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III. Durchsetzung von Anspriichen und Ermessensspielraum

Kritischer hingegen wird nach wie vor die Frage diskutiert, ob und inwiefern Schiedsver-
einbarungen Gegenstand einer Satzung sein konnen. Insoweit wird auch die Auffassung
vertreten, dass eine in einer Satzung enthaltene Schiedsklausel nur Streitigkeiten betreften
kann, die nicht aus dem Anstellungsvertrag, sondern aus dem Organverhiltnis folgen.!?

Dies gilt trotz der Tatsache, dass sich die Schiedsfihigkeit an sich nach heutiger
Rechtslage auch auf Anspriiche erstreckt, die sich aus dem Organverhiltnis ergeben
konnen.'*

4. Fazit

Das Entscheidungsmonopol der staatlichen Gerichte sowie die daraus resultierende Zu-
stindigkeit fiir unterschiedliche Anspriiche kann dazu fuhren, dass Anspriiche, die auf ein-
und demselben Sachverhalt beruhen, sich aber gegen unterschiedliche Anspruchsgegner
richten, vor unterschiedlichen Gerichten geltend gemacht werden (miissen), zB:

— Anspriiche des Unternehmens gegen Mitarbeiter und — soweit die Arbeitnehmereigen-
schaft iSd ArbGG bejaht wird und keine sonstigen Ausnahmeregelungen einschligig
sind — gegen Fithrungskrifte, vor den Arbeitsgerichten,

— Anspriiche von Geschidigten gegen Mitarbeiter und gegen Fithrungskrifte vor den or-
dentlichen Gerichten oder — soweit eine Schiedsabrede wirksam vereinbart wurde —
vor den Schiedsgerichten,

— Anspriiche des Unternehmens oder Dritter gegen Mitglieder der Geschiftsflihrung/des
Vorstandes/des Aufsichtsrates, Lieferanten, Kunden etc vor ordentlichen Gerichten oder
— soweit eine Schiedsabrede wirksam vereinbart wurde — vor den Schiedsgerichten.

Die unterschiedlichen zivilrechtlichen Zustindigkeiten koénnen zur Folge haben, dass

moglicherweise sachlich und rechtlich widerspriichliche Entscheidungen zum gleichen

Sachverhalt ergehen. Dies verkompliziert die Sachlage neben der Tatsache, dass das Zivil-

gericht zudem nicht an Entscheidungen des Strafgerichtes gebunden ist.

Selbst wenn sich die Vertragsparteien bei Abschluss des Vertrages, obwohl sie eine
Schiedsklausel hitten vereinbaren kdénnen, gegen die' Aufhahme einer derartigen Klausel
entschieden haben, so steht es ihnen frei, diese auch noch spiter zu vereinbaren. Gem.
§ 1029 Abs. 1 ZPO koénnen die Parteien simtliche oder einzelne, gegenwirtige oder zu-
kiinftige Streitigkeiten aus einem bestimmten vertraglichen oder nichtvertraglichen
Rechtsverhiltnis der Entscheidung durch das Schiedsgericht unterwerfen, vorausgesetzt, es
gilt nicht der Vorrang der staatlichen Gerichtsbarkeit.

Nicht selten ist es im Zusammenhang mit Anspriichen, die aus internen Untersuchun-
gen oder externen Ermittlungen resultieren, gerade vor dem Hintergrund der Vertraulich-
keit des Verfahrens im Interesse beider Seiten, schon vor Beginn eines Rechtsstreits die
Zustindigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit zu vereinbaren. Dies gilt idR jedoch nicht, wenn
ein Dritter Geschidigter ist.

[1l. Durchsetzung von Anspriichen und Ermessensspielraum

Sofern die interne Untersuchung zu dem Ergebnis kommt, dass dem Mitarbeiter oder
einem Dritten ein Fehlverhalten nachgewiesen werden kann, ist die Einleitung zivilrecht-
licher Anspriiche zu priifen.!

Lange Zeit dominierte im Zusammenhang mit der Verfolgung zivil- und strafrechtli-
cher Anspriiche aus Compliance-Sachverhalten der Spruch ,,Die Kleinen werden gehingt,

13 Bauer/Amold/Kramer AG 2014, 681.
4 Bauer/Arnold/Kramer AG 2014, 681.
15S. hierzu auch — Kapitel G.VL.7.
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J. Zivilprozessuale Geltendmachung von Anspriichen

die Grofien lisst man laufen'® die Presse. Landliufig ging man davon aus, dass Unterneh-
men lediglich dann aktiv werden, wenn ,,normale* Mitarbeiter betroffen wiren, nicht je-
doch, wenn leitendes Personal Anspriichen ausgesetzt wiren. Doch diese Sichtweise hat
sich gedndert.

Spitestens seit der ARAG/Garmenbeck Entscheidung des BGH!7 steht fest, dass der
Aufsichtsrat einer Gesellschaft verpflichtet ist, Anspriiche gem. § 93 AktG gegen Vor-
standsmitglieder zu verfolgen, wenn nicht ausnahmsweise tiberwiegende Griinde des Ge-
meinschaftswohls gegen eine gerichtliche Geltendmachung sprechen. Auch iRd § 93
Abs. 2 AktG ist der Schadensbegriff der §§ 249ff. BGB maligeblich.'® Die Darlegungs-
und Beweislast hinsichtlich des Eintritts und der Hohe des entstandenen Schadens liegt
bei der Gesellschatt.!” Welche Schadensposten bei Compliance-Pflichtverletzungen erstat-
tungsfihig sind, wird im Schrifttum erst ansatzweise diskutiert.?

Diese Entscheidung, die vor dem Hintergrund aktienrechtlicher Besonderheiten getrof-
fen wurde, steigert jedoch nicht nur die Bereitschaft der Aufsichtsratsmitglieder, sondern
auch die der Unternehmen, ihrer Geschiftsfithrer oder Vorstandsmitglieder, die entspre-
chenden handelnden Personen, unabhingig von ihrer Eigenschaft als Mitarbeiter, leitende
Angestellte oder gar in ihrer Organstellung fiir deliktisches oder strafrechtliches Verhalten
in Anspruch zu nehmen.

Auch das im Jahr 2014 ergangene Urteil gegen einen ehemaligen Vorstand der Siemens
AG,?" hat in der Wirtschaftspresse groe Aufmerksamkeit erlangt. Zwar wurde es in ei-
nem anderen Kontext, nimlich des Bekenntnisses zu und der Wahrung von Recht und
Gesetz durch die Leitungsorgane eines Unternehmens, erlassen; es ist jedoch davon auszu-
gehen, dass auch die Frage, ob und inwiefern Schadensersatzanspriiche von Leitungsorga-
nen eines Unternehmens gegeniiber Mitarbeitern oder Dritten verfolgt werden, vor dem
Hintergrund dieses Urteils neu bewertet werden. In der Praxis wird der vom BGH ent-
wickelte MaBstab aber auch bei dhnlichern Konstellationen angewendet.??

Wihrend also in Zeiten vor den grofen Compliance-Skandalen zivilrechtliche Ansprii-
che gegen Mitarbeiter,” Organe oA cher nicht verfolgt wurden, schlug das Pendel im
Nachgang vielfach in die andere Richtung aus. Mehr und mehr hiuften sich in den nach-
folgenden Zivilverfahren verschiedenste Arten von Anspriichen, vielfach mit dem Verweis
auf andernfalls mégliche Konsequenzen wegen Untreue gegeniiber den Unternehmensin-
habern/Aktionidren. Dies war hiufig verbunden mit der Aussage, dass kein Ermessens-
spielraum bei der Verfolgung zivilprozessualer Anspriiche bestehe. Diese Pauschalaussage
lisst sich in der Form jedoch nicht treffen. Vielmehr ist fir jeden Einzelfall zu priifen, ob
und gef. welche Aktivititen konkret erforderlich bzw. notwendig sind, um sich nicht der
Untreue strafbar zu machen. Dies hingt jedoch wie immer bei juristischen Fragestellun-
gen von den Einzelheiten des Sachverhaltes ab und kann nicht pauschal im Vorfeld beant-
wortet werden.

Bei der Abwigung ist auch zu berticksichtigen, dass bei Nichtverfolgung oder Untitig-
bleiben unter Umstinden erhebliche Schadensersatzanspriiche von Anlegern gegeniiber
dem untitigen Unternehmen geltend gemacht werden konnen. Insbes. bei kapitalmarkt-
rechtlich organisierten Unternehmen, zB Aktiengesellschaften, sind die Interessen der An-
leger sowie die Verpflichtung zur Transparenz und Offenlegung im Auge zu behalten. So
konnte bspw. ein Aktionir unter Umstinden einen Anspruch auf Schadensersatz geltend
machen, der zu einem Zeitpunkt Aktien gekauft hat, als das betroffene Unternehmen

16 Spiegel Online v. 3.4.2008.

7BGHZ 135, 244.

18 Fleischer NZ.G 2014, 321.

19 Fleischer NZ.G 2014, 327.

20 Fleischer NZ.G 2014, 327.

21 LG Miinchen I NZWiSt 2014, 183.

22 Knieriem/R iibenstahl/ Tsambikakis/ Gloeckner/Racky, Kap. 19 Rn. 23 mwN.
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V. Zivilprozessuale Risiken/Auswirkungen

schon eine Ad-hoc-Mitteilung hitte machen missen und dies schuldhaft unterlassen hat
und nicht tiber die theoretische Mdoglichkeit des Bestehens des Anspruches informiert hat.

All dies fihrt jedoch nicht dazu, dass Unternehmen Anspriiche zwingend zu verfolgen
haben. Vielmehr verhilt es sich so, dass der jeweils Anspruchsberechtigte zu priifen hat,
ob und inwiefern Anspriiche bestehen, ob und inwieweit diese Anspriiche erfolgverspre-
chend sind und ob und inwieweit gewichtige Griinde gegen eine Geltendmachung spre-
chen. Dies gilt auch im Hinblick auf die Geltendmachung von Anspriichen durch den
Aufsichtsrat. In vielen Fillen darf und muss der Aufsichtsrat sogar aufgrund des Unterneh-
mensinteresses oder der Treuepflicht der Gesellschaft gegeniiber dem Vorstand von einer
Regressnahme absehen, ohne dabei seinerseits einen Pflichtverstof3 zu begehen.?® Es emp-
fiehlt sich jedoch, diese Griinde entsprechend zu dokumentieren, um sich und das Unter-
nehmen vor moglichen spiteren Inanspruchnahmen zu schiitzen.

IV. Entscheidungstrager

Je nach GroBe und Komplexitit eines Unternehmens sowie der Hohe der moglicherweise
geltend zu machenden Schiden empfiehlt es sich, sich frithzeitig tiber eine Entschei-
dungsmatrix Gedanken zu machen und insbes. zu kliren, wer jeweils in die Entschei-
dungsfindung im Hinblick auf die Schadensgeltendmachung zwingend einzubeziehen ist
(zB Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung). Hierbei muss auch bedacht werden,
welche Kiriterien fiir eine Entscheidungsfindung von besonderer Bedeutung sind.?* Dies
gilt insbes. auch vor dem Hintergrund der méglichen Verjihrung von Anspriichen gegen
Schidiger sowie der teilweise recht komplexen und dementsprechend lange dauernden
Abstimmungsprozesse in Unternehmen.

Auch hier ist die entsprechende Dokumentation der Entscheidungstindung von grofer
Bedeutung und sollte nicht nachlissig gehandhabt werden.

Auf den ersten Blick scheint dieser Punkt moglicherweise nur fiir GroBunternehmen
von Relevanz zu sein. Doch auch in kleineren oder mittleren Unternehmen kann schnell
ein Vorwurf gegen die Geschiftsleitung sowohl im Hinblick auf die Wahrung der Orga-
nisations- und Aufsichtspflichten als auch im Hinblick auf die mogliche Pflichtverletzun-
gen bei der (fehlenden) Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen erhoben werden,
die ihrerseits wiederum eine Straftat darstellen konnten.

V. Zivilprozessuale Risiken/Auswirkungen
1. Verjahrung

Fiir den deliktischen vermogensrechtlichen Anspruch gilt mangels gesetzlicher Sonderre-
geln die regelmifBige Verjihrung des § 195 BGB. Nach § 195 BGB verjahren Anspriiche
aus unerlaubter Handlung nach drei Jahren.?> Sie beginnt am Ende des Jahres, in dem der
Verletzte vom Schaden und der Person des Ersatzpflichtigen Kenntnis erlangt (§ 199
Abs. 1 BGB).

23 Schnorbus/Ganzer WM 2015, 18351t

2+ Ahnl. auch Schnorbus/Ganzer WM 2015, 1835: ,,Schwer zu beurteilen ist, inwieweit es eine Bagatellgren-
ze gibt, unterhalb derer der Aufsichtsrat sich nicht weiter mit der Verfolgung etwaiger Anspriiche befassen
muss. Hier wird im Schrifttum bisweilen angenommen, unterhalb eines Betrages von ,,wenigen hundert
oder tausend Euro® miisse der Aufsichtsrat nicht erst titig werden® unter Verweis auf Casper ZHR 176
(212), 617.

% Die regelmiBige Verjihrungsfrist betrigt grds. fiir alle Anspriiche 3 Jahre, soweit keine Sonderregelungen
eingreifen. Die regelmiBige Verjahrungsfrist gilt damit auch fiir alle Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis,
es sei denn, aus § 197 BGB oder § 852 BGB ergeben sich andere Fristen.
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J. Zivilprozessuale Geltendmachung von Anspriichen

Eines der groBen Risiken bei der Durchfithrung von internen Untersuchungen ist deshalb
die Frage, wann und zu welchem Zeitpunkt der Geschidigte hinreichend Kenntnis vom
Sachverhalt hatte, so dass die Verjihrung zu laufen beginnt.

2. Praklusion/Verwertbarkeit von Beweismitteln

Im Hinblick auf die im Rahmen einer internen Untersuchung gewonnenen Erkenntnisse
wird in der juristischen Fachliteratur teilweise die Auffassung vertreten, dass die Informa-
tionen, die zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber im Rahmen arbeitsvertraglicher
Pflichterfiillung ausgetauscht werden, nicht fiir Zwecke staatsanwaltschaftlicher Ermitt-
lungsverfahren ,,missbraucht® werden diirfen.?® Die Aussage sei gerade nicht in strafpro-
zessual zulissiger Weise erlangt worden, und diirfe deshalb quasi als ,,Friichte des verdor-
benen Baumes® von den Behorden nicht verwertet werden.

Fraglich ist allerdings, ob dieses Argument moglicherweise im Rahmen eines Zivilpro-
zesses herangezogen werden kann, um der Geltendmachung von Schadensersatzansprii-
chen den Boden zu entzichen. Nicht zuletzt deshalb sollten flir die Durchfithrung von
internen Untersuchungen und die Befragung von Mitarbeitern Prozesse?” und Verhaltens-
regeln (Code of Conduct fiir interne Untersuchungen)?® festgeschrieben und eingehal-
ten werden. Auch empfiehlt es sich, den Mitarbeitern nach Abschluss der internen Unter-
suchungen, jedoch vor Einleitung arbeitsrechtlicher MaBnahmen nochmals rechtliches
Gehor zu gewihren?.

3. Beweislastumkehr

In einem Zivilprozess trigt grds. jede Partei die Beweislast und die Beweisfiihrungspflicht
fiir die tatsichlichen Voraussetzungen der fiir sie giinstigen Vorschriften.*

Etwas anderes wird jedoch fur sog. Organhaftungsanspriiche diskutiert. Die Gesell-
schaft muss lediglich darlegen und gegebenenfalls beweisen, dass der Gesellschaft durch
ein moglicherweise-pflichtwidriges ‘Verhalten' des Geschiftsleiters ein' Schaden entstanden
ist.3! Demgegentiber ist es Sache des beklagten Organmitgliedes, seinerseits darzulegen
und gegebenenfalls zu beweisen, dass er nicht pflichtwidrig oder schuldhaft gehandelt hat
oder dass er mittels eines rechtmiBigen Alternativverhaltens den ,,gleichen Schaden® hitte
herbeiftihren kénnen.?

Bislang gibt es kaum Literatur zur Frage, ob interne Ermittlungen zu beweisrechtlichen
Auswirkungen zu Lasten des Unternehmens oder seiner Organe fiihren. Auch Rechtspre-
chung von staatlichen Gerichten zu diesem Themenkomplex ist bislang nicht ersichtlich.

Erkenntnisse im Zusammenhang von Schiedsverfahren sowie Diskussionen in Fach-
kreisen lassen allerdings vermuten, dass eine Beweislastumkehr eher als abwegig zu be-
trachten ist, unter anderem weil ungeschriebene Beweislastumkehrungen Abweichungen
von der geltenden Gesetzeslage sind. Dartiber hinaus handelt es sich beim Institut der Be-
weislastumkehr eher um seltene von der Rechtsprechung entwickelte Fallgruppen, die
aufgrund von Gerechtigkeits- oder Billigkeitserwigungen entwickelt wurden, unter ande-

26 Uber die genaue dogmatische Herleitung eines strafprozessualen Schutzes des Arbeitnehmers wird derzeit
kontrovers diskutiert, vgl. Woodson ZFRC 6/10, 2691f.; Greco/Caracas NStZ 2015, 7; Knauer/Gaul NStZ
2013, 192.

27S. hierzu — Kapitel C.II, G.

28 S. hierzu — Kapitel G.V.

29'S. hierzu — Kapitel D.III.

30 Leuering NJW 2014, 657 (659).

31 Lenering NJW 2014, 657 (659).

32 Leuering NJW 2014, 657 (659).
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V. Zivilprozessuale Risiken/Auswirkungen

rem, weil der jeweils Beweispflichtige aus seiner Situation heraus geradezu untergeordne-
te Kenntnisse hat, zB in den Fillen der Produkthaftung, der Arzthaftung oder allgemeiner
Berufshaftung, und ihm der Antritt des Beweises nahezu unmdéglich ist.

Gerade diese Billigkeits- oder Gerechtigkeitserwigungen sind allerdings in der konkre-
ten Fallkonstellation nicht gegeben. Der Schidiger selbst verfiigt idR auch nach Durch-
filhrung von internen Ermittlungen durch das Unternehmen nach wie vor iiber Kennt-
nisse, die er gegentiber dem Unternehmen nicht offengelegt hat, so dass sich eher das
Unternehmen in einem Nachteil befindet und nicht der Schidiger. Etwas anderes ergibt
sich auch nicht, wenn der Schidiger nicht im gleichen Unternehmen beschiftigt ist wie
der Geschadigte.

4. Schiedsfahigkeit von Anspriichen im strafprozessualen Kontext

Neben der grundsitzlichen Frage, ob Schiedsgerichte zustindig sein kénnen,* sowie der
Frage nach der objektiven Schiedsfihigkeit stellen sich im strafprozessualen Kontext die
weiteren Fragen, ob derartige Sachverhalte ausschlieBlich wegen ihres strafrechtlichen
Kontextes ausnahmsweise doch nicht schiedsfihig sind und ob Schiedsgerichte bereit sind,
sich mit derartigen Themenkomplexen auseinanderzusetzen, oder etwaige Angriffsflichen
vermeiden mochten.

Auch wenn vermogensrechtliche Anspriiche (§ 1030 Abs. 1 ZPO) grds. schiedsfihig
sind, soweit sich nicht gemill § 1030 Abs. 3 ZPO aus anderweitigen gesetzlichen Vor-
schriften zu beachtende Spezialvorschriften ergeben, ist jeweils konkret zu priifen, ob der
jeweilige geltend gemachte Anspruch per se wirklich vermogensrechtlicher Natur ist und
ob es Spezialvorschriften gibt, die eine Schiedsfihigkeit behindern.

Ein solches Hindernis konnte sich bspw. ergeben, wenn der Anspruch im Zusammen-
hang mit einem per se rechtswidrigen Vertrag und einer darin befindlichen Schiedsklausel
geltend gemacht wird oder der geltend gemachte Anspruch aus einem per se wirksamen
Vertrag, also zum Beispiel einem Arbeits- oder Anstellungsvertrag, geltend gemacht wer-
den, der Anspruch selbst aber auf einem rechtswidrigen Verhalten des Schidigers beruht.

Schon vor tiber 50 Jahren wurde die Frage, wie ein Schiedsgericht vorgehen soll, wenn
ein Vertrag moglicherweise oder gar offenkundig rechtwidrig ist, womdglich erstmalig
schwerpunktartig erortert,> gleichwohl haben rechtswidrige Vertrige und Vertragsanbah-
nungen im Zusammenhang mit der Schiedsgerichtsbarkeit in den letzten Jahrzehnten nur
sporadisch eine Wiirdigung erfahren. Diskutiert wurde bspw. ob deliktische Anspriiche,
insbesondere kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche eine vertragliche Streitigkeit dar-
stellen. Auch wurde diskutiert, ob die Rechtswidrigkeit eines Vertrages auf die Wirksam-
keit einer Schiedsabrede durchschligt. Dies wurde bislang tiberwiegend verneint.

Dies steht auch in Einklang mit der allgemein giiltigen Auftassung, dass Schiedsverein-
barungen weit auszulegen sind. Aus dem Grundsatz der schiedsfreundlichen Auslegung
folgt, dass auch deliktische Anspriiche, die sich tatbestandlich mit dem Organhaftungsan-
spruch oder dem Anspruch wegen Verletzung des Anstellungsvertrages decken, von der
Schiedsklausel erfasst werden.? Selbst wenn in einem Schiedsverfahren der Verdacht auf-
kommyt, dass ein streitiger Vertrag Berithrungspunkte zu Korruption aufweist, insbes. dass
er unter dem Einfluss von Korruption oder in der Absicht korruptiver Handlungen zu-
stande gekommen ist, beriihrt dies die Zustindigkeit eines Schiedsgerichtes regelmilig
nicht.

33'S. hierzu — Kapitel J.II.2.

3 Kreindler S. 15 ff.

35 Umbeck SchiedsVZ 2009, 144 (148).

3¢ Rieder/Schoenemann NJW 2011, 1169 (1172).
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J. Zivilprozessuale Geltendmachung von Anspriichen

Bis heute aber gibt es keine nachhaltigen oder gewichtigen Hinweise darauf, dass die
Schiedsfihigkeit derartiger Anspriiche angezweifelt werden wiirde oder Schiedsgerichte
eine Zustindigkeit ablehnen wiirden.

5. Befragung von Personen

Im Rahmen der Befragung von Beschuldigten und Zeugen im Zuge von internen Unter-
suchungen sollte von den verantwortlichen Personen daran gedacht werden, dass etwaige
Befragungen nicht nur unter dem Blickwinkel des Abschlusses der internen Untersuchun-
gen sowie des Nachweises etwaiger strafrechtlicher Ergebnisse vorgenommen werden.
Vielmehr sollte stets auch im Auge behalten werden, ob und wie derartige Aussagen in
einem moglichen zivilrechtlichen Folgeprozess verwendet werden koénnten. Dabei ist
auch der jeweilige Empfingerhorizont, sprich das jeweils flir eine Entscheidung mogli-
cherweise zustindige Gericht, zu berticksichtigen.

Gerade Fragen im Hinblick auf den zivilrechtlich nachzuweisenden Sachverhalt, kon-
krete mogliche Anspriiche und die diesbeziigliche Beweislast sind sorgfiltig im Vorfeld zu
tiberdenken, entsprechend aufzubereiten und zu diesem Zeitpunkt und auch spiter hin-
reichend zu dokumentieren. Dies gilt umso mehr als im zivilrechtlichen Rechtsstreit viel-
fach nicht mehr auf die befragten Personen zurlickgegriften werden kann, sondern ledig-
lich auf die erstellten Dokumentationen.

So vom Unternehmen die Entscheidung getroffen wird, dass im Rahmen interner Un-
tersuchungen von einer fiir einen Zivilprozess geeigneten Dokumentation Abstand ge-
nommen wird, sind der Unternehmensleitung die Vor- und Nachteile dieser Entschei-
dung im Vorfeld zu verdeutlichen und von dieser eine entsprechende Entscheidung
einzuholen.

VI. Fazit

Die im Zusammenhang mit der Geltendmachung von zivilrechtlichen Anspriichen vor
staatlichen Gerichten oder Schiedsgerichten zu diskutierenden Fragen sind rechtlich span-
nend und im Hinblick auf den einen oder anderen Punkt nach wie vor flieend.

Vor, wihrend oder nach internen Untersuchungen ist deshalb die etwaige Geltendma-
chung zivilrechtlicher Anspriiche vor staatlichen Gerichten oder Schiedsgerichten im
Auge zu behalten, damit hinreichend Grund fiir die Geltendmachung gelegt wird und die
Unternehmensleitung oder die von ihr beauftragten Funktionen in der Lage sind, eine
entsprechende Entscheidung flir oder gegen die Geltendmachung von zivilrechtlichen
Anspriichen zu treffen. Ohne Frage befinden sich Unternehmen dadurch in einem Spagat
im Hinblick auf das, was flir ein Unternehmen bezogen auf interne Untersuchungen,
staatliche Ermittlungen oder die Geltendmachung von zivilrechtlichen Anspriichen gut
ist. Gerade dieser Spagat, so die Argumente hinreichend vorgetragen und abgewogen
werden, hilft jedoch bei der Anwendung der ,,Business Judgement Rule* und der Ab-
wendung von etwaigen Risiken fiir die Unternehmensleitung und das Unternehmen.
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K. Einschaltung externer Dienstleister bei internen Compliance
Untersuchungen; Schutz von Geschaftsgeheimnissen

I. Arten, Auswahl und Steuerung externer Dienstleister

Interne Compliance-Untersuchungen werfen eine Reihe von komplexen juristischen,
praktischen und organisatorischen Fragen auf. Nur in wenigen Fillen — etwa weil eine
interne Untersuchung sehr begrenzt ist oder das Unternehmen aus vorherigen internen
Untersuchungen Erfahrung gesammelt und Ressourcen aufgebaut hat — wird ein Unter-
nechmen in der Lage sein, eine interne Compliance-Untersuchung ganz ohne Unterstiit-
zung von externen Spezialisten durchzufithren. Bei der Einschaltung Externer im Rah-
men von internen Compliance-Untersuchungen stehen die notwendigen Titigkeiten zur
Aufklirung des Sachverhaltes einschlieBlich der forensischen Datenauswertung im Vorder-
grund. Daneben ist aber auch die Vertretung des Unternehmens gegeniiber Behorden und
Gerichten sowie eine professionelle Kommunikation tber die Untersuchung und deren
Ergebnisse von Bedeutung.

Dieser Beitrag skizziert insbes. organisatorische Losungsansitze und Prozesse fir Un-
ternehmen, die vor einer umfangreichen internen Untersuchung stehen und dabei auf die
Unterstiitzung und das Know-How externer Dienstleister zurlickgreifen mochten oder
missen. Die hier dargestellten Prozesse sind in der Praxis entwickelt und erprobt worden.
Allerdings geschah dies in einem diversifizierten und weltweit titigen Grofunternehmen
mit einer komplexen Konzernstruktur. Verschiedene Unternehmenssparten und Ge-
schiftsmodelle, internationale Rechtsprechung und Fremdsprachenanforderungen fiihrten
hier zu einer Steigerung des Komplexititsgrades.! Gegenstand der Untersuchung waren
nicht nur deutsche Unternehmenseinheiten, sondern auch Geschiftsaktivititen in mehre-
ren auslindischen Konzerngesellschaften. Die Entwicklung der beschriebenen Prozesse
erfolgte auBerdem vor dem Hintergrund von parallel laufenden Ermittlungen einer
deutschen Staatsanwaltschaft, der US-Borsenaufsicht (U.S. Securities and Exchange Com-
mission, SEC) und des US-Justizministeriums (Department of Justice, Do]). Die Prozesse
sind daher teilweise von dieser besonderen Situation geprigt. Die vorgestellten Losungs-
ansiatze miussen daher selbstverstindlich an die konkrete Situation des Unternehmens, das
sich zur Durchfiihrung einer internen Compliance-Untersuchung entscheidet, angepasst
werden.

1. Art und Rolle externer Dienstleister

a) Mandatierung von Rechtsanwidlten in unterschiedlichen Rollen2

Im Rahmen einer internen Compliance-Untersuchung werden bei der Einschaltung ex-
terner Dienstleister insbes. Rechtsanwilte durch das Unternehmen mandatiert:

Rolle Aktivitaten
Durchfiihrung der internen Compliance-Unter- Entwicklung eines individuellen Untersuchungs-
suchung planes anhand konkreter Verdachtsmomente;
Durchfuihrung der zur Sachverhaltsaufklarung
(,Investigation Counsel") erforderlichen MalBnahmen, insbes. Mitarbeiter-

! Vgl. Laude/Brandt BB 2016, 1002.

2 Ausf. beschiftigt sich das nachfolgende — Kapitel L mit der Rolle interner und externer Rechtsanwilte im
Rahmen interner Compliance-Untersuchungen. Deshalb werden hier die Einsatzgebiete fiir externe
Rechtsanwilte im Rahmen einer solchen Untersuchung nur tabellarisch aufgefiihrt.
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K. Einschaltung externer Dienstleister bei internen Compliance Untersuchungen

Rolle Aktivitdaten

interviews und Sammlung und Durchsicht rele-
vanter Daten; Erstellung des Untersuchungsbe-

richts.
Vertretung des Unternehmens gegenlber Festlegung der Verteidigungs- und Kooperati-
staatlichen Stellen onsstrategie mit dem Unternehmen unter Be-
ricksichtigung der fortschreitenden Untersu-
(,Defence Counsel") chung und ihrer Ergebnisse.
Gutachter Gutachterliche Stellungnahme zu besonderen

Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Un-
tersuchung; zB Kldrung der rechtlichen Rah-
menbedingungen fiir Untersuchungsaktivitdten
in auslandischen Konzerneinheiten oder Prii-
fung der Geltendmachung von Schadensersatz-
anspriichen gegen Mitarbeiter oder Organmit-
glieder.

b) Einschaltung von Wirtschaftspriifern

Bei Compliance-Untersuchungen geht es im Kern hiufig um die Frage, wie, zu welchem
Zweck und mit welchem Endempfinger Geld ein Unternehmen verlassen hat, ob und
wie die Abbildung verdichtiger Zahlungsvorginge im Rechnungswesen des Unterneh-
mens erfolgt ist und ob und wie die internen Kontrollen im Unternehmen auf einen
verdichtigen Zahlungsvorgang reagiert haben. Bei vielen internen Compliance-Untersu-
chungen ist daher besonderer Sachverstand erforderlich, um Zahlungsstrome im und au-
Berhalb des Unternehmens zu durchleuchten und forensisch auszuwerten. Sofern die Re-
visionsabteilung eines Unternehmens iiber die dafiir erforderlichen Kompetenzen und
Kapazititen verfligt, kann dieser Teil einer Compliance-Untersuchung intern bewiltigt
werden. Oft wird dies aufgrund der zu bewiltigenden enormen Datenmengen jedoch
nicht der Fall sein, sodass die Beauftragung eines entsprechend spezialisierten Wirtschafts-
priifungsunternehmens erfolgt. Dies ist auch dann erforderlich, wenn die Ergebnisse der
forensischen Auswertung von Zahlungsdaten iRd Kooperation des Unternehmens mit er-
mittelnden Behorden diesen zur Verfugung gestellt werden sollen und daher die Unab-
hingigkeit eines externen Wirtschaftspriffungsunternehmens von besonderer Bedeutung
ist. Zur Vermeidung von Interessenkonflikten ist darauf zu achten, dass nicht der aktuelle
Wirtschaftspriifer des Unternehmens, und auch nicht jener, der das Unternehmen zur in
der fur die Untersuchung relevanten Zeit gepriift hat, mandatiert werden darf.

c) Forensische Datenauswertung durch IT-Dienstleister

Neben der Befragung von Mitarbeitern kommt der systematischen Sammlung und Aus-
wertung relevanter Daten bei internen Compliance-Untersuchungen die grofite Bedeu-
tung bei der Sachverhaltsaufklirung zu. ZB wird das Unternehmen bei Hinweisen auf
Fehlverhalten einzelner Mitarbeiter genau wissen wollen, ob sich aus den von diesen Mit-
arbeitern gefiihrten Akten, ihrer E-Mail-Kommunikation und anderen relevanten Daten-
mengen Anhaltspunkte ergeben, die die Hinweise untermauern. Eine herausragende Rol-
le spielen insoweit unstrukturierte digitalisierte Informationen; sie machen heute bis zu
80% aller Unternehmensdaten aus. Die insoweit relevanten Datenquellen sind vielfiltig.
Auch werden digitalisierte Informationen hiufig an verschiedenen Orten gespeichert oder
existieren in den unterschiedlichsten Formaten. Mit herkdmmlichen Methoden des Da-
tenmanagements lassen sich diese sog ,,Big Data® folglich kaum noch effizient sichten und
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