder Vermittlung hinzuzuziehen. Dieses Recht
konne Teilen der untergerichtlichen Rspr. zufolge auch bei Personalgesprachen wahrge-
nommen werden, wenn der Arbeitnehmer sich hierbei ungerecht behandelt oder in sonsti-
ger Weise beeintrachtigt flihIt.* Dies erscheint fir den groBten Teil investigativer Befragun-
gen fernliegend, insbesondere fiir solche, in denen der Arbeitnehmer eine zeugenahnliche
Rolle als reiner Auskunftsgeber haben soll. Anders mag es sich — im Einzelfall - verhalten,
wenn ein ,verdachtiger” oder sich als (zu Unrecht) verdéchtigt fiihlender Arbeitnehmer das
Interview oder die Einladung hierzu bereits vorab als ungerechte Behandlung wahrnimmt.
Typischerweise setzt diese allerdings der Einladung zeitlich vorausgehende Konflikte zwi-
schen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber bzw. dessen Beratern voraus. Anerkannt ist
namlich, dass es bei dem Hinzuziehungsrecht des § 84 Abs. 1 S. 2 BetrVG stets um die Ab-
stellung bereits bestehender negativ bewerteter Zustande gehen muss. Das Ausbleiben von
Vorteilen kann nur Beschwerdegegenstand sein, wenn auf sie ein Rechtsanspruch besteht,
insbesondere unter dem Aspekt der Gleichbehandlung.*” Zur praktischen Handhabung bie-
tet es sich an, davon auszugehen, dass fiir ein Hinzuziehungsrecht gem. § 84 Abs. 1 S. 2
BetrVG vor der Einladung zu dem Interview subjektiv — aus Sicht der Arbeitnehmers — ein
Beschwerdegegenstand und objektiv eine konkrete Beschwerdeerklarung vorliegen muss,
da der Betriebsrat ansonsten keine ,Beschwerde” gem. § 84 Abs. 1 S. 1 BetrVG im Rahmen
des Interviews unterstiitzen oder diesbeziiglich vermitteln kann. Nur zu diesem Zweck kann
er aber nach § 84 Abs. 1 S. 2 BetrVG herangezogen werden. Die konsequente Weiterfiihrung
des Gedankens flihrt dazu, dass dem Betriebsrat — sollte er ausnahmsweise im Einzelfall we-
gen einer das Interview betreffenden vorherigen Beschwerde des Arbeitnehmers zum Inter-
view hinzugezogen werden diirfen —nur insoweit die Teilnahme an dem Interview gestattet
sein sollte, als dies den Beschwerdegegenstand zum Inhalt hat oder jedenfalls ein Zusam-
menhang zum Beschwerdegegenstand besteht. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass
regelmaBig gerade kein Recht des Arbeitnehmers zur Hinzuziehung eines Betriebsratsmit-
glieds zu einem Interview besteht. Falls dies wegen eines vorher bestehenden Konfliktfalles

“2 BAG NZA 2010, 1307 (Orientierungssatz des Gerichts).

“ BAGE 112, 341 ff. = BAG NZA 2005, 416 ff.

“ Mengel/Ullrich, NZA 2006, 240, 243 f.

4 Zimmer/Heymann, BB 2010, 1853, 1855; Rudkowski, NZA 2011, 612, 615.
“ L AG Hamm MDR 2001, 1361 = BeckRS 2001, 41047.

“ Fitting, BetrVG § 84 Rn. 12; GK-BetrVG/Wiese/Frantzen, § 84 Rn. 14, 15.
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RegelmdBBig kein
Beistandsrecht des
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3)

mit dem Arbeitgeber der Fall ist, kann ein Anwesenheitsrecht des Betriebsrats allenfalls in-
soweit bestehen, als der Beschwerdegegenstand im Interview zur Sprache kommt.

Anwesenheits- und Beistandsrecht eines Rechtsanwalts

Nach einer in der arbeitsgerichtlichen Rspr. und Lit. verbreiteten Sichtweise besteht kein
Recht des Mitarbeiters auf Hinzuziehung eines anwaltlichen Rechtsbeistands im Rahmen

von ,Personalgesprachen”.®®

Nach anderer Auffassung soll ein unbedingtes Recht des Mitarbeiters bestehen, sich bei Be-
fragungen durch den Arbeitgeber — mithin offenbar unabhéngig von der Teilnahme von
Unternehmensanwalten - eines anwaltlichen Beistands bedienen zu kdnnen. Dies lasse sich
aus der arbeitsvertraglichen Firsorgepflicht des Arbeitgebers fiir seine Arbeitnehmer herlei-
ten.®

Grundsatzlich hat ein Mitarbeiter keinen Anspruch darauf, dass bei Personalgesprachen die
Anwesenheit seines Anwalts zugelassen wird, denn die Teilnahme an Personalgesprachen
gehort zu den Pflichten des Arbeitnehmers, die die Kernpflicht, die Leistung entgeltlicher
Arbeit, umgibt und die durch den Arbeitnehmer hochstpersonlich wahrzunehmen sind
(§613 BGB).* Der personenbezogene Charakter des Arbeitsverhadltnisses verbietet es
grundsatzlich, dass der Arbeitnehmer gegen den Widerstand des Arbeitgebers betriebs-
fremde Personen zur Wahrnehmung seiner Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis hinzuzieht.”'
Der Arbeitnehmer miisse in einem Personalgespréach nicht nur zur technischen Abwicklung
bestimmter Vorgange personlich antworten, sondern auch, wenn grundsatzliche Fragen
des Arbeitsverhaltnisses besprochen werden sollen.*

Allerdings konne bei ,Grundsatzgesprachen” der Arbeitgeber nicht verlangen, dass der Ar-
beitnehmer fiir ihn wichtige Fragen ohne anwaltlichen Beistand beantwortet bzw. anste-
hende Entscheidungen sofort trifft. Die Beantwortung zukunftsentscheidender Fragen oder
das Treffen von Entscheidungen kénne er sich bis nach Konsultierung seines Anwaltes vor-
behalten.”® Zudem sei es laut dem LAG Hamm bei der Hinzuziehung betriebsfremder Perso-
nen durch den Arbeitgeber - z. B. eines Anwalts oder Verbandsvertreters — zu dem Interview
Ldenkbar”, dass der Arbeitnehmer seinerseits aus dem Gesichtspunkt der ,Waffen“- und
Chancengleichheit Anspruch darauf hat, dass auf seiner Seite ebenfalls eine betriebsfremde
Person seines Vertrauens mitwirkt.>* Daneben wird in der Lit. erwogen, ausnahmsweise ein
Anwesenheitsrecht eines Rechtsanwalts einzuraumen, wenn der Arbeitnehmer befiirchtet,
sich selbst bei der Befragung strafrechtlich zu belasten.®

Es erscheint zwar fraglich, ob es hier mal3geblich allein auf die rein subjektiven Vorstellun-
gen des Betroffenen ankommen kann. Wohl jedenfalls in denjenigen Situationen, in denen
der Mitarbeiter bereits vor dem Interview der Beteiligung an Straftaten verdachtig ist und
diese potentiell strafbaren Handlungen Gegenstand des Interviews sein sollen, erscheint
zweifelhaft, ob dessen Befragung ohne anwaltlichen Beistand erzwungen werden kann, falls
der Mitarbeiter den Wunsch nach anwaltlicher Begleitung duBert. Die Riicksichtnahme- und
Firsorgepflicht des Arbeitgebers kann es dann gebieten, die Teilnahme eines Rechtsbei-
stands des Mitarbeiters zuzulassen, wenn der Arbeitgeber nach strafrechtlich relevantem
Verhalten des Arbeitnehmers fragen will; andernfalls konne eine auf das Gesprach gestiitzte
Verdachtskindigung unwirksam sein.*® Es kann jedoch nach dem derzeitigen Stand der ar-
beitsgerichtlichen Rspr. nicht festgestellt werden, dass der Arbeitgeber oder sein anwaltli-
cher Berater von sich aus oder auf Aufforderung fiir die Verfligbarkeit eines Rechtsanwalts
zu sorgen oder sonst aktiv darauf hinzuwirken habe, dass der Arbeitnehmer anwaltliche Be-
ratung erhélt. Der oben dargestellte Meinungsstand lasst vielmehr darauf schlieen, dass
der Arbeitgeber - lediglich in den oben genannten Ausnahmefédllen - verpflichtet sein
konnte, die Anwesenheit eines Arbeitnehmeranwalts bei dem Interview hinzunehmen.

“ LAG Hamm MDR 2001, 1361 = BeckRS 2001, 41047; Fischer, DB 2003, 522, 524; Mengel/Ullrich, NZA 2006, 240,
244; Gopfert/Merten/Sigrist, NJW 2008, 1703, 1708.

“ Sidhu/Saucken/Ruhmannseder, NJW 2011, 881, 883.

% LAG Hamm MDR 2001, 1361 = BeckRS 2001, 41047.

5 LAG Hamm MDR 2001, 1361 = BeckRS 2001, 41047.

52 LAG Hamm MDR 2001, 1361 = BeckRS 2001, 41047.

53 LAG Hamm MDR 2001, 1361 = BeckRS 2001, 41047.

5 LAG Hamm MDR 2001, 1361 = BeckRS 2001, 41047.

55 Mengel/Ullrich, NZA 2006, 240, 243 f.

% ArbG Berlin, Urt. v. 28. 7. 2005 - 28 Ca 10016/05; Gopfert/Merten/Sigrist, NJW 2008, 1703, 1708.
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Keine Rechte des
Arbeitnehmers bzgl. des
Gesprdchsvermerks

Keine Belehrungspflichten
analog StPO

4)

5)

Protokoll bzw. Gesprachsvermerk - Freigabe und Einsichtnahme durch den
Mitarbeiter?

Aus diversen arbeitsgerichtlichen Entscheidungen zu Anhoérungen im Vorfeld von Ver-
dachtskiindigungen ist ersichtlich, dass bei den Gesprachen von Arbeitgeberseite Protokol-
le oder Gesprachsvermerke o0.4. gefertigt wurden, die zudem auch als Beweismittel Eingang
in das arbeitsgerichtliche Verfahren fanden, ohne dass ihnen der Beweiswert abgesprochen
worden ware.” Es ist nicht erkennbar, dass die Arbeitsgerichte besondere Verfahrens- oder
Formerfordernisse flr die Verwertbarkeit der Niederschrift zu einer Anhérung oder einem
Interview stellen wiirden. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass aus arbeitsrechtlicher Sicht
eine Prifung und Freigabe des Protokolls durch den Arbeitnehmer oder ein Einsichtsrecht
zwingend erforderlich fiir dessen Verwertbarkeit waren.*® Auch sind Erfordernisse hinsicht-
lich einer Belehrung Uber die Verwendbarkeit eines Protokolls, Vermerks oder einer Mit-
schrift — etwa bzgl. der Weiterleitung an Strafverfolgungsbehérden oder der Nutzung in ei-
nem etwaigen streitigen arbeitsgerichtlichen Verfahren - aus der arbeitsgerichtlichen Rspr.
bisher nicht bekannt geworden. Es kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass bzgl.
der Protokollfiihrung und -verwertung arbeitsrechtliche Vorgaben dieser Art existieren.

Dariiber hinaus besteht soweit ersichtlich arbeitsrechtlich insbesondere kein Einsichtsrecht
hinsichtlich des Protokolls bzw. der Mitschrift der Arbeitgeberseite zum Interview.* Ein Ein-
sichtsrecht in Protokolle anderer Interviewter kann aus datenschutzrechtlichen Griinden
nicht bestehen.® Zudem ist zu berticksichtigen, dass der Interviewer in seine Mitschrift u. U.
durchaus (iber den Wortlaut des Gesprachs hinausgehende Informationen aufnehmen
kann, auf deren Kenntnis der Interviewte von vornherein keinen Anspruch hat. In Betracht
kommen etwa personliche Eindriicke, Hinweise auf bestimmte Abgleichserfordernisse mit
der Dokumentation oder andere Erkenntnisse der Ermittlungen, die zusammen mit dem Ge-
sprachsvermerk relevant sind und die gegeniiber dem befragten Arbeitnehmer geschiitzte
Daten darstellen. Somit sollte eher von einem einseitigen Gesprachsvermerk des Arbeitge-
bers als von einem Protokoll gesprochen werden, um Missverstandnisse hinsichtlich angeb-
licher Gegenzeichnungs- oder Einsichtsrechte zu vermeiden. Der Arbeitnehmer oder ggf.
der ihn begleitende Rechtsanwalt ist natiirlich nicht gehindert, selbst ein solches zu ferti-
gen, soweit dies die Befragung nicht hindert, oder ein Gedachtnisprotokoll zu fertigen. Nur
sicherheitshalber sei darauf hingewiesen, dass nach zweifelhafter untergerichtlicher Rspr.
diese Schriftstiicke im Strafverfahren als Beweismittel beschlagnahmefahig sind, auch wenn
sie im Gewahrsam von Rechtsanwalten stehen (vgl. §§8 53, 97, 160a StPO).*’

Belehrung von Mitarbeitern

Nach der im Arbeitsrecht herrschenden Meinung ist der Arbeitgeber bei der Ausgestaltung
des Gesprachs sowohl formell als grundsétzlich auch inhaltlich frei, so bedarf es insbesonde-
re keiner ,Belehrung” des Arbeitnehmers, etwa dartiber, dass ihm eine bestimmte Pflichtver-
letzung zur Last gelegt wird oder dass etwaige im Gesprach gemachte Angaben auch straf-
prozessual verwertet werden kénnten.®? Zurecht wird darauf hingewiesen, dass derartige
Vorgaben dem Arbeitsrecht als Teil des Zivilrechts fremd sind und dem Strafprozessrecht
entlehnt wéren; eine (isolierte) Ubernahme der Vorgaben der StPO zur Belehrung wiirde zu
Inkonsistenzen fiihren.® Zudem wiirde dies vollig verkennen, dass das zivilrechtliche
Rechtsverhéltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer dem 6&ffentlich-rechtlichen zwi-
schen Strafverfolgungsbehérden und Beschuldigtem nicht vergleichbar sind. Uber die Zu-
lassigkeit nachteiliger strafprozessualer Folgen - insbesondere die Verwertung eines selbst-
belastenden Interviews - ist de lege lata derzeit ausschlie3lich im Strafverfahren zu ent-
scheiden.

Auch die fiir die Anhérung geltende Vorgabe, dass das Gesprach einen ,greifbaren Sachver-
halt” zum Gegenstand haben und dieser eingangs bezeichnet werden muss, ist allein vom
Recht der Verdachtskiindigung abgeleitet und auf Interviews zur Informationsgewinnung

57 BAG NZA 2003, 991; LAG Koln NZA-RR 1998, 297, 298.

8 Weisskirchen/Glaser, DB 2011, 1447, 1449; a.A. Maschmann, AuA 2009, 72, 76 (unter Verweis auf § 83 BetrVG).

% Weisskirchen/Glaser, DB 2011, 1447, 1449.

© Weisskirchen/Glaser, DB 2011, 1447, 1449.

" LG Hamburg, Beschl. v. 15.10.2010 - 608 Qs 18/10, BeckRS 2011, 01653 mit Anm. v. Galen, NJW 2011, 945 u.
mit Anm. Szesny, GWR 2011, 169.

%2 Rudkowski, NZA 2011, 612.

% Rudkowski, NZA 2011, 612.
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7)

ohne Anhorungsfunktion nicht zu (ibertragen.®* Es wird praktisch notig sein, bestimmte
Sachverhalte anzusprechen, schon, weil sich der Arbeitnehmer zu diesen duflern soll. Fur
den Arbeitgeber negative Rechtsfolgen kénnen aber aus einer nur umrisshaften, zuriickhal-
tenden bzw. sukzessiven Benennung der befragungsgegenstandlichen Sachverhalte nicht
abgeleitet werden, zumal der Arbeitgeber bzw. seine Berater die Schilderung eines ,greifba-
ren Sachverhalts” und damit konkreter Vorgange im Einzelnen zumindest zu Beginn nicht
leisten kdnnen. In anderen Fallen ware eine Forderung nach genauer Beschreibung der Ver-
dachtsgriinde und betroffenen Sachverhalte nicht sachgerecht, da eine Aufdeckung der
(unvollstandigen) Ermittlungsergebnisse Verdunklungshandlungen des Mitarbeiters ausl6-
sen kénnte,® je nach Gestaltung des Einzelfalls mit nicht ausschlieBbar auch strafrechtlichen
und strafprozessualen Risiken (vgl. § 112 StPO; §§ 257, 258 StGB).

Verwertungsverbot im arbeitsgerichtlichen Verfahren

Anders als das Strafverfahren kennt das Zivilverfahren gem. der ZPO, auf die das ArbGG
verweist, keine normierten Beweisverwertungsverbote. Unrechtméflig erlangte Beweismit-
tel sind nicht generell unverwertbar, sondern nur, wenn der Schutzzweck der verletzten
Norm dies gebietet. Insbesondere kann dies bei schwerwiegenden und ungerechtfertigten
Eingriffen in das Personlichkeitsrecht der Fall sein, die das Interesse an Ermittlungen wegen
des Verdachts schwerwiegender Straftaten im Unternehmen lberwiegen. Dies kann nur
aufgrund einer Abwagung im Einzelfall angenommen werden.® Verwertungsverbote kon-
nen sich aus der Verletzung von Beteiligungsrechten des Betriebsrats ergeben, wobei der
Verstol3 gegen Mitbestimmungsrechte nicht automatisch dazu fiihrt, sondern die Grund-
rechtsverletzung Einzelner und ein zwingendes Bediirfnis bzgl. der Unverwertbarkeit hinzu-
treten missen.” Zudem sind bzgl. der Durchfiihrung einzelner Interviews Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats gem. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG (Verhaltenskontrolle) im Normalfall -
bei Fragen zur eigenen Tatigkeit — gerade nicht anerkannt; es besteht allenfalls das allge-
meine Informationsrecht gem. § 80 Abs. 2 BetrVG.%® Fur arbeitsrechtlich erzwungene selbst-
belastende Aussagen von Mitarbeitern wurde seitens der Arbeitsgerichtsbarkeit teilweise
ein strafprozessuales Verwertungsverbot beflirwortet, gerade nicht jedoch ein solches fir
das arbeitsgerichtliche Verfahren.®® Arbeitsgerichtlich ist ein Verwertungsverbot soweit er-
sichtlich nur im Zusammenhang mit einer unzureichenden Information tber den Gegen-
stand einer Anhérung anerkannt worden (s.u.).

Exkurs: Arbeitsrechtlich veranlasste Anh6rung vor (auBBerordentlicher) Ver-
dachtskiindigung des Arbeithehmers und Kombination mit Interview

Nicht ausschlieBbar kann es dazu kommen, dass aus der Sicht des Unternehmens in einem
Gesprach die Informationsfunktion des Interviews in der unternehmensinternen Ermittlung
mit der Gewdhrung rechtlichen Gehérs in Form der arbeitsrechtlichen Anhoérung zweckma-
Bigerweise kombiniert werden soll. Hintergrund kann eine bereits bestehende intensive
Verdachtslage — mit potentiell hinreichendem dringenden Verdacht fiir eine auf3erordentli-
che Verdachtskiindigung wegen einer mutmaRlichen Straftat oder Ordnungswidrigkeit
oder sonstigen Pflichtverletzung - sein, die arbeitsrechtliche Sanktionen zulassen wiirde,
wo aber aus der Sicht des Unternehmens weiterer Informationsbedarf besteht, etwa im
Hinblick auf mogliche weitere mutmaBliche Taten oder weitere mutmalliche Tater, zur Er-
mittlung eines Schadensumfangs, zur Verbesserung der Beweislage 0.d. Zugleich soll u. U.
vermieden werden, dass die Einhaltung der strengen Fristenregelungen des Arbeitsrechts
durch eine Hintereinanderschaltung von Interview und Anhdrung gefahrdet werden. Recht-
lich ist diese Doppelfunktionalitdt des ,Anhérungsinterviews” zuldssig. Die Anhorung darf
dem Arbeitgeber auch zu anderen Zwecken - etwa der Gewinnung weiterer Beweismittel —
dienen; der Arbeitnehmer kann aus ihr sogar den (u. U. unzutreffenden) Eindruck mitneh-
men, den Verdacht zerstreut zu haben.”” Man wird bei einheitlichen ,Anhoérungsinterviews”

% Rudkowski, NZA 2011,612,613.

% Rudkowski, NZA 2011,612,613.

% BVerfG NJW 2007, 753, 758; Vogt NJOZ 2009, 4206, 4216.

5 BAG NJW 2008, 2732 = DB 2008, 1633.

 ArbG Berlin DB 1974, 1167; Mengel/Ullrich, NZA 2006, 240, 244 f.

% LAG Hamm, BeckRS 2009, 74015 (Wettbewerbsverstol3 mit strafrechtlichen Implikationen); ArbG Saarlouis, ZIP
1984, 364.

7 L AG Koln, Urteil vom 31. 10. 1997 - 11 (7/9) Sa 144/97, in: NZA-RR 1998, 297; vgl. auch BAG NZA 1996, 81 =
NJW 1996, 540.
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Bei ,Anhérungsinterviews”
Pflicht zur Mitteilung
des Sachverhalts

Tduschung lber
Gesprdchszweck
unzuldssig

a)

b)

wohl fiir das Gesprach insgesamt — sowohl fiir den (eher interviewtypischen) Befragungsteil
als auch den (eher anhérungstypischen) Rechtfertigungsteil — die arbeitsrechtlichen Vorga-
ben fiir Anhérungen zu beachten haben.

Die Anhorung eines Arbeitnehmers — als Gelegenheit zur Stellungnahme — muss im Rahmen
der gebotenen Sachverhaltsaufklarung vor Ausspruch der auflerordentlichen Verdachts-
kiindigung durch den Arbeitgeber erfolgen.” |hr (erforderlicher) Umfang richtet sich nach
den Umstanden des Einzelfalls; die Anforderungen an die Anhorung des Betriebsrats gem.
§ 102 Abs. 1 BetrVG mussen nicht erflllt werden,” da die Anh6rung des Arbeitnehmers an-
deren Zwecken dient und daher nicht vergleichbar ist.”®

Mitteilung eines umgrenzten Sachverhalts

Erforderlich ist nach hochstrichterlicher Rspr. jedenfalls, dass sich die Anhorung auf einen
(fir den Arbeitnehmer) ,greifbaren Sachverhalt” bezieht, grundsatzlich unzureichend ist es,
wenn der Arbeitnehmer lediglich mit einer allgemein gehaltenen Wertung konfrontiert
wird.”* Dazu ist nach dem BAG erforderlich, dass der Arbeitnehmer die Moglichkeit erhalt,
bestimmte zeitlich und raumlich eingegrenzte Tatsachen zu bestreiten oder den Verdacht
entkraftende Tatsachen zu bezeichnen.”® Daraus ist wohl zu folgern, dass der Interviewer im
Rahmen der Anhorung den raumlich und zeitlich eingegrenzten Sachverhalt, der Grund der
Verdachtskiindigung werden kann, zu benennen hat. Zu weit gehen wiirde die Annahme,
die Konkretisierung der Vorwurfslage miisste den Erfordernissen etwa an die Bestimmtheit
des Anklagesatzes (vgl. § 200 StPO) entsprechen. Insbesondere bei vielfach und tber einen
langen Zeitraum wiederholten Taten muss jedenfalls eine umrisshafte Schilderung des
Handlungsmusters sowie eine Eingrenzung des Zeitraums und des Tatorts ausreichen, ohne
dass die Einzelfdlle ebenfalls beschrieben werden. Im Einzelfall kann auch die Benennung
etwa bestimmter Personen, Geschiaftsbeziehungen bzw. Geschéftspartner und die Skizzie-
rung der Vorwurfslage (etwa: Vorteilsgewahrungen an Mitarbeiter der Gesellschaft X zur
Auftragserlangung) vollig ausreichen, um den Arbeitnehmer dariiber aufzuklaren, was ihm
vorgeworfen wird und wogegen er sich verteidigen kann. Generell erscheint es richtig, die
Informationspflicht des Arbeitgebers nicht mit abstrakt-generellen Regelungen und Detail-
lierungserfordernissen zu Uberfrachten. Allein entscheidend sollte sein, dass der Arbeit-
nehmer aufgrund der Belehrung weil3, welche Vorwiirfe er entkraften muss. Ob dieses Er-
fordernis erfillt ist, wird typischerweise von den Umstdnden des Einzelfalls (Komplexitat des
Sachverhalts etc.) abhdngen. Detaillierte Belehrungen kdnnen vom Arbeitgeber vielfach
auch deshalb nicht verlangt werden, weil diese einem Arbeitnehmer zum Schaden des Ar-
beitgebers auch Verdunklungs- und Beweisvernichtungshandlungen (auch Straftaten gem.
§§ 274, 303 StGB) ermdoglichen kénnten.

Zu erganzen ist, dass das BAG eine schuldhafte Verletzung der Informationspflicht des Ar-
beitnehmers auch bei Nichterfiillung der beschriebenen Anforderungen ausschlie3t, wenn
der Arbeitnehmer von vornherein nicht gewillt war, sich zu den Vorwiirfen einzulassen und
an der Aufklarung mitzuwirken, insbesondere wenn er bei der Anhérung sogleich erklart, er
werde sich zum Vorwurf nicht duBern, ohne relevante Weigerungsgriinde zu nennen. Dann
ist eine Information Uber die Verdachtsgriinde in Rahmen der Anhérung unnotig.” Auch die
auBerordentliche Verdachtskiindigung kann dann nicht an Belehrungsméangeln oder dem
Fehlen der Belehrung scheitern.”

Keine Tauschung liber Gegenstand der Anhérung

Hinsichtlich der (vorherigen) Belehrung liber Sinn und Zweck der Anhérung ist in der Rspr.
anerkannt, dass die Einladung zur Anhérung nicht mit einer Giber das Gesprachsthema tau-
schenden Begriindung erfolgen darf, so darf etwa nicht angegeben werden, es solle ,ein
Fachgesprich” oder ein ,Gespriach iiber die Ubernahme zusitzlicher Schichten” gefiihrt

7' BAG NZA 2002, 847 = NJW 2002, 3651; BAG NZA 2008, 809, 810, stdg. Rspr.

2 BAGE 81, 27 ff. = BAG NZA 1996, 81 ff.; BAG BZA 2008, 809, 810.

> BAG BZA 2008, 809, 810; Eylert/Friedrichs, DB 2007, 2203, 2005.

4 BAG NZA 2008, 809, 810.

> BAG NZA 2008, 809, 810.

76 BAG NZA 2009, 809, 810 f.; BAG, Urt. v. 28.11.2007 — 5 AZR 952/06, BeckRS 2008, 50549.

77 BAG NZA 2009, 809, 810 f.; BAG, Urt. v. 28.11.2007 - 5 AZR 952/06, BeckRS 2008, 50549; vgl. BAG NZA 1987,
699 = NJW 1987, 2540 (Leitsatze).
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Kein Hinweis auf
arbeitsrechtliche
Konsequenzen nétig (str.)

Recht auf anwaltlichen
Beistand bei der Anhérung

c)

d)

werden’®, Darlber hinausgehend besteht keine Einigkeit Gber ein Belehrungserfordernis zu
Gegenstand und Konsequenzen der Anhorung.

Belehrung iiber ,Verdacht” und arbeitsrechtliche Konsequenzen?

Von einem LAG wird vertreten, dass der Arbeitgeber auch explizit darauf hinweisen muss,
dass er (a) aufgrund der (unstrittig anzufiihrenden) Tatsachen den Verdacht einer Pflichtver-
letzung hegt und (b) darauf eventuell - d.h. bei fehlender Entkraftung in der Anhorung - ei-
ne Kiindigung zu stltzen beabsichtigt.”” Diese Forderung ldsst sich der Rspr. des BAG bis-
lang nicht entnehmen — danach muss sich die Anhorung nur auf einen konkreten Sachver-
halt beziehen®* — und wird offenbar von anderen LAGs kritisch gesehen und jedenfalls nicht
aufgegriffen.®’ Der Sinn und Zweck der Anhérung und insbesondere auch der Information
iber den Sachverhalt ist nach der Rspr. des BAG, dass der Arbeitnehmer durch seine Einlas-
sung ,zur Aufhellung der fiir den Arbeitgeber im Dunkeln liegenden Geschehnisse” beitra-
gen kann, denn ,allein um dieser Aufklarung willen wird dem Arbeitnehmer die Anhérung
abverlangt”, sie sei weder dazu bestimmt als verfahrensrechtliches Erschwernis die Aufkla-
rung zu verzogern noch die Wahrheit zu verdunkeln.®? In der arbeitsgerichtlichen Rspr.
kommt zudem klar zum Ausdruck, dass eine Offenlegung der Beweisquellen und -mittel, aus
denen sich der verdachtsbegriindende Sachverhalt speist, nicht erforderlich ist.#® Vor die-
sem Hintergrund spricht nichts dafiir, zusatzliche formale Voraussetzungen der Rechtma-
Bigkeit oder Wirksamkeit der Anhérung zu konstruieren, die das BAG nicht im Rahmen der
Grundsatzentscheidung in seine Orientierungssatze aufgenommen hat. ,Kenntnis von den
gegen ihn erhobenen Vorwiirfen” hat der Arbeitnehmer bereits, wenn er die Verdachtslage
durch Darstellung in tatsachlicher Hinsicht mitgeteilt bekommt. Vollends erscheint es Gber-
zogen, dem Arbeitgeber eine Aufklarungspflicht tiber zukiinftige, eventuell beabsichtigte
arbeitsrechtliche MalBnahmen abzuverlangen, insbesondere, wenn dies dem Zweck der An-
horung - der Aufklarung des Sachverhalts — eher entgegensteht. Es kann nicht angenom-
men werden, dass ein privater Arbeitgeber — anders als eine Strafverfolgungsbehérde - ei-
nen einer Straftat verdachtigten Arbeitnehmer durch den expliziten — und zugleich vielfach
selbstverstandlichen - Hinweis, dass die Bestatigung eines Verdachtssachverhalts, der einen
schwerwiegenden Pflichtenverstof3 beinhaltet, zu arbeitsrechtlichen Konsequenzen fiihren
kann, von der Mitwirkung an der Aufklarung abschrecken muss.

Hinzuziehung eines Rechtsanwalts

Weiter ist dem Arbeitnehmer im Rahmen einer Anhorung nach h. Rspr. die Zuziehung eines
Rechtsanwalts nicht zu verwehren, und zwar unabhangig davon, ob auf Seiten des Arbeit-
gebers (externe) Rechtsanwalte an der Anhérung beteiligt sind.® Nach einer aktuellen Ent-
scheidung des LAG Hessen fiihrt die Verweigerung der Hinzuziehung eines Rechtsanwalts
durch den Arbeitgeber allerdings nicht zur Unwirksamkeit der Anhorung — und damit nicht
zum Wegfall dieser formalen Voraussetzung der Verdachtskiindigung - sondern dazu, dass
der weitere — d.h. zeitlich nach der Weigerung liegende - Inhalt der Anhdrung prozessual
nicht verwertbar ist.® Es ist davon auszugehen, dass hier allein die Verwertung im arbeitsge-
richtlichen Verfahren gemeint ist, denn das LAG bezieht sich zur Begriindung auf das Ver-
héltnis der beiden ,Prozessparteien” zueinander und die Verhinderung einer rechtswidrigen
Benachteiligung der einen zu Lasten der anderen im Prozess.® Ein Parteiprozess, in dem ei-
ne solche Argumentation valide erscheint, ist nur das arbeitsgerichtliche Verfahren. Vor ei-
ner Bitte um Hinzuziehung eines Rechtsanwalts gemachte AuBerungen des Arbeitnehmers
sind hingegen verwertbar.?

8 LAG Dusseldorf NZA-RR 2010, 184, 185 f.; LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 16.12.2010 - 2 Sa 2022/10, BeckRS
2011, 68001.

7 LAG Berlin-Brandenburg DB 2009, 2724; Urt. v. 16.12.2010 - 2 Sa 2022/10, BeckRS 2011, 68001.
% BAG NZA 2008, 809 (Orientierungssatz 3).

8 LAG Hessen, Urt.v.01.08.2011 - 16 Sa 202/11, BeckRS 2011, 75781.

8 BAG NZA 2008, 809 (Orientierungssatze 3 und 4).

8 LAG K6In NZA-RR 1998, 297.

% BAG NZA 2009, 809, 811 unter Berufung auf Eylert/Friedrich, DB 2007, 2203, 2204 f.

8 LAG Hessen, Urt.v.01.08.2011 - 16 Sa 202/11 (Leitsatz 2), BeckRS 2011, 75781.

8 | AG Hessen, Urt.v.01.08.2011 - 16 Sa 202/11, BeckRS 2011, 75781.

8 LAG Hessen, Urt.v.01.08.2011 - 16 Sa 202/11, BeckRS 2011, 75781.
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Keine Belehrungspflicht

Keine Beleidigungen,
Bedrohungen oder
Nétigungen beim
Interview zuldissig

Strafprozessuales
Verwertungsverbot von
Verfassungs wegen
zweifelhaft

e)

1)

2)

a)

Belehrung iiber die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts?

Zweifelhaft ist, ob die AuBerung mancher LAGs, dem Arbeitnehmer sei ,Gelegenheit zu ge-
ben”, einen Rechtsanwalt hinzuzuziehen oder sich schriftlich zu du3ern, so zu verstehen ist,
dass der Arbeitnehmer im Vorfeld durch den Arbeitgeber auf eine Méglichkeit, sich anwalt-
lich begleiten zu lassen,® hinzuweisen ist; jedenfalls das BAG verlangt vom Arbeitgeber bis-
her ersichtlich nur eine passive Duldung der vom Arbeitnehmer initiierten Hinzuziehung. Da
jedenfalls das LAG Hessen fiir den Fall der verweigerten Hinzuziehung nur ein (arbeitsge-
richtliches) Verwertungsverbot und keine Unwirksamkeit annimmt,® kann eine unterblie-
bene Belehrung liber ein (zweifelhaftes) Recht auf anwaltlichen Beistand wohl zumindest
keine Wirksamkeitsvoraussetzung der Anhérung sein.

Straf(-prozess-)rechtliche Schranken des Interviews

Materiell-strafrechtliche Grenzen des Interviews

Nur am Rande sei festgehalten, dass der Interviewer selbstverstandlich keine Straftaten be-
gehen darf. In Betracht kommen - im Zusammenhang mit dem Versuch, den Mitarbeiter
durch Druckauslibung zu einer umfassenden und wahrheitsgemaBen Aussage oder gar zu
einer vertraglichen Vereinbarung zu veranlassen - im Einzelfall moglicherweise u.a. die Vor-
schriften des § 240 StGB (N6tigung), § 253 StGB (Erpressung), 241 StGB (Bedrohung) und §
185 StGB (Beleidigung). Insbesondere ist darauf zu achten, dass zur Aussageerzwingung
oder zu einem anderen Zweck nicht (vorsatzlich) arbeitsrechtlich oder zivilrechtlich unzulas-
sige MaBnahmen angedroht werden und keine unsachgemafBe (,unkonnexe”) Verkniipfung
von in Aussicht gestellten Ubeln mit dem vom Arbeitnehmer gewollten Verhalten erfolgt.
Hier lauern — angesichts der verbleibenden Unklarheiten und vor allem auch Meinungsver-
schiedenheiten hinsichtlich der arbeitsrechtlichen Situation — gewisse Risiken gem. §§ 240,
253 StGB. Zumeist wird aber gerade aufgrund der Unklarheit der Rechtslage angenommen
werden missen, der Interviewer habe jedenfalls nicht vorsatzlich gehandelt.

Zur strafprozessualen Verwertbarkeit von Interviews

Umfassendes Verwertungsverbot aus Art. 2 Abs. 1 GG?

Nach einer Auffassung in der Lit. sind strafprozessual etwaige selbstbelastende, aufgrund
arbeits- oder gesellschaftsrechtlicher Pflichten getatigte Angaben - nicht aber freiwillig ge-
tatigte oder unwahre Angaben - nur mit Zustimmung der Auskunftsperson verwertbar. Es
bestehe aber kein Verwendungsverbot, die pflichtgemaRen Angaben diirften von den Er-
mittlungsbehorden zur Verdachtsgewinnung (§ 152 StPO) ausgewertet werden.* Auch die
arbeitsgerichtliche Rspr. geht teilweise — wie gesagt — von einem strafprozessualen Verwer-
tungsverbot aus.”’ Begriindet wird das Verwertungsverbot typischerweise mit dem ,Ge-
meinschuldnerbeschluss” des BVerfG,”? wonach der Schutz des Persdnlichkeitsrechts verfas-
sungsrechtlich gewahrleistet, dass eine auBBerhalb des Strafverfahrens erzwungene Selbst-
bezichtigung gegen den Willen des Betroffenen nicht verwertet werden darf, basierend auf
dem Leitgedanken der Menschenwiirde.”® Das BVerfG beziehe sich ausdriicklich sowohl auf
rechtsgeschiftlich eingegangene als auch auf gesetzlich auferlegte Auskunftspflichten,
dementsprechend werde hochstrichterlich auch ein Verwertungsverbot fiir Angaben des
Schuldners gem. §§ 807 ZPO bejaht.** Zutreffend wird auch darauf hingewiesen, dass eine
gesetzestreue Unternehmensfiihrung — gem. Art. 14 Abs. 2 GG dem Gemeinwohl verpflich-
tet - ohne uneingeschrankte Auskunftspflichten der Mitarbeiter gerade in Krisensituationen
erheblich behindert ware.” Art. 2 Abs. 1 GG garantiere, dass die Mitarbeiter sich nicht fak-
tisch selbst durch eigene Angaben der Strafverfolgung ausliefern missen. Ein Verwertungs-

® LAG Dusseldorf NZA-RR 2010, 184, 185 f.; LAG Berlin-Brandenburg DB 2009, 2724; Urt. v. 16.12.2010 - 2 Sa
2022/10, BeckRS 2011, 68001.

8 | AG Hessen, Urt.v.01.08.2011 - 16 Sa 202/11, BeckRS 2011, 75781.

% Bjttmann/Molkenbur, wistra 2009, 373, 379.

" LAG Hamm, BeckRS 2009, 74015 (Wettbewerbsversto3 mit strafrechtlichen Implikationen); ArbG Saarlouis ZIP
1984, 364.

2 v. Galen NJW 2011, 942.

% BVerfGE 56, 37 = NJW 1981, 1431

% v. Galen NJW 2011, 942 unter Bezug auf BGHSt 37, 340 = BGH NJW 1991, 2844; BVerfG, Beschl. v. 31. 3. 2008 -
Aktenzeichen 2 BvR 467/08, BeckRS 2008, 35240.

% v. Galen NJW 2011, 942.
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Jedenfalls kein umfassendes
Verwendungsverbot

verbot fiir Angaben der Mitarbeiter liege deshalb auf der Hand, eine L6sung mit Selbstbe-
zichtigungspflicht und ohne Verwertungsverbot versto3e gegen die Verfassung.” Jedenfalls
hinsichtlich der erzwingbaren Aussagen gegeniiber einem Privatermittler — wie bei er-
zwingbaren selbstbelastenden Auskiinften in einem Verwaltungsverfahren - misse ein
strafprozessuales Beweisverwertungsverbot, bestehen, in Anlehnung an die Grundséatze des
Gemeinschuldnerbeschlusses zur Disposition dessen, der die Auskunft pflichtgemal erteilt
hat.”

Jedenfalls ein untergerichtliches Judikat halt ein solches Verwertungsverbot aber fir ,fern-
liegend”.® Die Auffassung, aus dem bei den befragten Interviewpartnern potentiell beste-
henden Konflikt zwischen arbeitsvertraglicher Auskunftspflicht und dem Grundsatz ,Nemo
tenetur se ipsum accusare” kdnne sich in Anwendung des in § 97 Abs. 1 InsO und § 393 AO
zum Ausdruck gekommenen Rechtsgedankens ein Verwertungsverbot hinsichtlich der Do-
kumentation der entsprechenden Auskiinfte ergeben, sei nicht Giberzeugend. Der Gedanke,
dass die Staatsgewalt den Gesetzesunterworfenen nicht durch sanktionsbewehrte Mitwir-
kungs- und Auskunftspflichten zur Selbstbelastung zwingen und deren Inhalt anschlieBend
strafrechtlich gegen ihn verwenden darf, sei auf den Fall, dass sich Privatpersonen in (ar-
beits-)vertragliche Bindungen begeben haben, die sie zur Offenbarung moglicherweise
auch strafbaren Verhaltens verpflichten, nicht anwendbar.”® Dabei komme es nicht ent-
scheidend darauf an, dass auch der Einhaltung arbeitsvertraglicher Pflichten fiir den Betrof-
fenen durchaus erhebliche, mitunter existenzielle Bedeutung zukommen kann. Die entste-
hende Konfliktlage gehe in diesen Féllen nicht von einer im Widerspruch zum ,nemo tene-
tur”-Grundsatz stehenden gesetzlichen Auskunftsverpflichtung, sondern von einer vom Be-
troffenen freiwillig eingegangenen vertraglichen Verpflichtung zur méglichen Selbstbela-
stung aus.'® Hinsichtlich der Berufung auf § 97 Abs. 1 Nr. 3 InsO und den Gemeinschuldner-
beschluss kann zudem bezweifelt werden, ob die rein privatrechtlich und ohne Einschal-
tung staatlicher Stellen laufenden internen Ermittlungen wirklich hinreichend mit dem ge-
setzlich genau geregelten und gerichtlich betreuten Konkursverfahren bzw. Insolvenzver-
fahren vergleichbar ist.'”" Angesichts der im Konkurs-/Insolvenzverfahren gegentiber dem
Gemeinschuldner zur Verfligung stehenden Zwangsmittel (vgl. §§ 97, 98 InsO, die Vorfih-
rung und Erzwingungshaft vorsehen) ware ein Verwertungsverbot fiir Interviews argumen-
tativ nur dann leicht zu begriinden, wenn die Auskunftspflicht des Arbeitgebers im arbeits-
gerichtlichen Verfahren auch gleichermallen effektiv und zeitnah durchgesetzt werden
konnte. Hieran darf man schon angesichts fehlender gerichtlicher Entscheidungen berech-
tigte Zweifel haben. Hinzu kommt, dass ein bloBes direktes Verwertungsverbot das Problem
des Arbeitnehmers nicht 16st: Wie — nach h. Rspr. zutreffend - ausgefiihrt wird, dirften die
Aussagen in Interviews bei Bestehen eines Verwertungsverbots lediglich nicht selbst, also
unmittelbar Grundlage einer strafrechtlichen Verurteilung des Arbeitnehmers in einem
Strafverfahren sein.' Es ist nach h. M. den Ermittlungsbehdrden jedoch nicht verwehrt, die-
se (unverwertbaren) AuBerungen zum Anlass zu nehmen, Ermittlungen gegen die Aus-
kunftsperson aufzunehmen und auf der Basis des Interviews von dieser Aussage gegentber
dem Privatermittler nicht abhangige Beweise zu gewinnen und zu erheben.’®® Darauf kann
eine Verurteilung gestltzt werden, denn das angelsachsische Verbot der Frucht des verbo-
tenen Baumes (,fruit of the poisonous tree”) gilt laut deutscher Rspr. nicht."® Zu Recht wird
weiter darauf hingewiesen, dass auch inhaltlich das Verwertungsverbot nicht weiter reicht
als die Aussagepflicht, d.h. unwahre Aussagen und Aussagen auflerhalb des oben beschrie-

benen Pflichtenkreises konnten wohl unmittelbar verwertet werden.'®

Insgesamt ist derzeit de lege lata fiir die Praxis wohl zumindest zu unterstellen, dass fir die
Strafverfolgungsbehorden kein rechtliches Hindernis besteht, die Aussagen aus Interviews —
auch soweit arbeitsrechtlich erzwingbar — zumindest zur Durchfiihrung von Ermittlungen

% v. Galen NJW 2011, 942.

%7 Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 373, 378.

% LG Hamburg NJW 2011, 942.

* LG Hamburg NJW 2011, 942.

1% 1 G Hamburg NJW 2011, 942.

9" Vgl. Szesny, BB 45/2011, VI, VII

122 (Jberzeugend Bittmann/Molkenbur, wistra 2009, 373, 378 unter Verweis auf BGH, Urt. v. 19. 3. 1991 - 5 StR
516/90, Rn. 23 f. <juris>, der fiir Angaben im Rahmen der eidesstattlichen Offenbarungsversicherung, § 807
ZPO, auch nur ein Verwertungsverbot in diesem Sinne gesehen hat.

193 Bittmann/Molkenbur wistra 2009, 373, 378.

104 Bittmann/Molkenbur wistra 2009, 373, 378.

195 Bittmann/Molkenbur wistra 2009, 373, 377 und 378.
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Kein strafprozessuales
Verwertungsverbot wegen
Verstol3es gegen
Belehrungspflichten

Strafprozessuales Verwer-
tungsverbot bei vorsdtzlicher
Anwendung verbotener
Vernehmungsmethoden

b)

c)

heranzuziehen. Es erscheint sogar nicht ganzlich unwahrscheinlich, dass der BGH der noch
weitergehenden Auffassung des LG Hamburg folgen kénnte.

Verwertungsverbot analog §§ 136 oder 55 StPO?

Denkbar erscheint auch, fiir den Fall des Fehlens einer mehr oder weniger umfangreichen
Belehrung des Mitarbeiters — arbeitsrechtlich oder gar im Sinne der BRAK-Thesen - (oder de-
ren Unrichtigkeit) ein Verwertungsverbot analog aus den Vorschriften der §§ 136 oder 55
StPO abzuleiten. Dies ist schon praktisch schwer denkbar, da erhebliche Unklarheiten tiber
die Reichweite arbeitsrechtlicher Belehrungsverpflichtungen bestehen, diese gerade kein
Schweigerecht vorsehen und die strafprozessualen Pflichten situativ und normativ unpas-
send erscheinen.'® Vor allem aber hat der BGH jiingst in anderem Zusammenhang seine
Ablehnung eines Verwertungsverbots bei fehlender Belehrung (iber ein (fragliches) Schwei-
gerecht im Rahmen privater Ermittlungen deutlich artikuliert.””” Ein Versto3 gegen die Be-
lehrungspflichten des §§ 163a, 136 Abs. 1 StPO liegt dann nach stéandiger Rechtsprechung
des BGH nicht vor, denn diese Vorschriften sind auf Befragungen eines Beschuldigten durch
Privatpersonen nicht anwendbar.'® Zum Begriff der Vernehmung im Sinne der StPO gehore,
dass der Vernehmende der Auskunftsperson in amtlicher Funktion gegenibertritt und in
dieser Eigenschaft von ihr eine Auskunft verlangt. Da die Regelungen nach ihrem Sinn und
Zweck den Beschuldigten vor der irrtiimlichen Annahme einer Aussagepflicht im Rahmen
einer Kraft staatlicher Autoritat vorgenommenen Befragung bewahren sollen, sind sie auch
dann nicht entsprechend anwendbar, wenn eine ,vernehmungsahnliche” Situation durch
eine Privatperson hergestellt wird. Aus den gleichen Griinden stelle ein Interview auch keine
unzuldssige Umgehung dar.® Trotz der theoretisch mdglichen ,Erzwingung” des Interviews
tritt der Arbeitgeber natirlich gerade als solcher und nicht als Strafverfolgungsbehdorde in
Erscheinung. Analog § 136 StPO (oder § 55 StPO) lasst sich nach ganz herrschender Rspr.
daher kein Verwertungsverbot begriinden.

Verwertungsverbot analog § 136a StPO

Daneben wird vielfach ein Verwertungsverbot bzgl. des Interviews im Strafprozess analog
§ 136a StPO gefordert, falls im Rahmen des Interviews die sogenannten verbotenen Ver-
nehmungsmethoden — Misshandlung, Ermiidung, korperlicher Eingriff, Verabreichung von
Mitteln, Qualerei, Tduschung, Hypnose sowie die Drohung mit einer dieser Methoden - an-
gewandt wird, da die Grundrechtsdrittwirkung wegen erheblicher Grundrechtseingriffe ei-
ne Verwertung verbiete."® Dies klingt als rechtsethisches Minimum sympathisch und zu-
gleich klar; diese Grenzziehung ist im Grunde zu begriiflen, im konkreten Einzelfall ist aller-
dings der Grenzverlauf vollig unklar.

Problematisch ist namlich etwa, dass insbesondere der Begriff der Tauschung von erhebli-
cher Unscharfe gekennzeichnet ist: Er ist nach h. Rspr. zu weit gefasst und muss daher ein-
schrankend ausgelegt werden.""" § 136 a StPO verbietet zwar die Liige, schlieBt aber nicht
jede kriminalistische List bei der Vernehmung aus (Fangfragen und Suggestivfragen sind
z.B. erlaubt).” Eine Tauschung liegt zudem nur bei bewusster Irrefiihrung vor; fahrldssiges
Verhalten genligt nicht.' Zwar soll eine Tauschung tiber Rechtsfragen moglich sein, wenn
dem Beschuldigten bewusst zu Unrecht vorgespiegelt wird, er werde als Zeuge vernommen
oder ihn treffe eine Pflicht zur Aussage.' Im Zusammenhang mit der recht unklaren Rechts-
lage zu Interviews wird man jedenfalls keinesfalls sagen konnen, dass eine im Nachhinein
von einem Gericht anders entschiedene Rechtsfrage, liber die der Ermittler im Interesse sei-
nes Mandanten den Arbeitnehmer vertretbar ,belehrt” hat (oder Rechte, die er im Nachhi-
nein zu Unrecht nicht gewéhrt hat) nicht den Tauschungsvorwurf rechtfertigen und dem-
entsprechend auch kein Verwertungsverbot begriinden diirften. Gerade fiir den Fall der Pri-

1% Vgl. Szesny, BB 45/2011, VI, VII.

17 BGH NStZ 2011, 596, 597.

18 BGH NStZ 2011, 596, 597.

% Vgl. BGHSt 42, 139, 145; 52,11, 15f.

10 Szesny, BB 45/2011, VI, VII; vgl. BVerfGE 73, 261; BGH wistra 2011, 350, 351.

" BGHSt 42,139, 149.

"2 BGHSt 35, 328, 329; 37, 48, 52; BGH NJW 1992, 2903 f; BGH NStZ 1997, 251 m. Anm. Wollweber, NStZ 1998,
311.

"3 BGHSt 31, 395, 399 f; 35, 328, 329; 37, 48, 53; BGH StV 1989, 515.

14 \/gl. BayObLG NJW 1986, 441.
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vatermittlung hat der BGH zudem entschieden, dass die irreflihrende Zusicherung der Ver-

traulichkeit jedenfalls in der entschiedenen Fallkonstellation keine Tauschung sei.'

Die erste Variante des § 136a Abs. 1 S. 3 StPO - Drohung mit einer verfahrensrechtlich unzu-
lassigen MaBnahme - dirfte auf Interviews von vornherein unanwendbar sein, da es dies-
beziiglich ein rechtsformiges Verfahren nicht gibt. Allenfalls konnte daran zu denken sein,
dass das Verhalten des Interviewers sich als — vorsatzliche - Notigung (§ 240 StGB) oder Er-
pressung (§ 253 StGB) darstellt. Angesichts der Unklarheit der Rechtslage wird es aber viel-
fach um ganz unterschiedliche Rechtsauffassungen zu den Befugnissen des Arbeitnehmers
- insbesondere arbeitsrechtlicher Natur — in der konkreten Situation gehen, so dass eine
vorsatzlich-rechtswidrige Drohung zumeist nicht angenommen werden kann. Zudem fallen
Belehrungen, Vorhaltungen und Warnungen nach h. Rspr. gerade nicht unter den Begriff
der Drohung. Daher ist es etwa im Strafverfahren - falls dies zutrifft — zulassig, darauf hin-
zuweisen, dass Leugnen wegen der erdriickenden Beweislage keinen Erfolg verspreche und
ein Gestdndnis strafmildernd wirken konne;'® beim Interview kann wohl nichts Anderes gel-
ten. Zur 2. Variante ist zu sagen, dass unstatthaft ein Versprechen von gesetzlich nicht vor-
gesehen Vorteilen als Gegenleistung fiir eine Aussage oder einen bestimmten Inhalt der
Aussage ist.""” Ein Versprechen in diesem Sinne ist eine Erkldarung, die von dem zu Verneh-
menden als eine bindende Zusage aufgefasst werden kann."® Vorteile sind nur solche Ver-
glinstigungen, die geeignet sind, das Aussageverhalten eines Beschuldigten oder Zeugen
zu beeinflussen.' Es ist nicht erkennbar, dass etwa die Zusage des Verzichts auf zivilrechtli-
che Haftungsanspriiche und arbeitsrechtliche MalBnahmen des Unternehmens im Rahmen
eines Amnestie- oder Kooperationsprogramms im Gegenzug fiir eine vollstandige und
wahrheitsgeméaBe Aussage des Mitarbeiters hieran gemessen zu tadeln ware; gleiches gilt
fir den Verzicht auf Strafanzeige oder Strafantrag. Denn all dies liegt in der Zustandigkeit
und Disposition des Unternehmens allein.'® Anders kdnnte es sein, wenn Unternehmens-
vertreter dem Mitarbeiter Straflosigkeit oder konkrete strafprozessuale Vorteile versprechen
wirden, bzgl. derer sie - naturgemal - keine Entscheidungskompetenz haben. Auch bzgl.
des § 136a Abs. 1 S. 3 StPO ist allerdings zu berlcksichtigen, dass unklar ist, ob die Rspr. die
Rechtsverletzung durch Privatpersonen den Strafverfolgungsorganen derart zurechnet,
dass daraus ein Verwertungsverbot resultiert.

Fazit: Einige Thesen zur derzeitigen Rechtslage bei Interviews
im Rahmen von Internal Investigations

. Rechtliche Grenzen fiir die Durchfiihrung von Interviews / Anhdrungen im Rah-
men unternehmensinterner Ermittlungen gibt priméar das Arbeits- bzw. Dienstver-
tragsrecht vor. Das Strafprozessrecht ist nicht (analog) heranzuziehen, materielle
Strafvorschriften diirfen selbstverstandlich nicht verletzt werden.

3 Die ,BRAK-Thesen” bzgl. Interviews sind rechtspolitischer bzw. rechtsethischer
Natur und de lege lata daher fiir sich betrachtet rechtlich unverbindlich; soweit sie
zu Unternehmensinteressen des Mandanten in Widerspruch stehen, kann es fiir
den ermittelnden Anwalts rechtlich zwingend angezeigt seien, diesen Empfeh-
lungen nicht zu folgen.

*  Arbeitnehmer sind arbeitsrechtlich grundsatzlich zur Teilnahme an einem Inter-
view sowie zur wahrheitsgemaBen Beantwortung der gestellten Fragen verpflich-
tet.

3 Diese arbeitsrechtliche Pflicht bezieht sich - nach strittiger, aber zutreffender Auf-
fassung — im konkreten Tatigkeits- und Zustandigkeitsbereich des Arbeitnehmers
auch auf selbstbelastende Aussagen, sowohl auf solche, die arbeitsrechtliche
MaBnahmen begriinden konnen, als auch auf solche, die potentiell strafrechtlich
relevant sind.

"5 BGH NStZ 2011, 596, 597.

"6BGHSt 1, 387; 14, 189, 191; solche Vorhaltungen ,beeintrachtigen nicht die EntschlieBungsfreiheit”, so BGH
StV 1999, 407.

"7 BVerfG NJW 1984, 428.

118 BGHSt 14, 189, 191.

"9 OLG Hamm StV 1984, 456.

120 Vgl. entsprechend BGHSt 20, 268 m.w.N.; s. auch BVerfG NJW 1987, 2662; BGH NJW 1990, 1921.
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Bei einem Interview besteht allenfalls in bestimmten Ausnahmekonstellationen (s.
0.) ein arbeitsrechtlicher Anspruch des Arbeitnehmers auf die Teilnahme eines Be-
triebsratsmitglieds.

Ein Interview des einer Straftat ,verdachtigen” Mitarbeiters ohne Teilnahme von
dessen Rechtsanwalt kann arbeitsrechtlich wohl nicht erzwungen werden. Eine
diesbeziigliche Belehrungspflicht ist nicht ersichtlich. Eine ,Waffengleichheit”
bzgl. der anwaltlichen Vertretung von Arbeitgeber und Arbeitnehmer beim Inter-
view ist nach strittiger, aber Giberzeugender Auffassung nicht erforderlich.

Der Arbeitnehmer hat kein Recht auf Abstimmung eines Protokolls oder auf Ein-
sicht in die Gesprachsvermerke des Interviewers.

Belehrungspflichten bestehen beim Interview arbeitsrechtlich grundsatzlich
nicht; notwendig ist zumindest eine umrisshafte Einfihrung in den Sachverhalt.

Arbeitsrechtlich sind Verwertungsverbote fiir Interviews bislang kaum anerkannt;
nur AuBerungen, die im Rahmen von Anhérungen nach dem erfolglosen Verlan-
gen des Arbeitnehmers, einen Rechtsanwalt beizuziehen erfolgten, sind nach h.
Rspr. im arbeitsgerichtlichen Verfahren unverwertbar.

Bei einem ,Anhérungsinterview” - d.h. wenn das Interview die Voraussetzungen
der Anhoérung vor der Verdachtskiindigung erfiillen soll - ist die Mitteilung eines
umgrenzten Sachverhalts als Gegenstand des Verdachts arbeitsrechtlich zwin-
gend nétig.

Eine Tauschung liber den Gegenstand der Anhérung darf arbeitsrechtlich nicht
erfolgen (d.h. z. B. kein irrefiihrender Hinweis auf ein ,Fachgesprach” o.a. bei ei-
nem Interview).

Teilweise wird in der arbeitsgerichtlichen Rspr. bei einer Anhdrung eine Beleh-
rung liber den Verdacht einer Pflichtverletzung und die Méglichkeit arbeitsrecht-
licher MaBnahmen gefordert; dies ist abzulehnen.

Ein Rechtsanwalt des Arbeitnehmers darf an einer Anhérung teilnehmen. Eine
Rechtspflicht, Giber diese Moglichkeit zu belehren, ist nicht anzuerkennen.

Ein umfassendes strafprozessuales Verwertungsverbot fiir Interviews ist nach der
bisherigen Rspr. zweifelhaft. Jedenfalls ist damit zu rechnen, dass Interviews zur
Begriindung eines strafprozessualen Verdachts herangezogen werden diirfen,
und ein Verwertungsverbot dem Arbeitnehmer wenig helfen wiirde.

Eine fehlende Belehrung vor dem Interview fiihrt nach derzeitiger Rspr. nicht zur
strafprozessualen Unverwertbarkeit.

Ein Verwertungsverbot bzgl. des Interviews im Strafprozess analog § 136a StPO
kommt im Einzelfall in Betracht, jedoch miissen gerade bei den Alternativen der
Tauschung, des Versprechens eines Vorteils und der Drohung mit einer unzulassi-
gen MaBBnahme wohl sehr strenge Mal3stébe angelegt werden.




