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Das Unternehmenssanktionsrecht trifft die Falschen!

Stellungnahme zum Entwurf eines ,,Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirt-

schaft” aus gesellschaftsrechtlicher Sicht

Der Beitrag nimmt kritisch Stellung zu dem jetzt vorliegenden Entwurf eines Gesetzes zur
Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten (VerSanG) und unterbreitet konkrete An-
derungsvorschlage zur Erreichung des erklarten, aber durch den Entwurf nicht erreichbaren

Ziels des Gesetzes, die Integritat der Wirtschaft zu starken.

Die kritische Wirdigung leitet sich u.a. daraus ab, dass der Gesetzentwurf weder die gesell-
schafts- und haftungsrechtlichen Regeln, noch die principal-agent-Konflikte bei Rechtsver-
stdéRen bericksichtigt. Daher trifft der Entwurf nach Ansicht der Verfasser die Falschen und

verfehlt sein Ziel.

I. Kritische Kernthesen zum VerSanG

» Einer Neuordnung der Unternehmenssanktionen durch ein Verbandssanktionsrecht
bedarf es nicht; eine sachgerechte Anpassung des Ordnungswidrigkeitengesetzes
(OWIG) genugt.

» Das VerSanG vernachlassigt die gesellschaftsrechtlichen Gegebenheiten, insbeson-
dere das Delegationsprinzip, das Haftungs- und das Versicherungsrecht. Strafen

kénnen nur verhaltenssteuernde Wirkung entfalten, wenn die Verantwortlichen getrof-




fen werden. Das erklarte Ziel des Gesetzes, die Integritat der Wirtschaft zu starken,

wird durch die fehlende Einbeziehung der Verantwortlichen verfehlt.
Das VerSanG griindet auf veralteten empirischen Pramissen.

Es fehlt an einem zureichenden Sanktionsgrund; Unter-nehmen kénnen selbst dann
sanktioniert werden, wenn die zustandigen Gesellschaftsorgane eine angemessene

Compliance-Organisation eingerichtet haben.

Da es die verursachenden Personen nicht trifft, tragt das Vorhaben kaum zu der ge-

wilnschten Compliance-Verbesserung bei.

Es verletzt die Grundrechte der Aktionare bzw. Gesell-schafter, die indirekt bestraft
werden, aber flr das Fehlverhalten (insbesondere bei Gesellschaften mit breitem Ak-

tionarskreis) regelmafig keine Verantwortung tragen.

Es widerspricht dem Rechtsempfinden, Unternehmen keine Sicherheit zu geben,
sanktionsfrei oder zumindest nach klaren Regeln sanktionsgemindert auszugehen,
wenn sie bei der Aufklarung gutglaubig und nach Kraften mitgewirkt haben. Auch dies
unterminiert die Wahlfreiheit des Unternehmens, sich nach Kraften gegen Vorwirfe

zu verteidigen.

Das Gesetz rechnet Schadensersatzleistungen, andere Wiedergutmachungen und
die Doppelbelastung bei Familien- und anderen inhabergeflihrten Unternehmen aus
der strafrechtlichen Verfolgung auf Gesellschafterebene nicht an. Das kann die Be-
lastung vervielfachen und ist ohne faire und sinnvolle Anrechnungen willklrlich. Ver-

bandssanktionen dirfen nicht dem Ziel dienen, staatliche Einnahmen zu erzielen.

Die Vorschlage, die hieraus abzuleiten sind, finden sich in Abschnitt IV (Fazit und Vorschla-

Vorbemerkung

Herodot berichtet, dass 480 v. Chr. ein Sturm dem Heer des Perserkdnigs Xerxes schwer

zusetzte, als es auf dem Feldzug nach Griechenland den Hellespont Gberquerte. Der Despot

lie® daher die hochschlagenden Wellen der Meerenge zur Strafe mit 300 Rutenschlagen

zichtigen. Das erscheint uns heute als térichte Vergeltungssucht.
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Stattdessen sollen Strafen heute der Pravention dienen, d.h. die Rechtstreue (Compliance)
erhoéhen. In diesem Sinne hat das BMJV am 22. 4. 2020 einen Entwurf fur ein ,Gesetz zur
Bekampfung der Unternehmenskriminalitat* und darin insbesondere ein ,Gesetz zur Sankti-
onierung von verbandsbezogenen Straftaten® (Verbandssanktionengesetz — nachfolgend
VerSanG) vorgelegt und zur Stellungnahme bis 12. 6. 2020 eingeladen. Dort werden juristi-
sche Personen (,Verbande“ = Unternehmen) u. a. mit drastischen Geldbufien fiir Straftaten
belegt, die Geschéftsleiter und leitende Angestellte begehen. Ob das Gesetz tatsachlich die
Unternehmens-Compliance starkt, hangt wesentlich von den tatsachlichen Sanktionen ab.
Die nachstehende Analyse zeigt, dass das Gesetz die Falschen trifft und damit sein an sich

winschenswertes Ziel verfehlt.

Ill. Grundsatzliches

Die wesentlichen Regelungen des VerSanG betreffen dessen Anwendbarkeit, die Sanktions-
voraussetzungen, die Rechtsfolgen, die Sanktionszumessung und verfahrensrechtliche As-
pekte. Inhaltlich hat sich — trotz der von vielen Experten intensiv geaulRerten Kritik- kaum
etwas gegenuber dem acht Monate lang kursierenden inoffiziellen Vorentwurf verandert: So
wurden die UnternehmensschlieRung als Sanktion und die Generalklausel gestrichen, wo-
nach interne Ermittlungen nur dann zur Strafmilderung flihren kdnnen, wenn sie ,dem gel-
tenden Recht entsprechen®. Auch fallen Vereine ohne Wirtschaftsbetrieb nicht mehr unter
das VerSanG. Geblieben ist aber die Nichtverfolgung von Taten der 6ffentlichen Hand (8§ 1,

5 VerSanG), trotz jiingerer Falle behérdlichen Versagens (z. B. Love Parade in Duisburg’)).

Nachfolgend sollen kritische Punkte des Entwurfs behandelt und gefragt werden, ob es nicht
statt eines neuen Gesetzes nur einer sinnvollen Anpassung der in der Praxis bewahrten
Handhabung von strafbaren bzw. strafwtrdigen Fallen durch das OWiG bedarf. Die Analyse
zeigt, dass das VerSanG die gesellschaftsrechtlichen Gegebenheiten verkennt und auf
Uberholten empirischen Grundlagen beruht und so das erklarte Ziel verfehlt, die Rechtstreue
der Unternehmen zu verstarken. Denn im Ergebnis trifft das Gesetz die Falschen. Wider-

spriche im Gesetz kommen hinzu.

1 Vgl. Einstellungsbeschluss v. 4. 4. 2020, S. 35: "Malgeblich fur die Fehler in der Durchfiihrungsphase durften dariber
hinaus auch erhebliche, vorhersehbare und jedenfalls zum Teil vermeidbare Stérungen in der Kommunikation der beteilig-
ten Institutionen, insbesondere auch der Landespolizei, sowie darauf aufbauende, groRtenteils lageabhangig, bisweilen
entgegen vorheriger Absprachen getroffene Entscheidungen gewesen sein"; https://www.Ig-

duisburg.nrw.de/behoerde/loveparade/zt_behinderte/so_pe/2020_05_04-PE-65-anonymisierter-Beschluss-im-Wortlaut.pdf.
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1. Eine Anpassung des OWiG ist zielfiihrender

Zunachst ist zu klaren, ob es tatsachlich einer (dogmatisch motivierten) Neuordnung durch
das Verbandssanktionsrecht bedarf. Vergleiche mit EU-KartellbuRen oder internationalen
Vorbildern kdnnen hierbei nicht Uberzeugen: Denn schon bisher wurden Unternehmen durch
das OWIG sanktioniert, und der genaue Blick ins Ausland zeigt, dass das VerSanG weit Uber
die internationale Praxis hinausgeht.” Da § 3 Abs. 1 VerSanG nunmehr die Verbandsverant-
wortlichkeit in Anlehnung an die Regelungen des § 30 OWIG abbildet, ist anstelle einer kom-
plexen Neuordnung durch das Verbandssanktionsrecht eine Fortentwicklung des OWiG an-

gezeigt.
2. Nichterfassung der Verantwortlichen

Die Héhe der vorgeschlagenen Geldsanktionen flihrt zum intensivsten Kritikpunkt: Der Ver-
SanG trifft die ,juristische Person®, d. h. die Unternehmen. Diese sind letztlich nur ,ein Stapel
Papier beim Notar, gleichen also den Wellen des Hellespont. Pravention setzt jedoch Ein-
wirkung auf und Veranderung beim verursachenden Menschen voraus. Die verantwortlichen
Personen, Geschéftsleitung und von ihr zu Uberwachende leitende Angestellte sowie Auf-

sichtsorgane, werden aber vom VerSanG gar nicht erfasst.

a) Verscharfter Sanktionsrahmen

aa) Wirtschaftliche Umgehung des Trennungsprinzips

Im deutschen und EU-BuRgeldrecht kdnnen nicht nur das handelnde Unternehmen, sondern
auch Konzernunternehmen bebult werden (§ 81 Abs. 3a GWB).?) Dem folgt das VerSanG

nicht; es missachtet aber das konzernrechtliche Trennungsprinzip“, weil bei der Sanktionsbe-

2 Herfurth, Ein Verbandesanktionengesetz gegen Familienunternehmen?, Vortrag auf einer Konferenz von Wirtschaftswoche,
BCM, DAl, VCI und GORG in Berlin am 27.11. 2019, abrufbar unter
https://www.goerg.de/de/aktuelles/veroeffentlichungen/11-2019/irrweg-oder-chance-der-bmjv-gesetzentwurf-zu-
verbandssanktionen-am-27-11-2019-in-berlin.

3 Hierzu Sackreuther, in: BeckOK OWiG, Stand: 2020, § 81 Rz. 6a ff.; Klusmann, in: Wiedemann, Kartellrecht, 2020, § 55
Rz. 51 ff.

4 Grundsatzlich zum Trennungsprinzip: Baums, Recht der Unternehmensfinanzierung, 2017, § 41 Rz. 1 ff.; DAV, Stellung-
nahme Nr 56/2016, S. 6; fur Geltung des Trennungsprinzips auch im Strafrecht: Seibt/Wolf, DB 2020, 1049, 1056; krit. zum
Trennungsprinzip im Kartellrecht: Weck, NZG 2016, 1374. Die Einschréankung oder gar Aufgabe des Trennungsprinzips be-
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rechnung nicht auf den Umsatz des handelnden Unternehmens, sondern den Konzernum-
satz abgestellt wird (§ 9 Abs. 2 VerSanG). Dies gilt nicht firs OWiG (vgl. dessen eindeutigen
§ 30).°

Das gleiche gilt bei der erweiterten Haftung von Rechtsnachfolgern: Wie soll zum Beispiel
bei einer M&A-Transaktion das verbandsstrafrechtliche Risiko abgebildet werden? Wie ist
damit umzugehen, wenn eine kleinere Tochtergesellschaft abgespalten werden soll und hin-
terher festgestellt wird, dass in diesem Unternehmen eine Straftat begangen wurde? § 6
VerSanG sieht hier nur vor, dass ,Verbandssanktionen gegen die Rechtsnachfolger verhangt
werden® kénnen. Legt man dann den Konzernumsatz des Verkaufers zu Grunde, kann das
gerade fir einen ,kleinen* Ubernehmer existentielle Folgen haben. § 30 Abs. 2a OWiG sieht
eine sinnvolle Regelung bereits dadurch vor, dass die Geldbulie in diesen Fallen den Wert
des Ubernommenen Vermoégens sowie die Hohe der gegeniber dem Rechtsvorganger an-

gemessenen Geldbule nicht Ubersteigen darf.

bb) Erhéhung des Sanktionsrahmens

Das VerSanG erhoht den Sanktionsrahmen drastisch: Zwar betragt gem. § 9 Abs. 1 Ver-
SanG die Verbandsstrafe — wie § 30 OWiG — bei Vorsatz bis zu 10 Mio. € (bei Fahrlassigkeit
bis zu 5 Mio. €); allerdings erhoht sich die Sanktion fir Unternehmen bzw. Konzerne, die in
den letzten 3 Jahren weltweit im Durchschnitt mehr als 100 Mio. € Umsatz erwirtschaftet ha-
ben, gem. § 9 Abs. 2 VerSanG bei Vorsatz auf 10 % (bei Fahrlassigkeit auf 5 %) des durch-
schnittlichen Jahresumsatzes der letzten drei Jahre. Sanktionen dieser Gré3enordnung wir-
den also zu ganz erheblichen Einschrankungen des Unternehmenswerts und damit des An-
teilswerts der Aktiondre bzw. der Gesellschafter fiihren,® die aber fiir die Rechtsbriiche in

aller Regel nicht verantwortlich sind.

statigt die Analyse, das es fir den Grundrechtsschutz nicht (nur) auf die sanktionierte juristische Person, sondern ebenfalls
auf die Position der tatsachlich Betroffenen ankommt: Schrankt man das Trennungsprinzip im Interesse "effektiver" Strafver-
folgung ein, so kann nichts anderes fur "effektiven" Grundrechtsschutz gelten; naher Reuter, ZIP 2018, 2298, 2302; ders.,
NZG 2019, 321, 326 — 328, dort auch zum Schutz des Art. 14 GG vor "mittelbaren Einwirkungen" und zur Anerkennung des
"Doppelschadens" auf Gesellschafts- und Gesellschafterebene im Gesellschaftsrecht.

5 BGH ZIP 2011, 2463, dazu EWIR 2011, 821 (Heinichen); s. dazu auch: Rogall, in: Karlsruher Komm. z. OWiG, 2018, § 30
Rz. 51.

6 Naher Reuter, ZIP 2018, 2298, 2304; kritisch beziiglich der Sanktionshéhe auch Seibt/Wolf, DB 2020, 1049, 1050.
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cc) Kein Regressanspruch gegen Organmitglieder

Hinzu kommt: In der gegenwartigen Praxis geht die wirksame Verfolgung von Regressan-
spruchen gegen die verantwortlichen Leitungspersonen (z. B. bei Aktiengesellschaften nach
§§ 93, 116, 148 AktG oder Uber den komplexen Weg der Sonderprifung nach § 142 AktG)
de facto ins Leere. Ferner verweigern die Gerichte den gesellschaftsrechtlichen Regressan-
spruch bei BulRgeldern mit dem Argument, Unternehmensbuf3gelder seien auf das Unter-
nehmen zugeschnitten und dirften daher nicht auf die verantwortlichen Organmitglieder ab-

gewalzt werden.’

Das VerSanG erhoht zwar die Unternehmenssanktionen, eroffnet aber weder dem Unter-
nehmen, noch seinen Anteilsinhabern Regressanspriiche gegen die verantwortlichen Or-
ganmitglieder. Somit sind und bleiben die das Unternehmen finanzierenden Anteilseigner
und auch die weiteren Stakeholder, wie Mitarbeiter und Lieferanten, die vorrangig Betroffe-
nen. Wie die zitierte Rechtsprechung zeigt, sollen sie von Rechts wegen auch getroffen wer-

den

Das erklarte Ziel des Gesetzes, die Integritat der Wirtschaft zu starken, wird durch die feh-

lende Einbeziehung der Verantwortlichen verfehit.®

dd) Verfassungsrechtliche Vorgaben bleiben unberiicksichtigt

Dass lasst verfassungsrechtliche Vorgaben aul3er acht: Insbesondere das Aktienrecht weist
die Leitung der Gesellschaft ausschlieBlich dem Vorstand zu (§ 76 AktG). Daran will auch
das VerSanG nicht andern. Das Grundgesetz verbietet jedoch die sog. Sippenhaft, d.h. die

7 LAG Dusseldorf v. 20. 1. 2015 — 16 Sa 459/14, ZIP 2015, 829, n. rkr., dazu EWIR 2015, 313 (Faerber/Engelhoven); Folge-
entscheidung: BAG ZIP 2017, 2424 (BAG v. 29. 6. 2017 — 8 AZR 189/15).

8 So auch Presseerklarung des VCI e. V. V. 22. 4. 2020, abrufbar unter
https://www.vci.de/presse/pressemitteilungen/staerkung-der-compliance-kommt-noch-zu-kurz-vci-und-bcm-zum-
referentenentwurf-eines-gesetzes-zur-staerkung-der-integritaet-in-der-wirtschaft.jsp; ~ Stiftung Familienunternehmen, zur
Frage der Einfihrung eines Unternehmensstrafrechts in Deutschland, 2017, S.36, abrufbar unter
https://www.familienunternehmen.de/media/public/pdf/publikationen-
studien/studien/Unternehmensstrafrecht_Studie_Stiftung_Familienunternehmen.pdf.

9 Ebenso die Notwendigkeit der Regelung eines hdhenmaRig begrenzten Regresses betonend Seibt/Wolf, DB 2020, 1049,
1055; skeptischer bezlglich des Organregresses Haase/Brouwer, CCZ 2018, 278, 281.
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Bestrafung von Personen fiir die Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten anderer.”® Rechtsver-
stdfRe durch Personen, die aus dem Unternehmen begangen werden, kdnnen den Anteils-
eignern aber nur nach den Vorgaben des Gesellschaftsrechts zugerechnet werden."" Uber-
dies sind Strafen und BuRen Grundrechtseingriffe. Sie lassen sich daher nicht allein auf das
Rechtsempfinden stiitzen, dass ,Strafe sein muss®. Belastungen von Anteilseignern und Mit-
arbeitern missen sich vielmehr an den verfassungsrechtlichen Regeln messen lassen, die
fur Grundrechtseingriffe gelten. Zu berlicksichtigen ist dabei, dass das BVerfG Eigentum dort
besonders stark schitzt, wo es die persdnliche Freiheit des Einzelnen im vermégensrechtli-

chen Bereich sichert.” Dies gilt auch fiir Anteilseigentum.™

Weitere Brliche zum Verfassungs- und Gesellschaftsrecht kommen hinzu. So widerspricht es
dem Rechtsstaat, Unternehmen einerseits gesellschaftsrechtlich zu zwingen, UnregelmaRig-
keiten aufzuklaren (Legalitatspflicht), andererseits die Aufklarungsergebnisse nicht von einer
Beschlagnahme auszunehmen.'*: Gesellschaftsrecht verpflichtet Unternehmensorgane, im
Gesellschaftsinteresse Unregelmaligkeiten aufzuklaren und Anspriche der Gesellschaft zu
verfolgen.” Nach dem VerSanG bleibt es aber dabei, dass sich die Strafverfolgungsbehér-
den die Ergebnisse der Erflllung dieser gesellschaftsrechtlichen Pflicht zunutze machen
durfen. Dies macht Unternehmensorgane zu Hilfsorganen der Strafermittlung, untergrabt die
Wahlfreiheit des Unternehmens, sich nach Kraften gegen Vorwurfe zu verteidigen und wi-
derspricht dem Rechtsstaat. Dies gilt besonders, wenn die Rechtsordnung den Regressan-

spruch der Unternehmen gegen die Verantwortlichen verweigert (vgl. Ziff. 2.1.3).

10 BVerfG v. 4.2.1959 — 1 BvR 197/53, BVerfGE 9, 167, 169 — Wirtschaftsstrafgesetz; ebenso Monopolkommission,
72. Sondergutachten v. 15. 10. 2015, Rz. 21, http://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s72_volltext.pdf; ausfuhr-
lich Reuter, BB 2016, 1283, 1292.

11 Reuter, BB 2016, 1283, 1288 ff.; Reuter, NZG 2019, 321, 322 ff.

12 BVerfG v. 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 290, 340 f.; v. 19. 6. 1985 — 1 BvL 57/79, BVerfGE 70, 191, 201; v.
16. 2. 2000 — 1 BVR 242/91, 1 BvR 315/99, BVerfGE 102, 1, 16 f., dazu EWIR 2000, 655 (Scherer-Leydecker); v. 9. 1. 2014
— 1 BvR 2344/11, ZIP 2014, 464, Rz. 27, dazu EWIR 2014, 239 (Biidenbender) — Drittel-Mitbestimmung; naher Reuter, BB
2016, 1283, 1289 f., 1293; Reuter, NZG 2019, 324 — 328, dort auch zur Rechtsprechung des BVerfG zum erweiternden
"Schutzauftragscharakter" der Grundrechte.

13 Die Investition in Aktien dient vielfach der Alters- und Vermoégensvorsorge und sichert damit personliche Freiheit. Insbeson-
dere flr (Lebens-)Versicherer, Versorgungswerke, Rentenkassen, Selbstandige und Freiberufler ist der freiheitssichernde
Charakter der Aktienanlage zentral; als weiterer Pfeiler ihrer finanziellen Selbstandigkeit gilt er aber auch fur Personen, de-
ren Altersvorsorge sich aus dem Steueraufkommen speist. Die (von Deutschland mitgetragene) Niedrigzinspolitik der EZB
zwingt viele, die auf eigenstandige Altersvorsorge angewiesen sind, weiter in die Aktienanlage; ausfuhrlicher Reuter, BB
2016, 1283, 1292.

14 So auch Brouwer, AG 2020, 920, 924.

15 Statt aller Koch in Huffer/Koch, Aktiengesetz, 2020, § 116, Rn. 15, § 93, Rn. 6.
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b) VerSanG grundet auf veralteten empirischen Pramissen

Das VerSanG verstot jedoch nicht nur gegen die Grundrechte der Anteilseigner, sondern

grundet auf veralteten empirischen Pramissen:

aa) Erkenntnisse der Monopolkommission

In ihrem 72. Sondergutachten vom 15. 10. 2015 zur 9. GWB-Novelle hat die Monopolkom-
mission die Fallpraxis der EU und Deutschlands ausgewertet und auf dieser Grundlage fest-
gestellt, es sei im ,Hinblick auf die general- und spezialpraventiven Ziele des Kartellsankti-
onssystems ... zweifelhaft, ob selbst eine drastische weitere Erhéhung der verhangten Geld-
buflen zu einem ausreichend tief greifenden Bewusstseinswandel fihren wird.“ Es sei ,nicht
unbedingt zu erwarten, dass Unternehmen durch hdohere GeldbuRen als Hauptsanktion von
Kartellverstdlien starker abgeschreckt werden (Generalpravention)“. Ein effektiver Rickgang
von Kartellen habe sich aus den Fallzahlen nicht ableiten lassen, obwohl ,Unternehmen fir
KartellverstoRe im relevanten Zeitraum hohe — und tendenziell steigende — GeldbulRen be-
firchten mussten®.’® Die Monopolkommission zieht daher den Schluss, dass ,sich die von
aulRen sichtbare Abschreckungswirkung der behérdlichen Kartellverfolgung trotz Erhéhung
der Geldbuf3en nicht wesentlich erhéhen wird. Sieflhrt weiter aus, dass sich Unternehmens-
bulgelder nicht unmittelbar auf die handelnden Mitarbeiter auswirken und diese daher nicht
zu rechtskonformem Verhalten angereizt wirden. So kdnne es z. B. fir Vertriebsmitarbeiter
mit personlichen Vorteilen verbunden sein, sich ohne Wissen der Unternehmensfiihrung an
einem Kartell zu beteiligen. IndividualgeldbuRen gegeniber Mitarbeitern wiederum seien
selten und traten auch in der 6ffentlichen Wahrnehmung gegeniber den Unternehmensbu-
Ren véllig in den Hintergrund.” Auf der Grundlage dieses kriminologischen Befunds schlug
die Monopolkommission im Rahmen der Diskussion der 9. GWB-Novelle daher eine Ver-
scharfung der Verantwortung der handelnden Mitarbeiter vor, keine Erhéhung der Unter-

nehmensbuBRen.'®

16 Monopolkommission (Fu3n. 10), Rz. 171, 175. Vgl. auch Reuter, BB 2016, 1283, 1284.
17 Monopolkommission (Fun. 10), Rz. 183.
18 Monopolkommission (Fuf3n. 10), Rz. 191 ff.
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bb) Fehlende Berticksichtigung empirischer Erkenntnisse

Diesen Befund bestétigen zahlreiche jiingere empirische Studien zur Frage'®, warum Fiih-
rungskrafte in Unternehmen Rechtsbriiche begehen. Ein Teil dieser Studien behandelt auch
die Frage, wie sich Regeltreue (Compliance) verbessern lasst, und, ob sich kinftige Rechts-
brecher im Vorhinein identifizieren lassen. Quintessenz aller empirischen Studien ist, dass es
sehr vielfaltige Tatertypen und Entstehungsgriinde fir Wirtschaftskriminalitat gibt. Rechts-
briiche entstehen, weil spezifische Persénlichkeitsmerkmale mit spezifischen ,Gelegenhei-
ten“ zusammenwirken. Dieses Zusammenwirken ist ausserordentlich dynamisch, ist also in
standigem Fluss und lasst sich kaum vorhersehen. Rechtsbriiche lassen sich daher durch
Compliance-MalRnahmen einddmmen, aber nicht véllig verhindern. Zur Pravention ungeeig-
net haben sich auch Personlichkeitstests erwiesen, mit denen Wirtschaftskriminelle im Vor-
hinein identifiziert werden sollen.?® Daher ist eine Prognose, wer zukiinftig gegen die Regeln
verstof3en wird, unméglich.21 Hieran andern Unternehmenssanktionen nichts. Auch eine Stu-
die des Harvard-Professors Soltes von 2016 kommt zu dem Ergebnis, dass es Tater nicht
von ihren Taten abhalt, wenn nicht der Téater, sondern das Unternehmen sanktioniert wird.?

Die Erkenntnisse der Monopolkommission werden damit gestutzt.

Dies heilt: Das VerSanG ist nicht nur aus Rechtsgriinden unverhaltnismafig (vgl. oben Ziff.

2.1.1). Es fehlt ihm auch eine evidenz-basierte Eignung, die von ihm angestrebten Ziele zu

19 Uberblick bei Hugendubel, Tatertypologien in der Wirtschaftskriminologie, 2016, S. 49 ff. Die von Hugendubel untersuchten
Studien sind: Bannenberg, Korruption in Deutschland und ihre strafrechtlich Kontrolle, eine kriminologisch-strafrechtliche
Analyse, 2002; Becker/Holzmann, zfwu 12 (2011), 354 ff.; Bussmann, zfwu 5 (2004), 35, 41; Schuchter, Perspektiven verur-
teilter Wirtschaftsstraftater, 2012; Cleff/Naderer/\Volker, MschKrim 94 (2011), 4 ff.; Collins/Schmidt, Personnel Psychology
46 (1993), 295 ff.; KPMG International, Global profiles of the fraudster, 2013; Kriiger, in: Délling/Jehle, Tater, Taten, Opfer,
2013, S. 403; PricewaterhouseCoopers/Martin-Luther-Universitdt Halle-Wittenberg, Wirtschaftskriminalitdt und Unterneh-
menskultur, 2013; Rélfs Partner/Universitét Leipzig, Der Wirtschaftsstraftater in seinen sozialen Beziigen, 2009. Zu alledem
demnéchst naher Reuter. Festschrift fir Thimmel, 2020, S. 674 ff.

20 Hugendubel (Fufin. 20), S. 161 f.

21 Hugendubel (FuRn. 20), S. 162.

22 Soltes, Why They Do It- Inside the Mind of the White-Collar Criminal, New York, 2016, S. 325: "And, ironically, fines levied
on offending firms are ultimately paid by the shareholders rather than by the executives or employees who actually engaged
in the misconduct. Without specter of the full justice system hanging over them as is the case with individual defendants, la-

beling firms as criminal often has surprisingly weak, or even misdirected, effects”.
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erreichen. Ohne evidenz-basierte Eignung kann das Gesetz im Angesicht der von ihm ange-

strebten Grundrechtseingriffe nicht verfassungsmaRig sein.?®

c) Konsequenzen

Hieraus ergeben sich folgende Konsequenzen:

(1) Da durch die im Gesetzentwurf vorgesehenen Unternehmenssanktionen letztlich nur die
Aktionare und Mitarbeiter des Unternehmens bestraft werden, diese aber keine Verantwor-
tung tragen, sollten Unternehmenssanktionen, die Uber faire Gewinnabschdpfung hinausge-

hen, entfallen, jedenfalls aber deutlich niedriger ausfallen.

(2) Das Gesetz sollte zur Erreichung seines Ziels Regressanspriiche gegen die verantwortli-
chen Personen ermdglichen. Da eine fir Verbandsstraftaten notwendige Reform der Aktio-
nars-(Gesellschafter)-Klage noch auf sich warten lassen dirfte, ist die Regressmdglichkeit
gegen verantwortliche Organmitglieder und sonstige Verantwortliche im VerSanG abzubil-
den.? Nur wenn die verantwortlichen Personen selbst angemessen finanziell belastet wer-
den,® wird das Gesetz verhaltenssteuernde Wirkung entfalten.? In diesem Zusammenhang
sollte diskutiert werden, wie Regressanspriiche angemessen im Sinne einer Haftungs-
héchstgrenze und unter Beachtung ,besonders schwerer Falle i. S. d. § 3 Abs. 2 VerSanG

zu verfolgen sind.?” Eine damit zusammenhangende Frage ist es, ob man den Rahmen re-

23 Auf fehlende Begriindung des Gesetzgebers zum Bedarf eines Unternehmensstrafrechts hinweisend: Kéliner/Miick, NZI
2018, 311, 313. Grundsatzlich zur Rezeption Engel, in: Engel et al., Recht und Verhalten, 2007, S. 363 ff.; Redenius-
Hoévermann, Verhalten im Unternehmensrecht, 2019, S. 283 ff.; Reuter, BB 2016, 1283, 1284, 1287 ff.

24) Bachmann, Schriftliche Stellungnahme zum Antrag BT-Drucks. 19/8233, S. 7 f., der eine Gesamtreform beflirwortet — Haf-
tungsbegrenzung auf der einen Seite und tatsachliche Geltendmachung auf der anderen; so bereits Bachmann, Gutachten
zum 70. DJT, Bd. | (2014); Bachmann, NJW-Beilage 2014, 43 ff.; zur Reform der Organhaftung Fleischer, in: Spindler/Stilz,
2020, § 93 Rn. 9a ff.; zu einem ausgewogenen Modell der Haftungsbegrenzung Redenius-Hévermann, La responsabilité
des dirigeants de sociétés anonymes en droit francais et droit allemand, 2008, S. 360 ff.

25 So auch Seibt/Wolf, DB 2020, 1049, 1055.

26 Statt aller Redenius-Hévermann (Fufdn. 24), S. 260 m. w. N.

27 Fur eine solche Differenzierung Brouwer, AG 2020, 920, 922; krit. bezuglich zu hoher Strafrahmen Haase/Brouwer, CCZ
2018, 276, 279.
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gelt, in dem Unternehmen die Organmitgliedern auferlegten Geldauflagen tbernehmen kon-

nen,?®

(3) Soweit die Regressanspriiche beschrankt werden, der Gesetzgeber also zum Ausdruck
bringt, dass eine (indirekte) Sanktionierung der Handelnden unverhaltnismalig ware, gelten
diese Schranken aus den dargelegten verfassungsrechtlichen und empirischen Grinden erst
recht fir Anteilseigner und andere Mitarbeiter: Sanktionen gegen das Unternehmen, die die
Regressanspriiche Uberschreiten, um Anteilseigner und Mitarbeiter zu treffen, missen also

ausscheiden.

(4) Wichtig ist weiterhin eine namentliche Berichterstattungspflicht im Geschaftsbericht und
an die Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung. Damit wirde auch &ffentlichkeitswirksam,
welche Sanktionszahlungen seitens des Unternehmens geleistet wurden und inwieweit Re-
gressanspriche geltend gemacht wurden bzw. sogar auf Regresszahlungen verzichtet wur-
de. Auch dadurch ist eine verhaltenssteuernde Wirkung bei den verursachenden Personen

Zu erwarten.

(5) Uber die Regressgrenzen hinausgehende Unternehmenssanktionen setzen jedenfalls
einen zureichenden Grund fur die darin liegende Sanktionierung von Anteilseignern und Mit-

arbeitern voraus. Hierbei ist das bewéhrte Delegationsprinzip zu beriicksichtigen:*

(5.1) In Delikts- und Strafrecht ist anerkannt, dass natlrliche Personen nicht jede Pflicht
selbst erflllen missen, sondern unter bestimmten Voraussetzungen und MalRgaben an an-
dere delegieren kénnen (Delegationsprinzip).*® Das gilt erst recht, wo Anteilseigner gesetz-
lich (§ 76 AktG) oder faktisch (z. B. wegen der Anteilseignerstrukturen, insbesondere einer
hohen Zahl von Anteilseignern oder der Anwesenheit nicht beherrschender Gesellschafter)

zur Delegation der Legalitatspflicht an die Geschaftsleitung gezwungen sind.

28 Vgl. dazu strafrechtlich: BGH, Urt. v. 06.04.1964, Az. |l ZR 11/62, BGHZ 41, 223, 229; Urt. v.07.11.1990, Az. 2 StR 439/90,
BGHSt 37, 226, 229; BGH, Urt. v. 08.07.2014, Az. Il ZR 174/13, NZG 2014, 1058; gesellschaftsrechtlich: BGH, Urt. v.
08.07.2014, Az. Il ZR 174/13, Rn. 17 ff., NZG 2014, 1058.

29 Naher Reuter, ZIP 2019, 1157; so bereits zuvor zum Unternehmensstrafrecht Leipold, ZRP 2013, 34, 36 f.

30 Statt aller MinchKomm-Wagner, BGB, 2017, § 831 Rz. 34 ff.; so muss z. B. der Vorstandsvorsitzende eines Chemieunter-
nehmens nicht beim Transport gefahrlicher Substanzen jeden Leitungshahn selbst auf- oder zudrehen und eine Verteidi-

gungsministerin muss nicht jeden Beschaffungsvorgang selbst priifen.
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(5.2) Bei ordnungsgemaler Delegation der Legalitatspflicht im Rahmen der gesellschafts-
rechtlichen Regeln an die zustandigen Unternehmensorgane, insbesondere die Geschaftslei-
tung, kommen Unternehmenssanktionen nicht in Betracht. OrdnungsgemafRe Delegation
setzt voraus, dass die Organmitglieder sorgfaltig ausgewahlt werden. Allgemeinen Grunds-
atzen folgend dirfen die Anteilseiger bzw. das Aufsichtsorgan auf die OrdnungsmaRigkeit
solcher Delegation vertrauen, solange keine Indizien darauf hindeuten, dass die Legalitats-

pflicht nicht angemessen erflllt wird.

(5.3) Die Erflllung der beschriebenen Delegationspflichten muss fir die Anteilseigerver-
sammlung abfragbar und prifbar sein, z.B. durch Berichterstattung. Dies setzt Standards fir
eine ordnungsgemafle Compliance-Organisation voraus, die flexibel genug sein muissen,

den individuellen Unternehmensgegebenheiten gerecht zu werden.
3. Strafmilderung durch Compliance-MaBnahmen und interne Untersuchungen

Das OWiIiG setzt de lege lata keinen Organisationsmangel voraus, sondern knlpft lediglich
an das individuelle Fehlverhalten der Verursacher, der naturlichen Leitungspersonen an
(§ 130 OWIG). Unternehmen mit einer einwandfreien Compliance-Organisation werden somit
von der Sanktion genauso erfasst wie Unternehmen mit mangelhafter oder gar keiner Com-

pliance-Organisation.

Zwar enthalt das VerSanG die vom BGH anerkannten Grund-satze, dass vom Unternehmen

ergriffene ,Compliance-MaRnahmen**'

zur Verhinderung oder auch im Nachgang einer Straf-
tat bei der Verhangung von Sanktionen gegen das Unternehmen strafmildernd zu bertck-
sichtigen sind.*? Allerdings fehlen hierfiir klare Orientierungsgrofen,®® wie etwaige Compli-
ance-MalRnahmen im Rahmen der Strafverfolgung und Sanktionierung entlastend zu bertck-
sichtigen sind, da sonst der von den Gerichten eingerdumte Ermessensspielraum zu weit
ausfallen wirde. Novelliert man das OWiG anstelle eines neuen VerSanG, so waren §§ 130,
9 Abs. 1 und 2 OWIG entsprechend anzupassen. Daran anschlielend stellt sich aus gesell-

schaftsrechtlicher Sicht die Frage, in welcher Form Entscheidungen betreffend die Compli-

31 Zu den Auswirkungen des VerSanG auf die Compliance-Risikoanalyse, ausfiihrlich Grunert, CCZ 2020, 71. Zur "Compli-
ance-Pflicht" durch das VerSanG Kollner, NZI 2020, 60, 63.

32 BGH vom 9. 5. 2017 — 1 StR 265/16, ZIP 2017, 2205 (LS), dazu EWIiR 2017, 683 (Frisch); Jenne/Martens, CCZ 2017, 285.

33 Statt aller Kainer/Feinauer, NZA 2020, 363, 365; Koliner, NZI 2020, 60, 62; Schulz/Block, CCZ 2020, 49, 50; Seibt/Wolf, DB
2020, 1049, 1051, wonach ,hohes MaR an Rechtsunsicherheit” herrscht.
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ance-MalRnahmen und interne Untersuchungen als Ermessensentscheidungen des Vor-
stands i. S. d. § 93 AktG zu qualifizieren sind, auf welcher Informationsgrundlage die Ent-
scheidungen getroffen werden und wie diese Entscheidungen letztlich vom Aufsichtsrat zu

kontrollieren sind.
4. Zur Frage der Verfolgung (Legalitatsprinzip)

Gemal VerSanG soll ein striktes Legalitatsprinzip gelten, so dass die Strafverfolgungsbe-
horden ermitteln missen. Dieser gegenliber dem Opportunitatsprinzip des § 47 Abs. 1 OWiG
auf der ersten Blick klarere Ansatz soll u. a. eine bundesweit gleichmafRigere Rechtsanwen-

dung gewahrleisten.*

Angesichts der zu erwartenden erheblich steigenden Zahl der Falle misste die fachliche
Expertise intensiv ausgebaut werden. Stattdessen sollte die Sanktionierung und die Ange-
messenheit der Strafhdhe an eine in solchen Bereichen langfristig tatige und sacherfahrene
Behorde, wie BKartA oder BaFin, Ubertragen werden. Eine solche Ubertragung wiirde im
Einklang mit dem OWIiG stehen. Dies lieRe erwarten, dass das in der Vergangenheit haufig

bemangelte ,Nord-Sid-Gefalle“, nicht mehr relevant ware.

Das in §§ 54 ff. VerSanG vorgesehene Verbandssanktionsregister gewahrleistet eine eben-
falls wiinschenswerte Offenlegung, die analog zu § 60b KWG der zustandigen Behorde ob-

liegen sollte.*®

IV. Fazit und Vorschlage

Mit dem jetzt vorgelegten VerSanG erreicht der Gesetzgeber die erwiinschte Bewusstseins-
und Verhaltensanderung nicht, da die fur die Pflichtverletzungen Verantwortlichen nicht er-
fasst werden. Zudem belegen empirische Studien, dass Unternehmensbufien die Verursa-
cher bzw. Verantwortlichen nicht von ihren Taten abhalten, so dass das VerSanG auf Uber-
holten empirischen Pramissen griindet. Weil Bewusstseinsbildung und -veranderung in Kop-

fen und nicht in Bilanzen stattfinden, missen Gesetzgeber und Strafverfolger sich auf die

34 Begrindung zum VerSanG-E, S. 54.

35 Zum Corporate Shaming statt aller Skeel, U. Penn. L. Rev. 149 (2001), S. 1811, 1832 ff.; zum "Naming and Shaming" im
Kapitalmarktrecht Kiéhn/Schmolke, NZG 2015, 689, 696; krit. zur 6ffentlichen Bekanntmachung von Verbandsverurteilung
Brouwer, AG 2020, 920, 922.
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Verursacher konzentrieren, da sonst die Falschen — insbesondere namlich die Anteilseiger —

getroffen werden. Dies steht auch der VerfassungsmaRigkeit des Entwurfs entgegen.

Aus alledem ist abzuleiten:

>

Der Gesetzgeber sollte das VerSanG in der vorgelegten Entwurfsform nicht weiter

verfolgen.

Einer dogmatisch motivierten Neuordnung durch ein Verbandssanktionsrecht bedarf
es nicht. Der Gesetzgeber sollte sich vielmehr auf eine dem Gesetzesziel entspre-

chende Anpassung des OWiG beschranken.

Unternehmen muss ein Regressanspruch gegen die verantwortlichen Organmitglie-
der erdffnet werden. Dieser ist, um eine verhaltenssteuernde Wirkung zu entfalten,

angemessen auszugestalten (z. B. in Form einer Haftungshéchstgrenze).

Der Gesetzgeber sollte der in jahrzehntelanger Praxis bewahrten, strafbefreienden

bzw. strafmindernden Selbstanzeige im Steuerrecht folgen.

Die im VerSanG angelegten Widerspriiche bei den Folgen (Kumulierung von Sankti-

on, Mehrfachverfolgung und Schadensersatz) sind zu beseitigen.

Die Verfolgungs- und Sanktionszustandigkeit sollte bei den sachnaheren Fachbehdr-

den mit langjahrigen Erfahrungen (wie z. B. BAFin, BKartA) liegen.

gez. Strenger gez. Redenius-Hdévermann gez. Reuter
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