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Korruption, amerikanische Borsenaufsicht und Ermittlungen durch
Private in Deutschland

- Dissertation von Sabrina Poto¢i¢ -

Zusammenfassung

Thema der Dissertation ist die Frage, ob es in Deutschland zuldssig ist, dass deutsche Aktien-
gesellschaften, denen die Bestechung von Personen im Ausland und damit ein Verstof3 gegen
den US-amerikanischen Foreign Currupt Practices Act (FCPA) vorgeworfen wird, unterneh-
mensinterne Ermittlungen mit dem Ziel durchfiihren, die Ergebnisse den US-amerikanischen
Behorden, speziell der Securities and Exchange Commission (SEC) offen zu legen.

Hintergrund der Fragestellung ist die Einigung zwischen der Siemens AG und den US-
amerikanischen und deutschen Behorden im Jahr 2008 iiber die Zahlung von ca. USD 1,6
Mrd. fiir die der Siemens AG und einigen ihrer Tochtergesellschaften zur Last gelegten Ver-
stoBBe gegen das Verbot der Bestechung im Ausland. Die SEC betonte, dass fiir den Inhalt der
Einigung und insbesondere die reduzierte Hohe der Zahlungsverpflichtungen bestimmend
gewesen sei, dass Siemens uneingeschriankt mit den US-Behorden kooperiert habe. Die Ko-
operation bestand insbesondere in der Durchfithrung umfangreicher unternehmensinterner
Ermittlungen mittels einer zu diesem Zweck mandatierten Anwaltskanzlei. Diese Art der Ko-
operation deutscher Unternehmen mit den US-amerikanischen Behorden setzt sich bis heute
in dieser Form fort.

Die Sachverhaltsaufkldrung durch interne Ermittlungen und die Kooperation mit den US-
Behorden wurde in Deutschland sehr kritisch aufgenommen. Dabei verliehen Stimmen in der
Presse und der juristischen Fachliteratur dem Gefiihl Ausdruck, die USA exportierten blind
ihre Standards, belegten gerade deutsche Unternehmen mit den hochsten jemals entrichteten
Zahlungspflichten, erdffneten vor allem US-amerikanischen Anwilten ein lukratives Arbeits-
feld im Ausland und deutsche Arbeitnehmer hétten als ,,Bauernopfer fiir das Unternehmen
herzuhalten. Das Unternehmen selbst hingegen sowie die Anwilte, die den Sachverhalt auf-
klirten, verteidigen das Vorgehen als effektive Selbstreinigung und betrachten es als berech-
tigtes Anliegen der SEC, ihre hohen Standards effizient durchzusetzen.

Die Dissertation fiihrt die vordringlichsten Vorwiirfe auf eine rechtliche Fragestellung zuriick
und priift jeweils die Vereinbarkeit des Vorgehens mit dem Volkerrecht und dem deutschen
Recht. Fragen der RechtmiBigkeit nach amerikanischem Recht werden dabei vergleichend
herangezogen.

Neben einer Recherche und Analyse der deutschen und US-amerikanischen Fachliteratur be-
ruht die Arbeit insbesondere auf Interviews, die mit Beteiligten am Siemens-Verfahren ge-
fithrt wurden, d.h. mit Mitarbeitern der deutschen und US-amerikanischen Behorden und mit
beteiligten Rechtsanwiélten.

In einem ersten Schritt wird das US-amerikanische System zur Verfolgung von Bestechungen
im Ausland iiberblicksartig dargestellt und erfolgt eine Einordnung und Erlduterung des Kon-
zepts der unternehmensinternen Ermittlungen (Hintergrund, dazu 1.). Sodann erfolgt eine
Auseinandersetzung mit einzelnen Konfliktfeldern der Ermittlungen mit dem Volkerrecht und
dem deutschen Recht (Konfliktfelder, dazu 2.).
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L Hintergrund

Zur thematischen Einordnung unternehmensinterner Ermittlungen ist ein Uberblick iiber die
mafgeblichen gesetzlichen Regelungen in den USA (FCPA) sowie die zustindige Behorde,
die im Falle von Bestechungshandlungen durch an der US-amerikanischen Borse notierte
Unternehmen in den Vordergrund tritt (SEC), erforderlich (dazu 1.). Zudem ist der Begriff der
Internal Investigation zu erldutern und einzuordnen (dazu 2.).

1. FCPA und SEC

Die Bestechung im Ausland wird in den USA auf der Grundlage des 1977 vor dem Hinter-
grund der Watergate-Afféare erlassenen FCPA verfolgt. Der FCPA wurde nicht als Teil des
materiellen Strafrechts kodifiziert, sondern als Teil des Kapitalmarktrechts (Securities
Exchange Act, SEA). Da die USA zu diesem Zeitpunkt die einzige Nation waren, die ihre Un-
ternehmen fiir Auslandskorruption bestrafte und der Konkurrenz aus anderen Staaten die Be-
stechung weiterhin freistand, wurde schnell Kritik laut, der FCPA schaffe einen gravierenden
Wettbewerbsnachteil fiir amerikanische Unternehmen. Mit der Zeit wurde daher der personel-
le Anwendungsbereich des Gesetzes und damit zugleich die Zustédndigkeit US-amerikanischer
Behorden ausgedehnt. Andere Staaten folgten dem Beispiel erst als die Mitglieder der Orga-
nisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) 1997 ein Uberein-
kommen schlossen, in dem auch sie sich zur Korruptionsbekdmpfung verpflichteten. Die
Konvention trat 1999 in Kraft.

Der FCPA erhebt einerseits besondere Anspriiche an die Rechnungslegung und die interne
Kontrolle von Unternehmen und verbietet andererseits direkt die Bestechung ausldndischer
Amtstrager. Die Rechnungslegungsvorschriften gelten fiir alle Unternehmen, die sich bei der
SEC registrieren miissen, was insbesondere der Fall ist, wenn ein Unternehmen an der US-
amerikanischen Borse notiert ist. Die Anti-Korruptionsvorschriften erfassen ebenfalls US-
Wertpapieremittenten, kniipfen daneben aber auch an die Nationalitdt von Individuen an so-
wie an die Territorialitédt eines Verstoles gegen das Verbot der Bestechung im Ausland.

Abgesehen von wenigen Ausnahmeregelungen haben auslindische Wertpapieranbieter in den
USA dieselben Bedingungen einzuhalten wie inldndische, wenn ihre Wertpapiere in den USA
(z.B. an einer Borse) oder US-amerikanischen Erwerbern angeboten werden. Die Zusténdig-
keit der SEC und der amerikanischen Gerichtsbarkeit ist gesondert zu bestimmen und beur-
teilt sich nach zwei Kriterien: Erstens nach dem Handlungsort einer Gesetzesverletzung, was
die Marktintegritit wahren soll und zweitens nach den Wirkungen der Handlung, wodurch
amerikanische Investoren und der Wettbewerb geschiitzt werden.

Bei der Frage, ab wann ein Verhalten als Handlung in den USA gilt haben die Behorden — so
auch die SEC — abzuwigen, ob eine Auswirkung spezifisch und nicht nur zufillig am Rande
den US-Markt trifft. Die Beurteilung héngt daher stark vom Einzelfall ab, wobei die US-
amerikanischen Behorden unter dem Ruf stehen, ihre Zustidndigkeit eher weit zu interpretie-
ren.

Die Bestimmungen des FCPA werden parallel durch die SEC und das DOJ durchgesetzt. Der
SEC obliegt die Ausgestaltung und Durchsetzung des US-Kapitalmarktrechts. Sie besteht aus
einer Commission, der mehrere Abteilungen unterstehen. Die Behorde kann erstens Regelun-
gen und Stellungnahmen erlassen sowie Berichte verfassen (,, Rule Making ). Zweitens ver-
fiigt die SEC {iiber Ermittlungsbefugnisse, kann drittens in ihren Verfahren bindende Ent-
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scheidungen treffen (,,Adjudicatory Powers*) und diese viertens auch durchsetzen (,,Enforce-
ment‘).

Bei einem Verdacht auf eine Verletzung von Normen, deren Uberwachung und Durchsetzung
der SEC iibertragen worden ist, wird ein Verfahren eingeleitet, das aus einem Ermittlungsver-
fahren und einem Hauptverfahren besteht. Die Ermittlungen der SEC konnen formell auf der
Grundlage ihrer Ermittlungsbefugnisse ablaufen, aber auch auf informellen, kooperationsab-
hingigen Maflnahmen beruhen. Die SEC legt auf ein kooperatives Verhalten sehr viel Wert
und beriicksichtigt dieses maBgeblich bei der Unternehmenssanktionierung, was sie insbeson-
dere 2001 in einem Bericht, dem sogenannten ,,Seaboard Report“ zum Ausdruck brachte.
Danach beruht die Sanktionierung von Unternehmen mafgeblich auf ihrer Bereitschaft, das
Verhalten ihrer Mitarbeiter zu kontrollieren, ihrer Mitteilungsbereitschaft, Verbesserungs-
maBnahmen und der generellen Zusammenarbeit mit den Behorden. Ca. 90% aller Fille wer-
den infolge einer Einigung der SEC mit dem betroffenen Unternehmen beendet, teilweise
bereits wihrend des Ermittlungsverfahrens.

Sofern ein VerstoB3 gegen das Kapitalmarktrecht vorsitzlich erfolgt, kann er auch strafrecht-
lich verfolgt werden. Dies liegt allerdings nicht im Kompetenzbereich der SEC. Zustédndig ist
das DOJ, das eigenstindig Ermittlungen aufnehmen kann oder auf Hinweise der SEC hin tétig
wird. Die Verfahren der SEC und des DOJ sind eng verwoben. Die Behorden koordinieren ihr
Vorgehen und arbeiten zusammen. Die Verfahrensausginge allerdings sind unabhéngig.

Die Ermittlung und Rechtsdurchsetzung der SEC im Ausland erweist sich aber als problema-
tisch sobald die Behorde auf Informationen angewiesen ist, die sich im Ausland befinden.
Dann ist sie auf Rechtshilfe ausldndischer Behorden auf der Grundlage von Abkommen — ggf.
unter Mithilfe anderer nationaler Behorden wie des DOJ — oder Vereinbarungen mit anderen
Finanzmarktaufsichtsbehorden angewiesen. Alternativ versucht die SEC die Unternehmen zu
einer freiwilligen Kooperation und Informationsiibermittlung zu bewegen, was insbesondere
auf der Grundlage umfangreicher eigener Ermittlungen des Unternehmens erfolgt, deren Er-
gebnisse der SEC zur Verfiigung gestellt werden.

2. Internal Investigations

Internal Investigations sind Ermittlungen, die ein Unternehmen aufgrund eines Verdachts von
Gesetzes- oder Regelverletzungen seitens seiner Mitarbeiter durchfiithren ldsst, um so den
Sachverhalt umfassend aufzukldren. Ziel der Untersuchung ist, festzustellen, ob tatsidchlich
Zuwiderhandlungen erfolgt sind, wer und welche Fiihrungsebene in die Taten involviert war,
welche rechtlichen Bestimmungen konkret verletzt wurden und was getan werden muss, um
zukiinftige Gesetzesverletzungen zu verhindern. Grundsitzlich kann Gegenstand einer inter-
nen Untersuchung jedes rechtliche oder ethische Fehlverhalten im Unternehmen sein.

Eine interne Untersuchung in einem Unternehmen ist folglich in vielen Varianten denkbar.
Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit sind indes nur ganz bestimmte Internal
Investigations. Vorausgesetzt werden folgende Eigentschaften: (1) Die betroffenen Unter-
nehmen sind Aktiengesellschaften nach dem deutschen Aktiengesetz. (2) Der Verdacht be-
zieht sich auf Korruptionstaten. (3) Die Ermittlungen werden durch externe Anwidilte durchge-
fiihrt, die durch das Unternehmen mandatiert werden. (4) Die Ermittlungen stehen im Zu-
sammenhang mit Untersuchungen der SEC, die bereits ein eigenes Verfahren eingeleitet hat
und die Ermittlungsergebnisse sind dazu bestimmt, an die SEC weitergeleitet zu werden.
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Internal Investigations dhnlich der hier beschriebenen Form kamen in US-amerikanischen
Unternehmen zum ersten Mal Mitte der 1970er Jahre auf. Im Zuge der Aufkldrung der Wa-
tergate-Affdare wurde offentlich, dass viele Unternehmen illegale Wahlkampfspenden getitigt
hatten. Daraufhin begann die SEC, sich verstérkt fiir Bestechungen durch Unternehmen zu
interessieren, was zu weitreichenden Korruptionsermittlungen iiber Bestechungen an Amts-
trigern im amerikanischen In- und Ausland fiihrte. Damals ermittelten noch ausschlie3lich
Behordenmitarbeiter. Schnell wurde jedoch deutlich, dass die finanziellen und personellen
Ressourcen der SEC begrenzt und fiir die erforderliche Arbeit zu gering waren. Daher startete
die SEC ein Programm, das Unternehmen zu selbstindigen Nachforschungen und der Uber-
mittlung der Ergebnisse an die SEC ermutigen sollte. Die SEC gewihrte im Gegenzug Straf-
milderungen oder sogar Straffreiheit und verzichtete teilweise auf eigene Ermittlungen. Sie
ging ein grofles Risiko ein, indem sie auf die Zusammenarbeit mit den Unternehmen vertrau-
te, doch das Programm erwies sich als Erfolg. Spiter folgten auch andere Behérden dem Bei-
spiel der SEC.

Eine konkrete Rechtsgrundlage fiir die Ermittlungen besteht nicht. Allerdings enthilt das US-
Kapitalmarktrecht punktuelle gesetzliche Offenlegungspflichten, die Internal Investigations
im Kontext mit untergesetzlichen Erlassen insbesondere der SEC und des DOJ ausformen.
Auch nach deutschem Recht besteht keine unmittelbare Pflicht, unternehmensinterne Ermitt-
lungen durchzufiihren. Allerdings kann die Unternehmensleitung insbesondere nach §§ 76
Abs. 1,93 Abs. 1 S. 1 AktG zu einer Sachverhaltsermittlung verpflichtet sein. Die Ausgestal-
tung dieser Ermittlungen steht allerdings im Ermessen der Unternehmensleitung, wobei sich
die Entscheidung nach dem Unternehmensinteresse richten muss.

Der Ablauf von Internal Investigations hingt von den Umstédnden des Einzelfalls ab. Typi-
scherweise sind sie reaktiv, das heifit, sie werden durch einen konkreten Verdacht ausgelost.
Oftmals beginnt die Untersuchung auch mit einem konkreten Informationsersuchen der SEC.
Sodann entscheidet das Unternehmen, ob es kooperiert und wie es dem Informationsbegehren
der SEC nachkommt. Um jeglichen Anschein von Interessenkonflikten hinsichtlich der lukra-
tiven Mandatierung zu vermeiden, schreibt die Behorde auch nicht vor, welche Kanzlei zu
beauftragen ist. Selbst Vorschldge sollen unterbleiben. Im Fall Siemens etwa haben nach Dar-
stellung der Anwilte Unternehmensvertreter nach den 6ffentlichkeitswirksamen Razzien der
Miinchener Staatsanwaltschaft 2006 mit verschiedenen US-Kanzleien Gespriche gefiihrt und
sich sodann dafiir entschieden, Debevoise & Plimpton (Debevoise) zu beauftragen. Typi-
scherweise fillt auch gleich zu Beginn die Entscheidung dariiber, ob die Ergebnisse der Er-
mittlungen den Behorden iibermittelt werden sollen, wobei die externen Anwilte das Unter-
nehmen beraten. In der Regel nimmt die Kanzlei oder das Unternehmen anschlieBend Kontakt
zu den US-amerikanischen Behorden, speziell der SEC, auf und setzt sie davon in Kenntnis,
dass sie Internal Investigations durchfiihren wird und was die Ermittlungen abdecken werden.
Den genauen Ermittlungsgegenstand bestimmt das Unternehmen unter Beratung durch die
Kanzlei, wobei auch festgelegt wird, was die Anwilte den Behorden mitteilen sollen. Um den
Fokus der Ermittlungen fortlaufend an die Erforderlichkeiten anzupassen, finden regelmiBige
Treffen zwischen den Entscheidungstragern des Unternehmens und den Anwilten statt. Die
SEC nimmt ebenfalls Einfluss auf den Ermittlungsgegenstand, indem sie Anfragen zu einzel-
nen Lindern und Projekten stellt oder mehr Informationen zu bestimmten Aspekten fordert
und die Anwilte diesen Anfragen in Absprache mit dem Unternehmen Folge leisten. Welt-
weit konnen auch andere Behorden zusitzlich Einfluss ausiiben. Im Fall Siemens beispiels-
weise stellte die Staatsanwaltschaft Miinchen I ebenfalls Anfragen an Debevoise.

Zu den ErmittlungsmaBBnahmen gehoren typischerweise die Auswertung von Unterlagen, die
Priifung elektronischer Daten und Mitarbeiterbefragungen. Vorab sorgen die Ermittler ge-
meinsam mit der zustdndigen Unternehmensstelle dafiir, dass keine relevanten Dokumente
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vernichtet werden oder abhanden kommen. Visuelle oder akustische UberwachungsmafBnah-
men sind nicht Teil von Internal Investigations. Welche Daten und Unterlagen gepriift und
ausgewertet werden — etwa Unterlagen der Buchhaltung, Handakten, Personalakten, E-Mails,
gesamte Festplatten, sonstige Aufzeichnungen — hingt von den Erfordernissen des konkreten
Falls ab. Primir finden die Ermittlungen in der Konzernzentrale statt, bei deutschen Unter-
nehmen also typischerweise auf dem Gebiet Deutschlands. Da es sich bei Fillen der Aus-
landskorruption oftmals um global agierende Unternehmen handelt, konnen dariiber hinaus
weltweite Ermittlungen erforderlich sein.

In der Regel pflegen die Ermittler einen sehr intensiven Kontakt mit der SEC. So kommen
etwa wochentliche Telefonate der Anwilte mit der Behorde sowie monatliche Treffen von
Behorden-, Kanzlei- und Unternehmensvertretern vor. Dabei wird die Behorde iiber den
Stand der Ermittlungen und wichtige Neuigkeiten informiert. So ergibt sich ein konstanter
Informationsfluss, wobei die SEC immer wieder Einfluss auf den Ermittlungsgegenstand
nehmen kann. Bei ihren Informationsgesuchen beriicksichtigt die SEC das auslidndische Recht
nicht von sich aus, dessen Einhaltung obliegt aus ihrer Sicht den Unternehmen und Anwdlten.
Auch deutsche Behorden, so im Fall Siemens etwa die Staatsanwaltschaft Miinchen I konnen
Einfluss auf den Unternehmensgegenstand nehmen, indem sie z.B. Dokumente beschlag-
nahmt und Kontaktsperren zu bestimmten Zeugen verhingt. Eine absolute Kontrolle des In-
formationsflusses besteht indes nicht.

Die Behorden erhalten in der Regel nur Zusammenfassungen von Fakten und besonders be-
deutsame Dokumente. Nach Angaben der Anwilte handelt es sich dabei nur um einen Bruch-
teil der tatséchlich erhobenen Informationen. Wihrend manche Kanzleien der SEC auch Pro-
tokolle von Mitarbeiterinterviews zukommen lassen, kritisieren andere Sozietidten dies und
tibermitteln nur inhaltliche Zusammenfassungen. Ein Informationsfluss von den Behorden an
die Anwilte findet nicht statt. Zu beachten ist schlieBlich, dass Internal Investigations eigene
Ermittlungen der Behorden nicht vollstindig ersetzen. So ersuchte die SEC unter Mitwirkung
des DOJ im Fall Siemens parallel zu den Ermittlungen von Debevoise die Staatsanwaltschaft
um Rechtshilfe. Auf dieser Grundlage kam es z.B. zu Zeugenvernehmungen fiir die SEC in
Miinchen.

Da Internal Investigations auch der Leitung und Uberwachung eines Unternehmens dienen
und darauf gerichtet sind, ein ordnungsgemiBes Verhalten in Ubereinstimmung mit den fiir
das Unternehmen geltenden Gesetzen sicher zu stellen, um so gefdhrliche Entwicklungen fiir
ein Unternehmen offen zu legen und diese so weit wie moglich zu vermeiden, gehoren sie
dem Bereich der Corporate Governance, Compliance und dem Risikomanagement an.

I1I. Konfliktfelder

Ermittlungen durch Private sind in Deutschland grundsitzlich nicht verboten. Vielmehr wer-
den sie als sinnvolle Erginzung zu der Wahrheitsfindung durch den Staat betrachtet, da sie
die Behorden unterstiitzen und entlasten konnen. Der zivilverfahrensrechtliche Beibringungs-
grundsatz (§ 138 ZPO) und die Beweislastverteilungen des Privatrechts erfordern praktisch,
dass Private aktiv zu einer Sachverhaltsaufkldarung beitragen. Selbst im Verwaltungs-, Ver-
waltungsgerichts- und Strafverfahren, in denen die Behorden von Amts wegen zu ermitteln
haben (§§ 24 VwWVTG, 86 VwGO, 244 Abs. 2 StPO) existiert kein staatliches Ermittlungsmo-
nopol. Gleiches gilt in Bezug auf die Offizialmaxime (§ 152 StPO), derzufolge die Einleitung
und Durchfithrung des Strafverfahrens prinzipiell den staatlichen Behorden obliegt. Sofern
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Ermittlungen als Dienstleistungen von Rechtsanwiélten oder auch Wirtschaftspriifern durchge-
fiihrt werden, gilt grundsitzlich nichts anderes. Ein etwaiges Misstrauen der Behorden, pri-
vate Ermittler konnten nicht objektiv sein oder wiirden gar Beweise schonen, kann an der
generellen Legitimit privater Ermittlungen nichts dndern.

Allerdings miissen rechtliche Grenzen eingehalten werden. Dazu gehoren etwa materielle
Verbote des Kernstrafrechts wie z.B. der Tatbestand des Hausfriedensbruchs (§ 123 StGB),
der AmtsanmaBung (§ 132 StGB), der Notigung (§ 240 StGB) sowie Taten, die den personli-
chen Lebens- und Geheimbereich gemill §§ 201 ff. StGB verletzen. Zudem sind staatliche
Gegeninteressen zu wahren. Private diirfen die Ermittlungen von Strafverfolgungsbehorden
nicht behindern (vgl. § 164 StPO). Betreffen die Ermittlungen individuelles Fehlverhalten, ist
zudem den mittelbar wirkenden Grundrechten der Betroffenen Rechnung zu tragen. Insbe-
sondere das allgemeine Personlichkeitsrecht gemidf Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 GG kann den Ermittlungen Privater Schranken setzen. Schlielich kdnnen spe-
zielle Gesetze zusitzliche Verhaltensgebote oder -verbote fiir Private aufstellen, die bei Er-
mittlungen ebenfalls eingreifen, beispielsweise das Arbeits- und Gesellschaftsrecht oder etwa
eine Berufsrechtsordnung.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es nicht, simtliche Gestaltungsformen privater Ermittlungen
zu untersuchen. Vielmehr sollen nur die Probleme erortert werden, die sich bei unternehmens-
internen Ermittlungen im Zusammenspiel mit einem SEC-Verfahren ergeben. Zu den Deter-
minanten gehort hiernach erstens der grenziiberschreitende Charakter, der insbesondere zu
volkerrechtlichen Problemen (dazu 1.) fithren kann. Zweitens haben die handelnden Aktien-
gesellschaften die Anforderungen des Gesellschaftrechts (dazu 2.) sowie des Kapitalmarkt-
und Wettbewerbsrechts (dazu 3.) zu beachten. Da zu den Ermittlungen die Befragung von
Unternehmensmitarbeitern gehort sowie die Auswertung von Geschiftsunterlagen und @hnli-
chen Daten im Unternehmen, konnen sich auch Konflikte mit dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht der Betroffenen ergeben. Das Personlichkeitsrecht kann insbesondere in dem Recht,
sich nicht selbst belasten zu miissen, betroffen sein (nemo tenetur, dazu 4.) und ist auch im
Datenschutzrecht fest zu machen (dazu 6.). Dabei ist zu beachten, dass es sich bei den Ermitt-
lern um Rechtsanwilte handelt, die die zusitzlichen Anforderungen ihres Berufsrechts, spezi-
ell das Anwaltsgeheimnis, einzuhalten haben, die dem allgemeinen Datenschutzrecht vorge-
hen konnten (dazu S.). Zudem wird unterstellt, dass sich die Ermittlungen so abspielen, wie
soeben dargestellt. Das heifit insbesondere, dass die Ermittlungen der Rechtsanwilte das
staatliche Verfahren nur ergiinzen und nicht verdringen sowie dass es nicht zu einer unreflek-
tierten und uneingeschriinkten Ubernahme der Ermittlungsergebnisse insbesondere seitens der
deutschen Behorden kommt.

1. Volkerrecht

Dem Verfahren der Internal Investigations wird zunéchst ein Versto3 gegen das Volkerrecht
in seiner Ausformung als Staatensouverdnitit vorgeworfen. Die Ermittlungen werden in den
USA initiiert und schwerpunktmifig in Deutschland durchgefiihrt. Daher beinhalten sie einen
Akt der Grenziiberschreitung. Die rechtliche Regelung von Sachverhalten dieser Art wird
durch nationale Normen des internationalen Privat-, Verwaltungs- und Strafrechts einer nati-
onalen Rechtsordnung zugewiesen. Dabei fiillt das Volkerrecht aufgrund seiner Ordnungs-
und Friedensfunktion Liicken und verhindert durch den Grundsatz der Staatensouveridnitit
Missbriuche sowie unzulissige Ubergriffe eines Staats auf die Regelungshoheit anderer.

Die bei Internal Investigations moglicherweise verletzte Staatensouverinitit besteht nicht in
positivierter Form, sondern wird dem ungeschriebenen internationalen Gewohnheitsrecht zu-
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geordnet. Gerichte, Grand Juries und Verwaltungsbehorden gleich welchen Rechtsgebiets
sind volkerrechtlich als Organe des Staates anzusehen und ihr Handeln ist — sei es formell
oder informell — diesem Staat zuzuordnen. Infolgedessen muss die SEC in ihrem Verhalten
gegeniiber Deutschland das gewohnheitsrechtliche Gebot der Achtung der Staatensouverinitét
beachten.

Das Prinzip der staatlichen Souverinitit bedeutet einerseits die nach innen gerichtete Unab-
hiingigkeit eines jeden Staates, wodurch er grundsitzlich allein nach seinem eigenen Willen
entscheiden, Recht setzen und handeln kann. Andererseits impliziert es die nach auflen gerich-
tete Gleichheit, das heifit die Garantie, dass alle Staaten prinzipiell die gleichen Rechte und
Pflichten tragen. Somit verfiigt jeder Staat iber Hoheitsgewalt und ist souverin, wobei dies
zugleich seine Grenzen in der Souverinitit anderer Staaten findet.

Die Rechtsetzung und die Behordenzustidndigkeit an sich sind nicht Gegenstand der vorlie-
genden Arbeit. Zwar ist auch die relativ groBe Reichweite der amerikanischen Kapitalmarkt-
gesetze problematisch und die Zustdndigkeitserkldarung der SEC wird oft als vorschnell kriti-
siert. Vorliegend ist aber allein von Interesse, ob bei vorausgesetztem Eingreifen des FCPA
und der Zustidndigkeit der SEC ein Unternehmen, das unter Korruptionsverdacht steht, eine
Internal Investigation durchfiihren darf.

Spitestens seit der so genannten Lotus-Entscheidung des Sténdigen Internationalen Gerichts-
hofs (StIGH) von 1927 ist allgemein anerkannt, dass Hoheitsakte auf fremdem Staatsgebiet
vorbehaltlich einer Gestattung des betroffenen Staates gegen die Staatensouverinitit versto-
Ben und damit volkerrechtswidrig sind. AuBlerhalb seines Territoriums gebiihrt einem Staat
kein Zwangsausiibungsrecht. Ungeklért ist allerdings bis heute, was unter dem Begriff ,,Ho-
heitsakt* zu verstehen ist. Wihrend einige Stimmen nur Zwangsakte darunter fassen, wollen
andere jeden staatlichen Akt, also auch schlicht-hoheitliche Tétigkeiten, darunter subsumie-
ren. Des Weiteren verbietet die Lotus-Entscheidung lediglich die unmittelbare Ausiibung von
Hoheitsgewalt im Ausland, iiber einen mittelbaren Auslandsbezug, etwa durch die Beauftra-
gung oder eine anderweitige Einbeziehung Privater, sagt sie nichts aus. Dabei ist unklar, ob
interne Ermittlungen als staatliche oder private Handlungen zu betrachten sind bzw. wie weit
der staatlichen Einfluss bei Ihrer Durchfiihrung reicht.

Eine unmittelbare Titigkeit der SEC in Deutschland fillt bei Internal Investigations von vorn-
herein auler Betracht, da gerade die durch das Unternehmen mandatierten Anwilte die Unter-
suchung durchfiihren. Moglich erscheint es lediglich anzunehmen, dass die Anwilte fiir die
SEC handeln. Teilweise wird dies mit einer schlicht-hoheitlichen Titigkeit eines Staats im
Ausland gleichgesetzt. Ob auch schlicht-hoheitliches Handeln, d.h. ein Vorgehen ohne
Zwangsakte einen Hoheitsakt darstellt und folglich im Ausland untersagt ist, ist umstritten.
Als zwangsfrei gelten dabei Handlungen, die jede Privatperson auch vornehmen kénnte, da
sie tatsidchlicher Art sind und nur der Vorbereitung eines Hoheitsakts dienen.

Bei der Frage, ob auch schlicht-hoheitliche Handlungen eines Staates im Ausland unzuldssig
sind, erscheint es iiberzeugend, auf den Zweck der Ermittlungstitigkeit abzustellen. Es wirkt
kiinstlich, die Informationssammlung von ihrem Ziel, Hoheitsakte zu erlassen, zu abstrahie-
ren. Auf die RechtmiBigkeit des spiter zu erlassenden Zwangsakts kann es jedenfalls nicht
ankommen, da die Rechtmifigkeit einer Malnahme bei ihrer Durchfiihrung feststehen muss
und sich nicht erst im Nachhinein ergeben darf. Entscheidend ist auBerdem zu beriicksichti-
gen, dass ein Staat seine verfassungsmifige Ordnung und seine Rechtstradition schiitzen
konnen muss. Dariiber hinaus haben die Behorden eines Staates andere Mittel, um ihren Re-
gelungsauftrag auch im Ausland zu erfiillen. Sie konnen auf die internationale Behoérdenko-
operation auf der Grundlage von Rechtshilfeersuchen zuriickgreifen. Dass dies mehr Auf-
wand erfordert und mehr Zeit in Anspruch nimmt, vermag daran nichts zu dndern. Schlieflich
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macht allein die Tatsache, dass es eine Vielzahl an internationalen Kooperationsmechanismen
gibt und diese auch von allen beteiligten Staaten genutzt werden deutlich, dass alle in gewis-
sem MaBe anerkennen, dass unilaterales Vorgehen hochst angreifbar ist. Insoweit lédsst sich
folglich doch eine gemeinsame Staatenpraxis erkennen. Folglich verletzen grenziiberschrei-
tende staatliche Ermittlungen die Souverinitit des Zielstaates, selbst sofern sie ohne Zwangs-
akte erfolgen. Da sich diese Argumente auch auf Fille iibertragen lassen, in denen ein Staat
Privatpersonen dazu beauftragt fiir ihn titig zu werden, gilt dies auch fiir Handlungen Privater
in staatlichem Auftrag.

Allerdings ist nicht jede Einflussnahme eines Staates auf Handlungen von Privatpersonen in
anderen Staaten unzuldssig. Zwar ist auch dies im Hinblick auf grenziiberschreitende Beweis-
anforderungen, die im Inland gegeniiber Privatpersonen mit Zwangsmitteln durchsetzbar sind,
umstritten. Beweisanforderungen aber, die — wie im Falle von Internal Investigations — anders
als Discovery Orders oder Subpoenas nicht mit Zwang in den USA eingefordert werden kon-
nen, sondern von der Kooperationsbereitschaft des Unternehmens abhingen, konnen aber
nicht per se als unzuldssig gelten. Denn die allgemeine Staatenpraxis zeigt, dass die Anforde-
rung von Auskiinften und Beweismitteln aus dem Ausland weit verbreitet ist. Insbesondere
das deutsche Recht kennt diese in vielen Bereichen — wie etwa im Verwaltungs-, Steuer-, Kar-
tell- und Bankenaufsichtsrecht. Es trifft zwar nach wie vor zu, dass die Ermittlungen auf einen
behordlichen Ansto hin erfolgen, aber gerade in Zeiten der Globalisierung kann nicht jede
Auswirkung auf das Ausland verboten sein, selbst wenn direkte behordliche Akte im Ausland
— wie hier vertreten — in jeder Form unzuldssig sind. Sonst wiirde die Arbeit der Behorden
erheblich erschwert. Ferner wire nicht auszuschlielen, dass ein Betroffener ihn belastende
Informationen bewusst ins Ausland schaffen konnte, um sie so dem Zugriff der zustindigen
Behorde zu entziehen, ohne dass er mit negativen Konsequenzen zu rechnen hitte. Folglich
lasst sich volkerrechtlich keine Schranke gegen auslidndische Auskunftsverlangen begriinden,
die nicht iiber national bekannte Informationsanforderungen hinausgehen. Beweisanfragen
einer Behorde, die sich auf Informationen im Ausland richten, sind somit grundsétzlich vol-
kerrechtlich zuléssig. Diese Feststellung bezieht sich indes nur auf informelle Beweisanfragen
im Zusammenhang mit Internal Investigations und nicht auf die Frage der Zuldssigkeit grenz-
iberschreitender Beweisermittlungen insgesamt. Insbesondere die Losung des Problems der
Discovery-Verfahren und sanktionsbewehrten Subpoenas geht iiber das Ziel der vorliegenden
Arbeit hinaus.

Fiir das Thema der vorliegenden Arbeit bedeutet das, dass es darauf ankommt, ob Internal
Investigations in der hier vorausgesetzten Form Handlungen im Auftrag der SEC sind. Wel-
ches Recht fiir die Kategorisierung gilt, ist bislang ungeklirt. Vieles spricht dafiir, deutsches
Recht zugrunde zu legen, da die Handlung sich unmittelbar im Zielstaat auswirkt, also das
Recht des Zielstaats die grofite Ndhe zum tatsdchlichen Geschehen aufweist. Dariiber hinaus
stiinde dem Zielstaat ansonsten keine Moglichkeit zur Verfiigung, Handlungen auf dem eige-
nen Hoheitsgebiet durch eine bestimmte rechtliche Kategorisierung zu untersagen.

Nach deutschem Recht werden Handlungen Privater dem Staat zugeordnet, wenn die Privaten
als Beliehene oder als Verwaltungshelfer einzuordnen sind. Ersteres setzt einen offiziellen
Beleihungsakt voraus, was im Falle von Internal Investigations nicht vorliegt. Eine Kategori-
sierung als Verwaltungshelfer erfolgt, wenn eine Behorde die Handlungen eines Privaten in
einem solchen Ausmaf durch Weisungen oder andere Einflussnahmemdoglichkeiten bestimmt
und lenkt, dass er praktisch als ihr ,,Werkzeug® erscheint. Danach kommt es darauf an, wem
bei der Durchfithrung der Investigations die Entscheidungsgewalt zukommt. Dies héingt na-
turgemall von den jeweiligen Umstdnden des Einzelfalls ab. Legt man Ermittlungen in der
hier vorausgesetzten Form zugrunde, sind die Unternehmen zwar einem erheblichen Druck
ausgesetzt, nach den Bedingungen der SEC zu kooperieren und die Behorde ldsst auch den
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konkreten Ermittlungsgegenstand sowie die Wahl der Anwaltskanzlei nicht ganz unbeein-
flusst. Die Behorde hat aber letzten Endes keine wirkliche Moglichkeit, Handlungen vorzuge-
ben. Das Unternehmen entscheidet sich fiir die Kanzlei und die Anwilte konnen nur dem Un-
ternehmen frei berichten und miissen dessen Vorgaben befolgen. Die Behorde hat keine di-
rekte Verbindung zu den Anwilten, wenn das Unternehmen die Anwilte nicht dazu anweist.
Das Unternehmen oder die Anwiélte sind folglich nicht das ,,Werkzeug® der Behorde. Sie
handeln nicht fremdbestimmt. Die SEC muss sich mit dem Material und den Ermittlungsbe-
richten begniigen, die sie von den Unternehmen erhilt. Daher besteht eine gewisse Distanz
zwischen den Ermittlungshandlungen und der Behorde, so dass die Investigations auch nicht
unmittelbar dem Bereich hoheitlicher Betitigung angehdren konnen. Im Ubrigen erschiene es
widerspriichlich, das Objekt kiinftiger formlicher Verwaltungsmalinahmen im Vorfeld des
Verfahrens zu einem handelnden Subjekt zu erkldren. Das Unternehmen beugt sich staatlicher
Gewalt und leistet ihr Folge, dann aber kann es sie nicht gleichzeitig selbst ausiiben. Folglich
sind die Ermittlungen bei einer Kategorisierung anhand des Innenverhéltnisses nicht dem
Staat zurechenbar.

Dartiiber hinaus wird vermehrt auch nach dem nach auB3en erkennbaren Charakter einer Tatig-
keit unterschieden. Statt auf die Art und Weise der Durchfithrung wird also zunehmend darauf
abgestellt, ob es sich bei den Titigkeiten, zu denen der Staat Private auffordert, um Aufgaben
der offentlichen Verwaltung handelt. Internal Investigations gehoren einerseits dem Bereich
der Compliance, der Corporate Governance und dem Risikomanagement an, die auch nach
deutschem Recht von Unternehmen und Unternehmensmitarbeitern ausgehen und damit pri-
vate Aufgaben sind. Andererseits sind interne Ermittlungen eine Form der Beweiserhebung,
die eine Aufgabe der offentlichen Verwaltung sein konnte. Eine bessere Orientierung konnte
sich durch vergleichbare Fille im deutschen Recht ergeben. Der AnstoB fiir Ermittlungen Pri-
vater ergibt sich hadufig aus Gesetzen, die Private dazu verpflichten, Behorden bestimmte
Nachweise auszuhédndigen oder interne Vorgédnge selbst zu kontrollieren und damit in eigener
Angelegenheit Beweise zu sammeln und zu iibergeben. Die Beteiligten nehmen ihre Aufga-
ben dabei in Eigenverantwortung wahr, das heilit, die Auskunftspflichten werden als Erweite-
rung des Aufgabenkreises Privater betrachtet. Dies spricht gegen die Annahme, dass es sich
bei Beweisermittlungen zwecks einer Auskunftserteilung um die Wahrnehmung typischer
Staatsaufgaben handelt. Ahnlich ist die Lage bei Wirtschaftspriifern. Der Staat regelt das
Ausmal und den Priifungsgegenstand, die Priifung dient allgemeinen Interessen und der Prii-
fer nimmt eine besondere unabhéngige Position ein. Gleichwohl wird seine Tatigkeit nicht
dem Staat zugerechnet, da der Wirtschaftspriifer nur zu der Gesellschaft eine (privatrechtli-
che) Beziehung unterhilt. Daher erscheint es iiberzeugend auch Internal Investigations nicht
dem Staat zuzurechnen.

Ermittlungen von Anwilten zwecks Ubermittlung von Informationen an die SEC aus
Deutschland sind damit nach der hier vertretenen Ansicht grenziiberschreitende Beweisanfra-
gen, die volkerrechtlich zulidssig sind. Das Volkerrecht steht folglich Internal Investigations,
die durch die SEC in Deutschland angeregt werden, nicht entgegen. Allerdings steht damit
noch nicht ihre Zuldssigkeit insgesamt fest. Diese hingt ma3geblich von sonstigen deutschen
Gesetzen ab.

2. Gesellschaftsrecht

Der Fokus der vorliegenden Untersuchung richtet sich auf deutsche Aktiengesellschaften, also
auf Gesellschaften, die ihrer Satzung nach gemil3 den Bestimmungen des Aktiengesetzes ge-
griindet wurden sowie auch ihren effektiven (Haupt-) Verwaltungssitz in Deutschland haben.
Nach den Regeln des Internationalen Gesellschaftsrechts richtet sich das Statut der hier be-
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troffenen Gesellschaften daher nach deutschem Recht. Die ebenfalls vorausgesetzte Notierung
an einer amerikanischen Borse dndert daran dem Grunde nach nichts. Das schlie3t allerdings
nicht aus, dass zusitzlich Bestimmungen des amerikanischen Rechts, speziell des Kapital-
marktrechts des Bundes oder eines Einzelstaats, zu beriicksichtigen sind. Zu priifen ist inso-
weit, welchem Gesellschaftsorgan die Zustindigkeit fiir die Anordnung von Internal Investi-
gations zukommt und ob eine solche Anordnung generell mit den Vorgaben des deutschen
Gesellschaftsrechts vereinbar ist.

In den USA wird eine Entscheidung zur Durchfiihrung von Internal Investigations durch das
Senior Management — die fithrenden Officers, z.B. den Chief Executive Officer (CEO), den
Chief Financial Officer (CFO) oder den Chief Legal Officer (CLO) — sowie durch das Board
insgesamt oder einen Board-Ausschuss einer Gesellschaft — insbesondere das Audit Commit-
tee oder ein ad hoc gebildetes Special Committee — in Betracht gezogen. Insbesondere das
Audit Committee ist aufgrund seiner Unabhingigkeit und Expertise geeignet, Internal Inves-
tigations anzuordnen. Ein Special Committee wird eingerichtet, wenn diese Merkmale in ge-
steigerter Form erforderlich sind, z.B. wenn die Verstrickungen eines Korruptionssystems
moglicherweise sogar bis in die stindigen Ausschiisse des Board und damit auch in das Audit
Committee reichen.

Eine Internal Investigation besteht im Wesentlichen aus zwei Komponenten, die fiir die Be-
stimmung der Zustidndigkeit nach dem deutschen Gesellschaftsrecht von Bedeutung sind. Ers-
tens werden Informationen iiber das Unternehmen beschafft und zweitens werden die Ermitt-
lungsergebnisse den Behorden offen gelegt.

Der Aufsichtsrat als das Uberwachungsorgan der Gesellschaft kann Dritte mit Uberwa-
chungsaufgaben betrauen. Daher scheint sich eine Zustindigkeit des Aufsichtsrats zur Infor-
mationsbeschaffung geradezu aufzudringen. Der Aufsichtsrat hat jedoch kein ,,Uberwa-
chungsmonopol®. Vielmehr ist auBer ihm gerade auch der Vorstand zur Uberwachung berech-
tigt und verpflichtet. Die Ebene der leitenden Angestellten ist jedenfalls auch durch den Vor-
stand zu liberwachen. Dariiber hinaus werden Internal Investigations teilweise ausdriicklich
als Bestandteil der Malnahmen der Geschiftsfithrung betrachtet, quasi als Sachverhaltsermitt-
lung, die der Vorbereitung von Personalmanahmen und sonstigen Leitungsentscheidungen
dient und damit als Vorstandsaufgabe zu kategorisieren ist. Der Vorstand ist zudem fiir die
Aufstellung und Einhaltung der Corporate Governance und die generelle Uberpriifung geset-
zeskonformen Verhaltens verantwortlich, was insbesondere aus §§ 76 Abs. 1, 91 Abs. 2, 93
Abs. 1 S. 1 AktG sowie aus §§ 130, 30 OWiG hergeleitet wird. Insgesamt liegt damit die An-
nahme einer sich ergidnzenden Zustindigkeit des Vorstands und des Aufsichtsrats nahe. Eine
Zustandigkeit der Hauptversammlung hingegen scheidet aus, weil eine geschriebene Kompe-
tenz nicht existiert und die Organisationsstruktur der Aktiengesellschaft insgesamt gegen un-
geschriebene Informationsbeschaffungskompetenzen der Hauptversammlung spricht.

Fiir die sich an die Informationsbeschaffung anschlieBende Geheimnisoffenlegung gilt, dass
der Vorstand der Aktiengesellschaft als ,,Herr der Geschéftsgeheimnisse® betrachtet wird. Der
Aufsichtsrat kann allerdings die Willensbildung bei wesentlichen Mallnahmen (mit) an sich
ziehen, wie sich aus § 111 Abs. 4 S. 2 AktG ergibt. Ferner wird die Einschaltung des Auf-
sichtsrats in Fragen der Geheimnisoffenbarung ganz iiberwiegend bei bestehenden oder po-
tentiellen Interessenkonflikten des Vorstands oder einzelner Vorstandsmitglieder fiir notwen-
dig erachtet. Auch hier ergibt sich demnach eine sich ergiinzende Zustiandigkeit der beiden
Organe. Eine Zustindigkeit der Hauptversammlung scheidet erneut aus, da den Aktioniren
die offen zu legenden Tatsachen zunichst mitgeteilt werden miissten und es angesichts der
groBen Anzahl der Aktionidre borsennotierter Gesellschaften und der Schwierigkeiten, ihr
Verhalten zu iiberwachen, kaum zu verantworten wire, ihnen bedeutende Informationen iiber
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eventuelle Korruptionstaten im Unternehmen mitzuteilen. Die Priferenz der SEC fiir die
Durchfithrung von Internal Investigations durch ein Audit Committee schlieBlich ist nicht
unmittelbar auf deutsche Aktiengesellschaften iibertragbar, da diese insoweit nicht mit dem
monistischen US-amerikanischen Gesellschaftsaufbau vergleichbar ist.

Die Anordnung von Internal Investigations ist rechtméBig, wenn der Vorstand bzw. der Auf-
sichtsrat dabei nicht gegen ihre Verschwiegenheits-, Treue- oder Sorgfaltspflichten verstoB3en.
Danach ist eine Offenbarung von Ermittlungsergebnissen zuléssig, wenn das jeweils zustén-
dige Organ eine umfassende Interessenabwigung des Geheimhaltungs- und des Offenle-
gungsinteresses im konkreten Fall vornimmt und dabei keine Person mitwirkt, bei der eine
eigene Beteiligung an den zu untersuchenden Korruptionssachverhalten ernsthaft in Betracht
kommt.

3. Wettbewerbsrecht

Neben dem Aktiengesetz treffen insbesondere das Kapitalmarkt- und das Wettbewerbsrecht
fiir borsennotierte Unternehmen in Deutschland besondere Regelungen, die Internal Investiga-
tions entgegenstehen konnten. Auf dem Gebiet des Kapitalmarktrechts kommen namentlich
das Verbot der Weitergabe von Insiderinformationen gemif3 den Bestimmungen des Wertpa-
pierhandelsgesetzes (WpHG) in Betracht. Im Wettbewerbsrecht ist speziell auf das Verbot des
Verrats von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen nach dem Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) einzugehen.

Das WpHG ist anwendbar, weil es sich bei Aktiengesellschaften um Unternehmen handelt,
die mit Finanzinstrumenten im Sinne von §§ 1, 2 WpHG handeln und die Bestimmungen zur
Insideriiberwachung auch bei grenziiberschreitenden Sachverhalten Anwendung finden. Ein
Verstoll gegen das Verbot der Weitergabe von Informationen gemifl § 14 WpHG scheidet
aber letztlich aus, da Dritten Informationen iiber das Unternehmen jedenfalls nicht unbefugt
mitgeteilt oder zuginglich gemacht werden. Denn aus der Perspektive des Unternehmens ist
auch die Informationsweitergabe vorteilhaft und unumginglich, um Sanktionsreduktionen
und Verfahrenseinstellungen seitens der SEC zu erreichen. Dies geniigt, um die Weitergabe
zu gestatten, selbst sofern nicht kontrolliert werden kann, ob die SEC ihrerseits die Informati-
onen wegen US-amerikanischer gesetzlicher Verpflichtungen weitergeben wird.

Ahnlich stellt sich die Lage im Hinblick auf § 17 UWG dar. Die Regelung ist anwendbar, da
im Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit definiert ist, dass lediglich Aktienge-
sellschaften im Fokus stehen, die ihren Sitz in Deutschland haben. Die Unternehmensleitung,
die interne Ermittlungen anordnet, deren Ergebnisse der SEC anschlielend zugeleitet werden,
verstoB3t nicht gegen das Verbot der Mitteilung von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen,
weil die Mitteilung auch hier nicht als unbefugt zu betrachten ist, sofern die Organmitglieder
pflichtgeméf handeln, d.h. wenn sie die Risiken der internen Ermittlungen fiir das Gesell-
schaftswohl umfassend und ohne einen Interessenkonflikt auf einer hinreichenden Informati-
onsgrundlage gegen die Vorteile abgewogen haben und letztere iiberwiegen.

4. Grundrechte: Nemo-tenetur Grundsatz

Das nemo-tentur-Prinzip ist das Recht, demzufolge grundsitzlich niemand verpflichtet wer-
den kann, aktiv an der eigenen Strafverfolgung mitzuwirken. Es verbietet also, jemanden zu
einer selbstbelastenden Aussage oder sonstigen aktiven Mitwirkungshandlung zu zwingen.
Ein Eingreifen des nemo-tenetur-Grundsatzes setzt in sachlicher Hinsicht erstens voraus, dass
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auf den Betroffenen Zwang ausgeiibt wird. Freiwillige AuBerungen werden nicht erfasst.
Zweitens muss dieser Zwang von staatlichen Stellen ausgehen. Neben dem drittens erforderli-
chen Zwang zur Selbstbelastung gerade mit einer Straftat nach deutschem Recht geniigen
auch Ordnungswidrigkeiten und ausldandische Straftaten. Viertens wird der Betroffene nur vor
einer aktiven Selbstbelastung bewahrt — sei es durch Aussagen und Auskiinfte oder durch die
Herausgabe von Beweismaterial. Die Selbstbelastungsfreiheit bezieht sich fiinftens primir auf
das Strafverfahren, gilt jedoch grundsitzlich auch in allen anderen Verfahrensarten, wenn dort
die Gefahr einer straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtlichen Selbstbelastung besteht. Dariiber
hinaus ist anerkannt, dass der Biirger auch auf3erhalb behdordlicher und gerichtlicher Verfahren
des Schutzes bedarf, wenn das Gesetz Aussagepflichten statuiert, die mittels staatlichen
Zwangs durchsetzbar sind. Denn dann zwingt der Staat ebenfalls zu einer Selbstbelastung.
Dass er dabei nicht der unmittelbare Empfinger der Informationen ist, dndert nichts an einem
Eingriff in die Rechte des Betroffenen, kann jedoch bei der Priifung der Rechtfertigung des
Eingriffs Beriicksichtigung finden. In personeller Hinsicht kann sich in erster Linie der Be-
schuldigte bzw. Angeklagte im Strafverfahren auf die Selbstbelastungsfreiheit berufen. Ge-
schiitzt wird zudem auch der Zeuge, dem allerdings kein vollstindiges Aussageverweige-
rungsrecht, sondern lediglich ein Auskunftsverweigerungsrecht zu einzelnen, speziell ihn oder
einen Angehorigen belastenden Punkten gewéhrt wird. Verddchtigen werden zumindest die
Rechte eines Zeugen zugesprochen, ungeachtet der Frage, ob sie als Zeuge oder als Aus-
kunftsperson sui generis zu betrachten sind.

Entsprechend der Geltung des nemo-tenetur-Prinzips auflerhalb des Strafverfahrens bzw.
sonstiger behordlicher und gerichtlicher Verfahren, kann sich schlieBlich auch jeder sonstige
Auskunftspflichtige darauf berufen, sofern seine Pflicht gesetzlich vorgegeben und staatlich
durchsetzbar ist. Das nemo-tenetur-Prinzip kann sodann — wenn sich nicht bereits ein
Schweigerecht daraus ergibt — die Koppelung der Auskunftspflicht mit einem Weigerungs-
recht oder einem Verwertungsverbot erfordern. Ob die Selbstbelastungsfreiheit nach deut-
schem Recht auch fiir juristische Personen gilt — zumal diese zwar nicht straf-, aber ord-
nungswidrigkeitenrechtlich unmittelbar belangt werden konnen — ist strittig.

Bei Internal Investigations kommt eine Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit des Unter-
nehmens und der Unternehmensmitarbeiter durch einen moglicherweise festzustellenden
Zwang zur Durchfithrung bzw. zur Mitwirkung bei internen Ermittlungen in Betracht.

Hinsichtlich der Verletzung der Rechte betroffener Unternehmen gibt es in den USA keine
vergleichbaren Diskussionen, da ein Verstol gegen Rechte des Unternehmens auf der Grund-
lage des Privilege Against Self-Incrimination von vornherein ausgeschlossen ist, weil dieses
unstreitig nicht fiir juristische Personen gilt. In Deutschland wird die Geltung des Rechts, sich
nicht selbst belasten zu miissen, fiir juristische Personen zumindest teilweise fiir moglich er-
achtet. Da aber keine deutsche staatliche Stelle Zwang auf das Unternehmen ausiibt und das
auf deutschen Grundrechten beruhende nemo-tenetur Prinzip nicht fiir US-amerikanische Be-
horden gilt, kann nicht gegen das deutsche nemo-tenetur Prinzip verstolen worden sein. Ins-
besondere kann auch kein diplomatischer Schutz des deutschen Staats gegeniiber deutschen
Unternehmen geltend gemacht werden, da ein solcher allein bei Extremféllen moglich ist, in
denen deutschen Staatsbiirgern noch nicht einmal grundrechtliche Mindeststandards gewéhrt
werden, z.B. bei entschidigungslosen Enteignungen oder rechtsstaatswidrigen Inhaftierungen.
Der Druck auf ein Unternehmen, in einem ansonsten rechtsstaatlichen Verfahren zu kooperie-
ren, wird kaum als ausreichend erachtet werden konnen, um diese hohe Schwelle zu errei-
chen, sodass vorliegend keine konkreten Anspriiche gegen den deutschen Staat geltend ge-
macht werden konnen.
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Ernsthaft in Betracht zu ziehen ist hingegen ein Versto3 gegen die Rechte der Unterneh-
mensmitarbeiter. Zwar erfolgt auch ihnen gegeniiber kein direkter Aussagezwang durch deut-
sche staatliche Stellen. Die Mitarbeiter konnten aber aufgrund von deutschen Gesetzen ge-
zwungen sein an einer unternehmensinternen Ermittlung mitzuwirken und sich dabei selbst zu
belasten. Ob eine solche Aussageverpflichtung im Rahmen der Ermittlungen besteht, ist aller-
dings umstritten. Unproblematisch verpflichtet zur einer Aussage im Rahmen der Ermittlun-
gen sind zundchst Organmitglieder aufgrund ihrer Organstellung oder aufgrund von §§ 675,
666 BGB (entgeltliche Geschiftsbesorgung). Nach iiberwiegender Auffassung gilt der Aus-
kunftsanspruch aus § 666 BGB jedoch nicht fiir einfache Arbeitnehmer, bei denen auf einen
allgemeinen Anspruch aus §§ 241 Abs. 2, 242 BGB zuriickzugreifen ist. Der Auskunftsan-
spruch nach § 666 BGB ist weit, besteht unabhiingig von einem berechtigten Interesse des
Auftraggebers, das tiber den Erhalt der Information hinausgeht, und kann nur ausnahmsweise
nach Treu und Glauben ausgeschlossen sein, wenn der Auftraggeber sein Recht missbraucht,
indem er etwa unangemessen hiufige bzw. zu weitreichende Anfragen stellt, der Eingriff in
das Geheimhaltungsinteresse des Geschiftsfiihrers in Relation zu dem Informationsinteresse
des Geschiftsherrn grob auBer Verhiltnis steht oder das Auskunftsverlangen gar als reine
Schikane erscheint. Im Gegensatz dazu setzt der Anspruch aus §§ 241 Abs. 2, 242 BGB vo-
raus, dass der Anspruchsteller in entschuldbarer Weise iiber Bestehen und Umfang seiner
Rechte im Ungewissen ist und der Anspruchsgegner die erforderliche Auskunft unschwer
erteilen kann. Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis ist folglich gegensitzlich zu § 666 BGB: Der
Berechtigte muss speziell auf die Informationen des Verpflichteten angewiesen sein und die-
sem muss die Mitteilung zumutbar sein. Nur dann ist ein Auskunftsanspruch anzuerkennen.
Bei Uneinigkeit zwischen den Parteien entscheidet letztlich eine Interessenabwigung nach
dem Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit, bei der insbesondere der Inhalt des konkreten Ver-
tragsverhiltnisses sowie einzelne gesetzliche Regelungen und Wertungen einzubeziehen sind.
Ob die Gefahr, dass ein Mitarbeiter sich selbst belastet, einen Auskunftsanspruch generell
ausschliefen kann, ist umstritten. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass zugunsten der Arbeit-
nehmer ein hoher Kiindigungsschutz besteht und der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer gegen-
iiber Schutzrechte hat. Demgegeniiber besteht aber auch eine Loyalititspflicht des Arbeit-
nehmers gegeniiber dem Arbeitgeber. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass die Aufkldrung und
das Abstellen von Korruptionstaten nicht nur dem Ruf des Unternehmens dienen, sondern
auch anderen Geschiddigten wie den Aktiondren und Geschiftspartnern, dem fairen Wettbe-
werb insgesamt sowie dem Wohl der Allgemeinheit. Der Hinweis, dass ein Korruptionssys-
tem in Unternehmen oftmals mit Wissen oder sogar auf Anweisung von Vorgesetzen betrie-
ben wird und einfache Arbeitnehmer lediglich als "Bauernopfer" herhalten miissten, sollte
ebenfalls nicht dazu dienen, Ermittlungen zu untersagen, sondern vielmehr gerade effektive
Ermittlungen ermoglichen, die auch zu einer Verfolgung der Vorgesetzten fiihrt. Schlieflich
schiitzt ein Kiindigungsrecht den Arbeitnehmer auch nur eingeschrinkt vor Konsequenzen im
Unternehmen, da eine Kiindigung bereits bei einem Verdacht moglich ist. Insgesamt erscheint
es speziell bei Arbeitnehmern, die erheblich in Korruptionstaten verwickelt waren, vorzugs-
wiirdig, ihr Schweigerecht gegeniiber dem Aufkliarungsinteresse des Unternehmens zuriicktre-
ten zu lassen. Die entsprechenden Auskunftsrechte des Unternehmens sind auch mittels staat-
lichen Zwangs gemil § 888 ZPO durchsetzbar.

Diese mit staatlichem Zwang durchsetzbare Verpflichtung der Unternehmensmitarbeiter stellt
aber keinen Verstofl gegen das nemo-tenetur Prinzip dar, da sich der Eingriff in ihre Rechte
durch ein staatliches Verwendungsverbot rechtfertigen ldsst. Dies beruht auf der Erwédgung,
dass es zwar verhidltnisméBig sein kann, den Interessen des Auskunftsberechtigten Vorrang
vor jenen des Auskunftspflichtigen einzurdaumen. Erst wenn die Informationen aber auch in
nachfolgenden straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlichen Verfahren gegen den Auskunfts-
pflichtigen verwendet wiirden, wire er unverhiltnisméBig stark belastet. Weder die Belange
des Berechtigten noch das staatliche Strafverfolgungsinteresse konnten einen Eingriff dieses
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Ausmales rechtfertigen. Erforderlich ist insoweit allerdings tatsdchlich ein Verwendungsver-
bot im Sinne eines Beweisverwertungsverbots mit Fernwirkung, da ansonsten der Mitarbeiter
schlechter gestellt bliebe, wenn seine Aussage mittelbar fiir strafrechltiche Zwecke genutzt
werden konnte, und der deutsche Gesetzgeber sich in vergleichbaren Fillen (etwa in der Ab-
gaben- und Insolvenzordnung) auch fiir ein solches entschieden hat.

Zwar sieht es auf den ersten Blick so aus, als werde der Mitarbeiter durch das Bejahen der
Auskunftspflicht belastet. Auf lange Sicht aber fiihrt die Auskunftspflicht zu einem Verbot
der Verwendung seiner Aussagen, so dass er an seiner empfindlichsten Stelle, der Strafbar-
keit, letztlich geschiitzt wird. Damit tiberzeugt das Gesamtergebnis und die widerstreitenden
Interessen werden optimal zum Ausgleich gebracht. Der Arbeitgeber erhilt alle ndtigen In-
formationen, um seine internen Untersuchungen effizient durchzufiihren, der straffillige Mit-
arbeiter muss kooperieren und kann notfalls auch dazu gezwungen werden; was angebracht
erscheint, da sonst das Unternehmen zum Schutze seines Schéadigers das Nachsehen hiitte.
Das Strafverfolgungsinteresse des deutschen Staats muss zuriickstehen, da nicht ersichtlich
ist, weshalb der Staat durch private Ermittlungsinitiativen Informationen gewinnen soll, die er
bei staatlichen Ermittlungen, nicht erhalten konnte. Geschéddigt wird der Staat jedenfalls nicht,
da ein gewohnliches Ermittlungsverfahren weiterhin eingeleitet und mit den gesetzlich vorge-
sehenen Mitteln verfolgt werden kann. Eine strafprozessuale Selbstbelastung des Einzelnen
ist weder erforderlich noch grundrechtlich vertretbar.

S. Anwaltsgeheimnis

Bei unternehmensinternen Ermittlungen wird das Verhiltnis zu den beauftragten Anwiélten
ebenfalls hinterfragt. Wihrend das Anwaltsgeheimnis im deutschen Recht als Schweigepflicht
des Rechtsanwalts iiber samtliche Informationen zu seinem Mandat und einem korrespondie-
renden Schweigerecht und einem Beschlagnahmeverbot in staatlichen (Gerichts-) Verfahren
ausgestaltet ist, beruht das US-amerikanische Common Law System auf einem Beweissystem
mit weitreichenden Offenbarungspflichten (Discovery), dem das Anwaltsgeheimnis als soge-
nanntes Priviledge, d.h. als Ausnahme von der generellen Offenlegungspflicht, zugeordnet
wird.

Das deutsche Anwaltsgeheimnis gilt fiir alle Rechtsanwillte, die in Deutschland zu- und nie-
dergelassen oder auf andere Weise registriert rechtméfig titig sind. Wihrend eine nur vo-
riibergehende Titigkeit fiir Rechtsanwilte aus Mitgliedstaaten der EU, des EWR und der
Schweiz nach §§ 2 ff. EuRAG zuléssig ist, ist das bei Anwilten aus Drittstaaten nicht der
Fall. Anwilte aus Drittstaaten konnen sich lediglich nach §§ 206, 207 BRAO bei Aufnahme
in eine deutsche Rechtsanwaltskammer in Deutschland niederlassen.

Problematisch erscheint die Lage allerdings in Fillen, in denen mehrere Rechtsordnungen
einen Regelungsanspruch erheben, was bei grenziiberschreitenden Rechtsberatungen der Fall
ist — sei es weil ein Anwalt in mehreren Rechtsordnungen tétig wird (vor Ort oder durch
Fernkommunikationsmittel), weil er gleichzeitig in mehreren Berufsordnungen zugelassen ist
oder weil ein Arbeitsprodukt unter Mitwirkung mehrerer Rechtsanwilte entsteht, die in unter-
schiedlichen Staaten zugelassen sind.

Die Wahl deutscher Unternehmen, denen ein Korruptionsverfahren vor der SEC droht und die
sich daher entschlieen, interne Ermittlungen durchfiihren zu lassen, fillt in der Regel auf
GroBkanzleien, die zumindest eine Niederlassung in den USA haben, da GroBkanzleien welt-
weit iiber personelle Ressourcen und Niederlassungen und die US-amerikanischen Anwilte
iber Erfahrungen mit den US-Behorden verfiigen. Bei deutschen Unternehmen, die an einer
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amerikanischen Borse notiert sind, handelt es sich ihrer Natur nach um weltweit titige Kon-
zerne mit Niederlassungen und Tochtergesellschaften auf mehreren Kontinenten, deren Zent-
rale sich in Deutschland befindet. Fiir die vorliegende Untersuchung ist daher ein Sachverhalt
zugrunde zu legen, demzufolge der Vorstand einer deutschen Aktiengesellschaft eine ameri-
kanische GroBkanzlei in den USA mandatiert, die in der Konzernzentrale in Deutschland und
in verschiedenen Standorten weltweit ermitteln soll. Internationale GroBkanzleien, die zur
Durchfithrung unternehmensinterner Ermittlungen mandatiert werden, verfiigen in der Regel
iber ein Biiro in Deutschland mit in Deutschland niedergelassenen Rechtsanwilten oder tiber
eine deutsche Partnerkanzlei, mit der sie vor Ort kooperieren. Die Anwilte an dem deutschen
Standort sind meist in die Arbeit fiir die konkrete unternehmensinterne Untersuchung einge-
bunden.

Wiihrend das deutsche Berufsrecht nun fiir in Deutschland zu- und niedergelassene Anwilte
gilt, die in der Unternehmenszentrale ermitteln und zumindest kumulativ auch einen Gel-
tungsanspruch fiir europiische Anwilte erhebt, die voriibergehend in Deutschland tétig sind,
gilt es nicht fiir in den USA zu- und niedergelassenen Anwilte — selbst sofern diese grenz-
tiberschreitend titig werden. Problematisch ist die Lage erstens dann, wenn ein Anwalt in
beiden Rechtsordnungen zugelassen ist, was zugegeben selten der Fall sein wird. Unklarhei-
ten bestehen aber auch, wenn Dokumente arbeitsteilig erstellt werden, also Anwilte aus ver-
schiedenen Jurisdiktionen — speziell der deutschen und der amerikanischen — daran mitge-
wirkt haben. Wihrend praktisch meist mehrere Rechtsordnungen einen Regelungsanspruch in
einem solchen Fall erheben, erscheint es sinnvoller, eine Kollisionsregel zu etablieren, die
weniger auf die unterschiedlichen Zulassungsorte der einzelnen Anwilte aufbaut, sondern
dies nur als einen Unterpunkt wertet bei der Bestimmung, wo das Mandat insgesamt seinen
Schwerpunkt hat. Nach der in der vorliegenden Arbeit vertretenen Auffassung haben grenz-
tiberschreitende Ermittlungen in deutschen Aktiengesellschaften typischerweise ihren
Schwerpunkt in Deutschland, da die Unternehmenszentrale in der Regel im Mittelpunkt steht,
sodass der Anwendung des deutschen Anwaltsgeheimnisses die grofite Legitimitdt zukommt.

Die Durchfiihrung unternehmensinterner Ermittlungen stellt auch eine anwaltliche Berufsaus-
tibung dar. Denkt man an den Beruf des Rechtsanwalts, so dringt sich zwar das Bild des fo-
rensisch und kautelarjuristisch arbeitenden Juristen auf. Nebentitigkeiten etwa als Vormund
oder Betreuer gehoren nicht zu der anwaltlichen Berufsaktivitét. Indes ist das Berufsbild des
Anwalts auch nicht zu eng zu definieren. Z.B. die Rolle des Vermittlers, Schlichters und Me-
diators sind noch erfasst. Bei dem Zusammenhang mit der anwaltlichen Berufsausiibung
kommt es demnach nicht auf klassische Rollenbilder, sondern auf eine rechtsberatende Funk-
tion der Dienstleistung an. Im Rahmen unternehmensinterner Ermittlungen werden die beauf-
tragten Anwilte zwar als Ermittler titig, was nicht unmittelbar als rechtsberatende Aufgabe
erscheint. Die Ermittlungen erfolgen aber zielgerichtet im Hinblick auf mogliche Korrupti-
onsdelikte und die Informationsbediirfnisse der amerikanischen Behorden. Ohne genaue
Kenntnisse der einschldgigen Normen und juristische Erfahrungen wire eine Internal Investi-
gation nicht durchfiihrbar. Durch die Ausgestaltung der Ermittlungen erfolgt daher implizit
eine rechtliche Beratung des Unternehmens. Folglich handeln die Anwilte in Ausiibung ihres
Berufs.

Inhaber des Anwaltsgeheimnisses ist dabei ausschlieBlich das Unternehmen als Mandant.
Insbesondere Organe des Unternehmens oder Organmitglieder sind nicht in den Schutz einbe-
zogen.

Im Rahmen von unternehmensinternen Ermittlungen in der nach der vorliegenden Arbeit zu-
grunde gelegten Form kommt ein Versto3 gegen das deutsche Anwaltsgeheimnis auf mehrere
Arten in Betracht. Es konnte (1) dadurch verletzt werden, dass das Unternehmen zu einem
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unfreiwilligen Verzicht auf sein Vertraulichkeitsprivileg gedringt wird und die Offenlegun-
gen gegeniiber der SEC damit unrechtmiiBig erfolgen. Ferner konnten (2) zu weitreichende
Folgen eines wirksamen Verzichts das deutsche Anwaltsgeheimnis verletzen. Und schlielich
konnten (3) die deutschen Behorden gegen Rechte aus dem Anwaltsgeheimnis verstoB3en,
wenn sie Ermittlungsergebnisse verwerten, die ihnen von der SEC zugeleitet werden. Ein wei-
terer, ebenfalls denkbarer Eingriff durch deutsche Behorden besteht in einer eingeninitiativen
Beschlagnahme der Untersuchungsergebnisse. Ein solches Vorgehen jedoch schlieft sich an
eine interne Ermittlung an und ist nicht ihr unmittelbarer Bestandteil, sodass die RechtmaBig-
keit der Internal Investigation nicht beriihrt wird und die Zulissigkeit eines solchen Vorge-
hens im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht untersucht wurde.

Die Offenlegung gegeniiber der SEC (1) verstoBt letztlich nicht gegen das Anwaltsge-
heimnis. Denn die Anwiélte werden nach allen in Betracht kommenden Bewertungs-
moglichkeiten gegeniiber der SEC wirksam von ihrer Schweigepflicht entbunden, da
das Unternehmen der Offenlegung freiwillig uns somit wirksam zustimmt.

Da das Anwaltsgeheimnis nach deutschem Recht auch dann fortbesteht, wenn die Er-
mittlungsergebnisse gegeniiber der SEC offengelegt werden, greift eine weitergehende
Freigabe durch die Behorde (2) ungerechtfertigt in das Anwaltsgeheimnis nach deut-
schem Recht ein. Die Gefahr besteht, da das Anwaltsgeheimnis aufgrund der Offenle-
gungen gegeniiber der SEC in anschlieBenden Verfahren in den USA unter Geltung
der lex fori (Attorney Client Privilege und Work Product Doctrine) prozessual nicht
mehr anerkannt wird. In Deutschland hingegen besteht die Schweigepflicht fort und
kann durch prozessuale Schutzinstrumente gewahrt werden. Wenn aber — wie oben
dargestellt — bereits die Zuldssigkeit grenziiberschreitender Beweisverlangen in Frage
gestellt werden kann, dann sollten gerade die lokalen Gegebenheiten beriicksichtigt
werden. Wenn der betroffene Staat die Auskiinfte auch gegen sein eigenes Recht zu-
lassen miisste, wiren seine Duldungspflichten wohl {iiberstrapaziert. Nihme der be-
weisanfordernde Staat den Weg der Rechtshilfe, wiirde der Betroffene im Regelfall
durch die Gerichte seines Heimatstaates vernommen, die ihre eigenen Zeugnisverwei-
gerungsrechte anwenden. Grenziiberschreitende Beweisanfragen sollen keine Grund-
lage liefern, solche Regelungen zu unterlaufen. Daher gilt, dass die direkte grenziiber-
schreitende Imformationsanforderung nicht iiber das hinausgehen sollte, was sich auch
im Wege der Rechtshilfe in Erfahrung bringen ldsst. Daher erscheint es angemessen,
keine Ausnahmen aufgrund auslindischer Pflichten zu konstruieren. Demnach sind
aufgrund einer Entbindung nach deutschem Recht keine weiteren Offenlegungen zu-
lassig, zu denen das betroffene Unternehmen mit groler Wahrscheinlichkeit in den
USA aber verpflichtet werden kann.

Die Verwertung der Ermittlungsergebnisse durch deutsche Behorden verstof3t hinge-
gen per se nicht gegen das Anwaltsgeheimnis (3). Von vornherein ausgeschlossen ist
dies in Fillen, in denen ein Unternehmen allen Behorden die Berichte und sonstigen
Materialien zur Verfiigung stellt. Dann ndmlich besteht ein wirksamer Verzicht auch
gegeniiber den deutschen staatlichen Stellen. Ein Versto3 kommt nur dann in Betracht,
wenn eine Behorde der anderen Informationen zuleitet. Ein solcher ist aber letztlich
nicht feststellbar, da einer Verwertung von Informationen aus Internal Investigations,
die von der SEC mitgeteilt werden durch deutsche Behorden keine auf dem Anwalts-
geheimnis aufbauenden Regelungen entgegenstehen. § 252 StPO begriindet keine Un-
verwertbarkeit, da die Norm eine spétere weitere Verwendung der Informationen nicht
hindert, wenn ein Anwalt zur Zeit der Ubermittlung wirksam von seiner Schweige-
pflicht entbunden war. Auch andere Regelungen, hindern die Verwertung der mitge-
teilten Ermittlungsergebnisse durch die deutschen Behorden nicht. Zwar bedarf die ei-
geninitiative Weiterleitung von Ermittlungsergebnissen einer Rechtsgrundlage. Einer
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bloBen Entgegennahme von Informationen auch von ausldndischen Stellen steht aber
nichts entgegen.

6. Datenschutzrecht

Nicht zuletzt ist die Aufmerksamkeit bei der Durchfithrung von Internal Investigations auf
datenschutzrechtliche Bestimmungen zu richten. Dabei sind erstens das Bundesdatenschutz-
gesetz (BDSG) sowie zweitens das Telekommunikationsgesetz (TKG) relevant. Es kann in-
soweit zwischen den Schritten der Informationsbeschaffung (1) einerseits und der Ubermitt-
lung (2) an die SEC andererseits differenziert werden.

Die Informationsbeschaffung (1) bei Internal Investigations erfolgt insbesondere durch Aus-
wertung bereits bei dem Unternehmen vorhandener Daten sowie durch Beschaffung neuer
Informationen anhand von Befragungen der Mitarbeiter. Korruptionssachverhalte lassen sich
zunidchst anhand der Geschiftsunterlagen und elektronischen Dokumentationen iiber die Ti-
tigkeiten der Unternehmensmitarbeiter rekonstruieren. Zu den relevanten Geschéftsunterlagen
zdhlen Aufzeichnungen iiber Stammdaten der Unternehmensmitarbeiter (Adressen, Konto-
nummern etc.) sowie iiber geschiftliche Vorgédnge (archivierte Briefe, Faxe, Memoranda,
Notizen, Rechnungen, Buchungsvorginge usw.), sei es in Papier- oder elektronischer Form.
Das BDSG bezieht sich auf Unterlagen, die ,,Einzelangaben iiber personliche oder sachliche
Verhdltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren natiirlichen Person* beinhalten. Dokumen-
te, die lediglich geschiftsbezogene Daten enthalten oder sich auf die allgemeine Unterneh-
mensorganisation beziehen, ohne Riickschliisse auf einzelne Mitarbeiter zuzulassen, fallen
nicht in den Schutzbereich des BDSG. Das BDSG erfasst den Umgang mit personenbezoge-
nen Daten durch offentliche und nichtoffentliche Stellen. Ob das Unternehmen selbst oder die
Anwaltskanzlei als solche anzusehen ist, ist nicht endgiiltig geklart. Teilweise werden nur
Stellen, die kleinste Hilfstitigkeiten durchfiihren, nicht als eigenstéindige datenverarbeitende
Stelle betrachtet. Dabei erscheint insbesondere problematisch, dass die Anwaltskanzlei eine
unabhéngige Untersuchung durchfithren muss, d.h. einen bestimmten Spielraum zur Koordi-
nierung und Durchfiihrung der einzelnen Schritte haben miissen. Sie fithren gerade nicht nur
reine technische oder mechanische Hilfsdienste durch. Da aber das Unternehmen letztlich
iber die Weiterleitung und Verwendung der Daten entscheidet und die Anwilte innerhalb des
Mandatsauftrags weisungsgebunden handeln miissen, erscheint es mit einer weiteren Ausle-
gung des BDSG (§ 11) angemessen, sie als Auftragsdatenverarbeiter fiir das Unternehmen
und damit das Unternehmen als datenverarbeitende Stelle anzusehen.

Das BDSG untersagt grundsétzlich jede Datenverarbeitung, es sei denn es liegt ein Erlaubnis-
tatbestand vor. In Betracht kommen bei Internal Investigations lediglich Einwilligungen und
ein Erlaubnistatbestand gemdll §§ 27 ff. BDSG. Hinsichtlich einer Einwilligung wird im
Rahmen von Beschiftigungsverhiltnissen einfacher Arbeitnehmer in der Regel die Freiwil-
ligkeit in Zweifel gezogen. Fiir die Verarbeitung ihrer Daten gilt sodann § 32 BDSG. § 32
Abs. 1 S.2 BDSG fordert einen konkreten Straftatverdacht, stellt also hohe Anforderungen.
Da aber das Unternehmen nicht davon abgehalten werden darf, eine Untersuchung durchzu-
fiihren geniigt es, wenn sich der Verdacht auf eine Gruppe von Mitarbeitern bezieht und eine
Interessenabwigung zugunsten des Unternehmens ausfillt, was bei den hohen dem Unter-
nehmen drohenden Geldbuflen und Kontrollpflichten im Falle von Korruptionssachverhalten
in der Regel gegeben sein wird. Hinsichtlich von Mitarbeiterbefragungen — die im Falle von
Arbeitnehmern auch dem BDSG unterfallen, selbst wenn sie nicht automatisiert erfolgen —
gilt dies analog. In Bezug auf Organmitglieder, die in den Anwendungsbereich von § 28
BDSG fallen, gelten geringere Anforderungen, insbesondere ist kein konkreter Straftatver-
dacht erforderlich.
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Kenntnisse iiber unternehmensinterne Vorgédnge lassen sich zudem aus der E-Mail Korres-
pondenz der Mitarbeiter und aus Telefonverindungsdaten gewinnen. Wenn ein Unternehmen
die private Nutzung des E-Mail-Systems erlaubt, gilt nach herrschender Ansicht fiir die
Durchsicht von E-Mails nicht das BDSG sondern das noch strengere TKG zumindest fiir E-
Mails wihrend des Sendevorgangs und E-Mails, die auf dem Server des Unternehmens ge-
speichert sind. Uberwiegend wird hier angenommen, dass eine Datenverarbeitung, d.h. eine
Sichtung der E-Mails, insgesamt untersagt ist. Zumindest in Féllen, in denen die Vorausset-
zungen der allgemeinen strafrechtlichen Rechtfertigungstatbestinde vorliegen, sollte jedoch
von einer zuldssigen Verarbeitung ausgegangen werden.

Die Ubermittlung nichtanonymisierter oder geschwirzter personenbezogener Daten, die auf-
grund des BDSG ebenfalls generell ausgeschlossen ist, wenn kein Erlaubnistatbestand ein-
greift, unterliegt bei einer Weiterleitung in das auBlereuropdische Ausland besonderen Ein-
schrinkungen, wenn das Zielland nicht iiber ein angemessenes Datenschutzniveau verfiigt
(§ 4b, 4c BDSQG). Da in den USA kein einheitliches, allgemeines Datenschutzrecht, wie es die
EG-Datenschutzrichtlinie und das Bundesdatenschutzgesetz schaffen, existiert und dort all-
gemein der Transparenz von Informationen insbesondere bei staatlichen Stellen auf der
Grundlage des Freedom of Information Act (FOIA) der Vorrang eingerdumt wird, gelten die
USA als ein Land ohne angemessenes Datenschutzniveau. Eine Ubermittlung von Daten ist
sodann nur zuldssig, wenn sie der Wahrung wichtiger o6ffentlicher Interessen dient, was hin-
sichtlich der Aufdeckung und Sanktionierung sowie der Abhilfe von unternehmensweiten
Korruptionssystemen durchaus angenommen werden kann. Allerdings muss bei der Ubermitt-
lung ferner sichergestellt werden, dass die Daten nicht zu anderen als den tibermittelten Zwe-
cken verwendet werden. Dies erscheint in den USA unter den weitreichenden Informationsan-
spriichen Dritter gegeniiber Behorden unter dem FOIA zumindest zweifelhaft. Lediglich
wenn die Aufsichtsbehorde die Ubermittlung der Informationen genehmigt (§ 4c Abs. 2
BDSG — was voraussetzt, dass die Ubermittlung nur mit bestimmten vertraglich festgelegten
Garantien erfolgt), erscheint eine Ubermittlung mit groBerer Sicherheit mit dem BDSG ver-
einbar.

Die Arbeit wird veroffentlicht bei der Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG in der Rei-
he Deutsches, Europdisches und Vergleichendes Wirtschaftsrecht.
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