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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie
vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der Bun-
desrepublik Deutschland mit etwa 166.000 Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwélten gegeniber Be-
hérden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Stellungnahme

A. Einleitung
I, Inhalt und Ziele des Gesetzentwurfs

Mit dem in Artikel 1 des vorliegenden Entwurfs eines Gesetzes zur Starkung der Integritat der Wirt-
schaft vorgesehenen Entwurf eines Gesetzes zur Sanktionierung von verbandsbezogenen Straf-
taten (VerSanG-E) will die Bundesregierung das im Koalitionsvertrag vom 12. Marz 2018 enthaltene
Ziel umsetzen, in Fallen von Wirtschaftskriminalitat die von einem Fehlverhalten von Leitungsperso-
nen und Mitarbeitern profitierenden Unternehmen starker zu sanktionieren. Die bislang insoweit allein
bestehende Mdoglichkeit einer GeldbuRe nach § 30 OWIG wird als nicht mehr ausreichend fir die
Ahndung ,kriminellen Unternehmensverhaltens” angesehen. Durch Abkehr vom Opportunitatsprinzip
soll fir eine bundesweit einheitliche Rechtsanwendung gesorgt werden.

Gemal 8§ 3 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E soll gegen einen ,Verband“i.S.v. 8 2 Nr. 1 VerSanG-E eine ,Ver-
bandssanktion” (8 8 VerSanG-E) verhangt werden, wenn jemand (1.) als Leitungsperson dieses Ver-
bandes eine ,Verbandstat* gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E begangen hat oder (2.) sonst in Wahr-
nehmung der Angelegenheiten des Verbandes eine ,Verbandstat” begangen hat, wenn Leitungsper-
sonen des Verbandes die Straftat durch angemessene Vorkehrungen zur Vermeidung von Verbands-
taten wie insbesondere Organisation, Auswahl, Anleitung und Aufsicht hatten verhindern oder wesent-
lich erschweren kénnen. Absatz 2 der Vorschrift regelt besonders schwere Falle.

Die Hohe der ,,Verbandgeldsanktion® (§ 9 VerSanG-E) soll sich an der Wirtschaftskraft des betroffenen
Unternehmens orientieren. Bei Unternehmen mit mehr als 100 Mio. Euro Umsatz soll sie bis zu 10%
des Jahresumsatzes betragen kénnen.

Spezielle Vorschriften Gber das ,Sanktionsverfahren” bei Verbanden (8 23 VerSanG-E) sollen einer-
seits mehr Rechtssicherheit schaffen, andererseits den Verfolgungsbehdrden die in der Praxis erfor-
derliche ,Verfolgungsflexibilitat* gewahrleisten.

Insbesondere sollen durch die Aussicht auf ,Milderung der Verbandssanktion“ (Reduzierung des
Hochstmalles um die Hélfte, Entfallen des MindestmaRes und Ausschluss der 6ffentlichen Bekannt-
machung der Verurteilung) Anreize dafir geschaffen werden, dass in Verdacht geratene Unterneh-
men mit ,verbandsinternen Untersuchungen® dazu beitragen, Verbandstaten und die Verbandsver-
antwortlichkeit aufzuklaren (s. 88 16 bis 18 VerSanG-E). Analog zum Strafbefehlsverfahren soll dem
Gericht mit dem ,Sanktionsbescheid” (8 50 VerSanG-E) — auf Antrag der Staatsanwaltschaft — die
Mdoglichkeit erdffnet werden, Verbandssanktionen ohne Hauptverhandlung festzusetzen. Im Falle der
Herabsetzung einer Verbandsgeldsanktion bei verbandsinternen Untersuchungen soll ein solcher
Bescheid zwingend sein, wenn der Verband zustimmt (8 50 Abs. 3 VerSanG-E). Der generelle Ver-
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weis auf die Vorschriften der StPO, sofern das geplante Gesetz nichts anderes bestimmt (8 24 Abs. 1
VerSanG-E), soll zudem die Anwendung der §8 153 ff. StPO ermdglichen.

Die Artikel 2 bis 14 enthalten korrespondierende Anderungen des GVG, der InsO, der StPO (dazu im
Folg. die Ausfiihrungen unter C.), des GKG, des RVG, des StGB (s. dazu im Folg. die Ausfiihrungen
unter B.II.2.), des OWIiG (s. dazu im Folg. unter B.1.6.), der AO, des GWB, des WRegG, des EnWG
und weiterer Rechtsvorschriften.

1. Zusammenfassende Bewertung

Ungeachtet einzelner begriRenswerter Regelungen ist der vorliegende Entwurf eines Verbands-
sanktionengesetzes in vielerlei Hinsicht fragwirdig. Die nachfolgende Stellungnahme konzentriert
sich auf die Vereinbarkeit des Entwurfs mit rechtsstaatlichen Grundsatzen, insbesondere auch unter
Beriicksichtigung der Erfordernisse einer effektiven Verteidigung, sowie auf die Widerspriiche, An-
wendungsprobleme und Zweckwidrigkeiten einzelner Regelungen.

Es handelt sich bei dem vorgesehenen Verbandssanktionengesetz der Sache nach um ein Unter-
nehmensstrafrecht, obwohl der Begriff sorgféltig vermieden wird (s. unter B.I.1.). Ein nachvollziehba-
res kriminalpolitisches Bedurfnis hierfur ist weder dargelegt, noch sonst erkennbar (s. unter B.l.2.).
Der im Hinblick auf angebliche europarechtliche Vorgaben behauptete Konvergenzdruck besteht nicht
(s. unter B.1.3). Die vorgesehenen Sanktionierungen von Verbanden mit ihren massiven Auswirkun-
gen zum einen auf die betroffenen Verbéande selbst, zum anderen, mittelbar, auf die an den zugrunde
liegenden Verbandstaten nicht beteiligten Mitglieder der betroffenen Verbande, verletzen die Verban-
de in ihrer durch Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG grundrechtlich geschiitzten wirtschaftlichen
Betatigungsfreiheit. Letztlich werden durch die vorgesehenen Sanktionen auch Unschuldige bestraft,
was sowohl mit dem Schuldprinzip als auch mit dem Willkiirverbot unvereinbar ist (s. unter B.1.4.). Mit
dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG unvereinbar sind sowohl die Regelungen uber die
Hohe der vorgesehenen Verbandsgeldsanktionen (s. unter B.1.5.), als auch die Sanktionsvorschrift
des § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E (s. unter B.1.6.).

Was die geplanten Verfahrensvorschriften anbelangt, so bestehen zunachst grundsatzlichen Be-
denken gegen die vorgesehene Privatisierung der Strafverfolgung durch verbandsinterne Untersu-
chungen (s. unter B.1l.1.) und die damit einhergehende Marginalisierung der Verteidigung sowohl des
Verbandes als auch der beschuldigten nattrlichen Personen (unter B.11.2.). Speziell kritikwtrdig ist
angesichts des an sich begrif3enswerten Schutzes der Mitarbeiter des Verbandes vor Selbstbelas-
tung bei verbandsinternen Untersuchungen (8 17 Abs. Nr. 5 VerSanG-E) die vorgesehene Verknip-
fung der in Aussicht gestellten Strafmilderungen (8 18 VerSanG-E) mit tatsachlichen Aufklarungserfol-
gen (8 17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E) (s. unter B.II.3.). Ferner ist das Gebot der Trennung von interner
Untersuchung und Verteidigung als Voraussetzung zur Milderung der Verbandssanktionen (8 17 Abs.
1 Nr. 2 VerSanG-E) abzulehnen (s. unter B.I1.4.).

Von den geplanten Anderungen der StPO ist insbesondere die beabsichtigte Anderung des § 97
Abs. 1 Nr. 3 StPO kritikwirdig (s. unter C.1.).

Schlielich widerspricht der Entwurf dem Beschluss des Koalitionsausschusses vom 22. April 2020,
wonach zusétzliche Belastungen von Unternehmen durch Gesetze und andere Regelungen in der
derzeitigen Pandemiesituation vermieden werden sollen (s. unter D.).
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B. Zum Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes (Artikel 1) und korrespondierenden
Anderungen des StGB (Artikel 8) und des OWiG (Artikel 9)

I Grundpositionen des Strafrechtsausschusses der BRAK
1. Strafcharakter der vorgesehenen Verbandssanktionen gemaf § 8 VerSanG-E

Der Gesetzentwurf vermeidet den Begriff des Unternehmensstrafrechts, offenbar um die — insbeson-
dere verfassungsrechtlichen — Probleme, die mit einem neuen Unternehmensstrafrecht verbunden
sind, zu umgehen. Der Sache nach handelt es sich aber — ungeachtet der Etikettierung des Gesetzes
als ,Verbandssanktionenrecht“— um Kriminalstrafrecht im eigentlichen Sinne.

Das Strafrecht unterscheidet sich nicht nur graduell, sondern qualitativ vom Recht der Ordnungswid-
rigkeiten. Rechtssystematisch gehort das Ordnungswidrigkeitenrecht zum Verwaltungs(un)recht, wah-
rend das Strafrecht die Ahndung von Kriminalunrecht vorsieht. Das Ordnungswidrigkeitenrecht bein-
haltet lediglich eine Pflichtenmahnung an den Betroffenen, wahrend der Kriminalstrafe ein spezifi-
sches sozialethisches Unwerturteil immanent ist (vgl. nur BVerfGE 27, 18, 29; 22, 49, 80). Dieses
Unwerturteil ist ehrenrtihrig. Es wirft dem Téater einen erheblichen Versto3 gegen die Rechtsordnung
vor; nur ein solcher rechtfertigt den schweren Eingriff echter Strafe (vgl. BVerfG 22, 49, 80; 27, 18,
33). Dagegen sind Ordnungswidrigkeiten Verfehlungen mit geringerem Unwertgehalt (BVerfGE 8,
197, 207; 27, 18, 28). BloRRer Ungehorsam gegen Ordnungsrecht der staatlichen Verwaltung erfahrt
nur eine nachdrtckliche, unter Umstanden auch scharfe Pflichtenmahnung (BVerfGE 27, 18, 33; 45,
272, 289). Einer solchen Pflichtenmahnung fehlt der Ernst staatlichen Strafens (BVerfGE 22, 49, 79).
Sie hat keine ins Gewicht fallende Beeintréchtigung von Ehre und Reputation zur Folge (BVerfGE 27,
18, 33).

Es kann nicht ernsthaft bezweifelt werden, dass das in dem Gesetzentwurf als solches bezeichnete
,Verbandssanktionenrecht” der Sache nach ein Kriminalstrafrecht fiir Unternehmen ist. Dies wird
schon durch die rechtspolitischen Diskussionen der letzten Jahre belegt, die durchgangig unter dem
Topos der Einfuhrung eines ,Unternehmensstrafrechts“ gefuhrt wurden (vgl. nur den ,Entwurf eines
Gesetzes zur Einfihrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen und sonstigen Ver-
banden* des Justizministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen, siehe hierzu auch Kutschaty DRiZ
2013, 16). Auch der Inhalt der Regelungen des VerSanG-E bestatigt diesen Befund: Die Unterneh-
menssanktion nach dem VerSanG-E knipft an eine sog. Verbandstat an, die in § 2 Abs. 1 Nr. 3 Ver-
SanG-E auf Straftaten beschrankt ist. Kommen nur Ordnungswidrigkeiten als Anknipfungstaten in
Betracht, so soll es bei der Regelung des § 30 OWIG bleiben. In § 4 Abs. 1 VerSanG-E ist sogar aus-
dricklich von einem ,,auf den Verband bezogenes Strafverlangen® die Rede. Die Verbandsgeldsankti-
on in 8 9 VerSanG-E ist auch der H6he nach so massiv und einschneidend, dass nicht mehr nur von
einer bloRen Pflichtenmahnung die Rede sein kann. Dass die Sanktion nach dem Verstandnis der
Entwurfsverfasser auch ein sozialethisches Unwerturteil fir begangenes Kriminalunrecht beinhalten
soll, folgt aus den Regelungen zur 6ffentlichen Bekanntmachung der Verurteilung des Verbandes in §
14 VerSanG-E und zum Verbandssanktionenregister in den 8§ 54 ff. VerSanG-E, die eine fur die Of-
fentlichkeit deutlich wahrnehmbare Prangerwirkung zu Lasten des Verbandes bezwecken. Hierdurch
soll ein sozialethisches Unwerturteil 6ffentlich zur Schau gestellt werden. Die in § 10 VerSanG-E ge-
regelte Verwarnung mit Verbandsgeldsanktionsvorbehalt entspricht der Bewahrung im Strafrecht und
ist dem Ordnungswidrigkeitenrecht fremd. ,Bewédhren® muss sich nach allgemeinem Verstandnis nur
ein Straftater; eine bloRe Pflichtenmahnung bedarf keiner Bewéahrung.
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Dass der VerSanG-E der Sache nach ein Unternehmensstrafrecht ist, der Begriff des Verbandssank-
tionenrechts also nichts anderes als einen ,Etikettenschwindel” darstellt, ergibt sich auch aus der Ent-
wurfsbegriindung selbst. Auf S. 84 des Entwurfs heil3t es hierzu:

»Im Hinblick darauf, dass es sich um eine Reaktion auf strafbares Verhalten von Leitungsper-
sonen und sonstigen in Wahrnehmung der Angelegenheiten des Verbandes handelnden Per-
sonen handelt, gehen die Verbandssanktionen Uber die nach 8§ 30 OWiG vorgesehene
und als nachdriickliche Pflichtenmahnung konzipierte Geldbuf3e hinaus. Das ergibt sich
auch aus der Reichweite des in § 8 erdffneten Instrumentariums.” (Hervorhebungen hinzuge-
fugt)

2. Kein kriminalpolitischer Bedarf

In der Entwurfsbegrindung wird ausgefihrt, dass eine ,angemessene Reaktion auf Unternehmens-
kriminalitat* auf der Grundlage des OWIiG ,nicht méglich“ sei (S. 1, 50 VerSanG-E). Aul3erdem wird
ausgefihrt, dass die Verurteilung der handelnden natirlichen Personen nicht geeignet sei, verbands-
bezogene Umstéande bis hin zu einer ,kriminellen Verbandsattitiide* angemessen ,abzubilden und zu
kompensieren® (Entwurf, S. 52).

In der Entwurfsbegriindung werden zudem Gesichtspunkte aufgefihrt, warum das geltende Recht in §
30 OWIG ,erhebliche Defizite“ aufweise und ,fiir eine angemessen Sanktionierung von Unternehmen
nicht hinreichend geeignet” sei (Entwurf, S. 54); insbesondere wird auf ,Probleme* bei Auslandstaten,
bei der Rechtsnachfolge und der Bericksichtigung von Compliance-Maflinahmen hingewiesen. Au-
Berdem halt der Entwurf die Geltung des Opportunitatsprinzips nicht flir angemessen, was zu einem
LAnwendungsdefizit” gefiihrt habe (Entwurf, S. 55). Die uneinheitliche Verfolgungspraxis fiihre zu einer
shicht hinnehmbaren Ungleichbehandlung*.

Die Bundesrechtsanwaltskammer hat schon in friheren Stellungnahmen wiederholt darauf hingewie-
sen, dass fur die Einfuhrung eines Unternehmensstrafrechts kein kriminalpolitisches Bedurfnis besteht
(Stellungnahmen Nr. 9/2013; Nr. 15/2014). An diesem Befund hat sich nichts gedndert.

Es fehlt nach wie vor an einer probaten Definition von Unternehmenskriminalitat sowie an zuverlassi-
gen rechtstatsachlichen Erkenntnissen hierzu. Die Behauptung, das geltende Recht sei nicht geeig-
net, unternehmensbezogene Umstande bis hin zu einer ,kriminellen Verbandsattitiide“ — was auch
immer damit gemeint sein mag (vgl. unter B.Il.4.) — ,abzubilden und zu kompensieren“ (Entwurf, S.
52), entbehrt jeder belastbaren rechtstatsachlichen Grundlage. Im Gegenteil ist in der Praxis zu be-
obachten, dass die strafrechtliche Verfolgung von Wirtschaftskriminalitat bei den Unternehmen dazu
geflhrt hat, dass Vorkehrungen zur Vermeidung von strafrechtlichen Risiken durch eine massive Auf-
wertung von Compliance-MalRnahmen ganz erheblich ausgebaut worden sind.

Damit steht in Einklang, dass Wirtschaftskriminalitat insgesamt ricklaufig ist. Aus dem aktuellsten
Bundeslagebericht Wirtschaftskriminalitédt des Bundeskriminalamts fur das Jahr 2018 ergibt sich,
dass die Anzahl der Félle mit einem Rickgang um 31,8 % zum Vorjahr stark riicklaufig ist. Die Fall-
zahl liegt somit deutlich unter dem Durchschnitt der vergangenen finf Jahre. Gemessen an allen poli-
zeilich bekannt gewordenen Straftaten betrug der Anteil der Wirtschaftskriminalitat 0,9 %. Dieser Wert
betrug im Vorjahr 2017 1,3 %. Der bereits in den letzten funf Jahren verzeichnete Rickgang der An-
zahl der Tatverdachtigen bei Wirtschaftsstraftaten setzt sich auch im Jahr 2018 fort. Die Anzahl der
Tatverdachtigen sank im Jahr 2018 um 5,3 % im Vergleich zum Vorjahr. Im Jahr 2018 betrug die Auf-
klarungsquote bei Wirtschaftsdelikten 90,9 %, ein weiterer Beleg dafiir, dass die unternehmensinterne
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Kontrolle ebenso effizient funktioniert wie die Strafverfolgung. Im Jahr 2018 entstand durch Wirt-
schaftsdelikte ein Schaden in Hohe von 3,356 Mrd. €, was im Vergleich zum Vorjahr einem Riickgang
von 10,2 % entspricht. Damit lag die Gesamtschadenssumme in 2018 unter dem Durchschnitt der
letzten funf Jahre.

Die Praxis der Verfolgung von unternehmensbezogenen Straftaten belegt, dass das geltende Recht
im ganzen Bundesgebiet angewandt wird und funktioniert. Von einem ,Anwendungsdefizit* (Entwurf,
S. 55) kann ebenso wenig gesprochen werden wie von einer ,uneinheitlichen Verfolgungspraxis® mit
der Folge einer ,nicht hinnehmbaren Ungleichbehandlung®. Hierbei handelt es sich um Behauptungen
ohne jeden Beleg. Das geltende Recht in den 88 30, 130 OWIiG ist fUr die Sanktionierung von Unter-
nehmen geeignet und ausreichend. Selbst wenn sich ein ,Anwendungsdefizit® der geltenden Vor-
schriften feststellen lieBe, so ware dies allein kein Grund, die bewahrte Struktur des Ordnungswidrig-
keitenrechts aufzugeben und ein Unternehmensstrafrecht einzuftihren.

Wenn in der Entwurfsbegrindung auf ,Probleme” hingewiesen wird, z.B. bei Auslandstaten oder in
Fallen der Rechtsnachfolge, so bietet dies keine Rechtfertigung fir die Abschaffung der vorhandenen
funktionierenden Regelungen und die Ersetzung durch ein Unternehmensstrafrecht. Die Beseitigung
der angeblichen ,Probleme® — einmal unterstellt, es gabe sie — konnte auf der Grundlage des gelten-
den Rechts durch eine Reform der 8§ 30, 130 OWiG vorgenommen werden (vgl. nur die Reformvor-
schlage des BUJ aus dem Jahre 2014 oder des DICO aus dem Jahre 2016, siehe die Nachw. auf S.
53 des Entwurfs).

3. Kein Konvergenzdruck

Die Bundesrechtsanwaltskammer hat bereits in ihren Stellungnahmen Nr. 9/2013 (dort Ill.) und Nr.
15/2014 (dort 11.3.) zu dem in friheren Diskussionen falschlich behaupteten und in anderen Entwiirfen
als Begrundung féalschlich instrumentalisierten (angeblichen) internationalen Konvergenzdruck her-
ausgearbeitet, dass internationale oder europaische Vorgaben das Erfordernis eines neu zu schaffen-
den Unternehmensstrafrechts nicht zu begriinden imstande sind. Im Gegenteil: Die Rechtslage, ins-
besondere innerhalb der EU, ist unveréandert. Die geltenden internationalen und insbesondere europa-
ischen Rechtsvorschriften ,haben die Wahl der Art der Haftung juristischer Personen fiir begangene
strafrechtliche Handlungen immer den Mitgliedsstaaten Uberlassen, da das Konzept der strafrechtli-
chen Haftung juristischer Personen nicht in allen nationalen Rechtsordnungen existiert* (KOM 2011-
573). Der internationale Standard wird durch das geltende Recht vollstandig erfillt und kein EU-
Experte kame auf die Idee, das deutsche Ordnungswidrigkeitenrecht in Verbindung mit den strengen
Einziehungsvorschriften als defizitar und/oder ineffektiv zu bewerten. Etwaige Uberlegungen einer
OECD-Arbeitsgruppe im Zusammenhang mit der Bewertung eines sehr speziellen Themas (Beste-
chung ausléandischer Amtstrager im internationalen Geschéaftsverkehr, vgl. Begrindung S. 51 Ver-
SanG-E) werden weder in der Analyse geteilt noch besteht eine Bindungswirkung.

4. Verletzung des Art. 2 Abs. 1i.V.m. 19 Abs. 3 GG

GemalR Art. 19 Abs. 3 GG genielRen juristische Personen — und anerkanntermafien auch sonstige
Verbande des Privatrechts — Grundrechtsschutz, soweit Grundrechte ihrem Wesen nach auf diese
anwendbar sind. Das ist insbesondere im Hinblick auf die im Rahmen der allgemeinen Handlungsfrei-
heit gem. Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte wirtschaftliche Betatigungsfreiheit der Fall.
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Dass die Verhangung einer Verbandssanktion i.S.d. 8§ 8 ff. VerSanG-E — also einer Verbands-
geldsanktion oder einer Verwarnung mit Verbandsgeldsanktionsvorbehalt — einen Eingriff in die wirt-
schaftliche Betatigungsfreiheit eines Verbandes darstellt, bedarf keiner ndheren Ausfuhrung (vgl. nur
Jahn, in: ders./Schmitt-Leonardy/Schoop, Das Unternehmensstrafrecht und seine Alternativen, 2016,
S. 53, 75 m.w.N.). Dieser Eingriff muss sich schon deswegen an grundrechtlichen MaRRstaben messen
lassen, weil davon neben dem Verband selbst auch dessen natirliche Mitglieder betroffen sind, die
sich zum Zwecke ihrer wirtschaftlichen Betétigung und/oder Vermdgensvorsorge (z.B. durch Aktien)
an dem Verband beteiligen, sowie nicht zuletzt dessen Arbeitnehmer.

Die VerfassungsmaRigkeit von Gesetzen, die Eingriffe in Grundrechte vorsehen, erfordert zumindest,
dass die Grundrechtseingriffe einem legitimen Zweck dienen und verhaltnismagig sind. Das erscheint
vorliegend fraglich.

Ausweislich seiner Begrindung verfolgt der Entwurf das Ziel, ,eine angemessene Ahndung von Ver-
bandstaten zu erméglichen®. Zugleich soll er ,Compliance-MalBnahmen férdern” und ,Anreize dafiir
bieten, dass Unternehmen mit internen Untersuchungen dazu beitragen, Straftaten aufzukldren” (Ent-
wurf, S. 1).

Was das Ziel einer ,,angemessenen Ahndung von Verbandstaten* anbelangt, so ist zunachst fest-
zustellen, dass es sich bei den ,Verbandstaten“ um Taten handelt, die nach geltendem Recht Strafta-
ten sind, namlich Straftaten entweder von Leitungspersonen (8 2 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. § 3 Abs. 1 Nr. 1
VerSanG-E) oder von sonstigen Personen eines Verbandes, wenn Leitungspersonen ein Organisati-
onsverschulden trifft oder diese verschuldensunabhangig Aufsichtspflichten verletzt haben (8 3 Abs. 1
Nr. 2 VerSanG-E). Um ,Verbandstaten” soll es sich handeln, wenn durch diese Straftaten entweder
Pflichten verletzt wurden, die den Verband treffen, oder der Verband bereichert wurde oder werden
sollte — also immer dann, wenn sie sich nicht gegen den Verband selbst richten.

Eine ,angemessene Ahndung” erfahren diese Straftaten jedoch bereits dann, wenn die Tater — und
ggf. deren Gehilfen — (angemessen) bestraft werden. Darin liegt ja gerade der Sinn und Zweck ihrer
Bestrafung. Wenn der Entwurf behauptet, die Verurteilung der handelnden natirlichen Personen sei
nicht geeignet, die ,verbandsbezogenen Umstédnde“ der Straftaten angemessen abzubilden und zu
kompensieren (Entwurf, S. 52), dann verwechselt er die mdglichen Ursachen von (Verbands-
)Straftaten mit diesen selbst. Als solche Umstande nennt er ,potentielle kriminogene Aspekte von
Verbandsstrukturen und Verbandszugehérigkeit®, im Einzelnen die vor allem in wirtschaftlich téatigen
Verbanden ,héufig stark ausgepréagte arbeitsteilige Organisation, die zu einer ,Verantwortungsdiffusi-
on“ fihren und Straftaten von Unternehmensmitarbeitern erleichtern und beglinstigen koénnte. Selbst
wenn es sich tatsachlich so verhalten sollte, ist zu konstatieren, dass es sich bei diesen Umstéanden
um Risiken handelt, deren Eingehung von der Rechtsordnung erlaubt ist, weil eine funktionstiichtige
Marktwirtschaft notwendigerweise arbeitsteilige Organisationen voraussetzt. Auch der Umstand, dass
die Verbandszugehdrigkeit ,kollektive Werte und Ziele des Verbandes* vermittelt, die sich pragend auf
das Verhalten von Verbandsmitarbeitern auswirken kénnen, ist zwangslaufig und liegt grundsatzlich
im Interesse einer effizienten Marktordnung. Was insoweit unter einer ahndungswurdigen “kriminellen
Verbandsattitiide“ zu verstehen sein soll, entzieht sich strafrechtlicher Subsumtion. Die vor einiger Zeit
vereinzelt vertretene Lehre von der ,kriminogenen Verbandsattitiide® ist wissenschaftlich iberholt und
geht an der Realitat vorbei. Verbandsbezogene Straftaten resultieren aus individuellen Fehlern von
natirlichen Personen oder aus dem Einzelversagen konkreter Compliancestrukturen, nicht aber aus
der angeblichen Kriminalitatsgeneigtheit des Unternehmens als Ganzem. Die Behauptung einer ,kri-
minellen Verbandsattitiide® ist legislatorische Polemik ohne rechtstatsachliche Fundierung. Jedenfalls
ist es dem deutschen Strafrecht grundséatzlich fremd, mégliche Ursachen von Straftaten zu ahnden,
sofern es sich hierbei nicht selbst um strafbares Verhalten handelt.
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LAhndungen®, seien es Strafen oder Buf3en, sind im deutschen Straf- und Buf3geldrecht grundsatzlich
und notwendigerweise auf individuelles rechtswidriges und schuldhaftes menschliches Verhalten be-
zogen. Das gilt sowohl fur den Gegenstand einer Ahndung — die von einem Menschen begangene
Straftat oder Ordnungswidrigkeit — als auch im Hinblick auf den Adressaten der Ahndung. Letzterer ist
im Strafrecht stets und im Ordnungswidrigkeitenrecht grundséatzlich der Tater der Straftat bzw. Ord-
nungswidrigkeit, weil durch die Strafe oder Bul3e gerade auf diesen eingewirkt und dessen rechtswid-
riges Verhalten kompensiert werden soll (ebendies besagt das Schuldprinzip, vgl. BVerfGE 123, 267,
408).

Eine Ausnahme bildet insoweit nur der Ahndungsteil einer GeldbuRe nach § 30 OWIG, was zwar un-
systematisch ist, aber im Hinblick auf die Eigentiimlichkeiten des BuRR3geldrechts — fehlender Strafcha-
rakter, Opportunitatsprinzip — noch akzeptabel erscheint. Hingegen sind Strafen bzw. in ihrer Wirkung
Strafen gleich kommende Ahndungen wie die vorgesehenen Verbandssanktionen (s.0.) dann unan-
gemessen, wenn sie zulasten Dritter gehen, die an den zugrunde liegenden Straftaten nicht beteiligt
sind. Das ist zum einen der Verband selbst, der als bloR3e Rechtsfigur selbst weder handlungs- noch
gar einsichtsfahig ist, und sind zum anderen, mittelbar, die an den Straftaten unbeteiligten Mitglieder
des Verbandes, z.B. die Aktionéare einer Aktiengesellschaft (s. dazu Reuter ZIP 2018, 2299). Ein ver-
nunftiger Grund fur deren Belastung mit Verbandssanktionen ist nicht ersichtlich. Sie sind als solche
nicht in der Lage, strafbare Handlungen durch Leitungspersonen oder sonstige Mitarbeiter zu verhin-
dern, und begehen selbst kein Unrecht. Juristische Konstruktionen wie die ,Verbandsschuld“ oder die
yorganschaftliche Verbandstaterschaft® (s. dazu KK OWiG-Rogall § 30 Rn. 6 ff.) &ndern daran nichts.

Die in dem Entwurf vorgenommene sprachliche Personalisierung von Unternehmen (z.B. Entwurf S.
50: ,Soweit einzelne Unternehmen die Regeln verletzen und sich dadurch Wettbewerbsvorteile ver-
schaffen, tun sie dies auf Kosten der rechtstreuen Unternehmen sowie deren Inhaber- und Arbeit-
nehmerschaft®), darf nicht dariber hinwegtauschen, dass Unternehmen/Verbande gerade nicht selbst
handeln, sondern dass deren ,Handlungen® letztlich immer solche natirlicher Personen sind, die
ihnen unter bestimmten Voraussetzungen und mit bestimmten Rechtsfolgen rechtlich zugerechnet
werden. Diese Zurechnung darf nicht willkirlich erfolgen, sondern muss ihrerseits sachgerecht sein.
So ist es gewiss sachgerecht, Unternehmen zivilrechtlich fir Schaden haften zu lassen, die fur sie
handelnde Personen angerichtet haben. Ebenso ist es sachgerecht, von Unternehmen ungerechtfer-
tigte Bereicherungen zuriick zu fordern oder bei ihnen Vermogensvorteile einzuziehen, die sie durch
Straftaten von Leitungspersonen oder sonstigen fir sie tatige Personen erlangt haben. Auch ist es
grundsatzlich sachgerecht, gegen einen Verband ordnungsrechtliche MaRnahmen wie Auflagen etc.
zwecks Herstellung rechtmaliger Zustande zu verhangen. Nicht sachgerecht ist es hingegen, ein
Unternehmen und seine Mitglieder sowie seine Arbeitnehmer dem Makel und den finanziellen Folgen
von Sanktionen fir Taten auszusetzen, die sie selbst nicht begangen haben. Mangels schuldhaft be-
gangenen Unrechts kommt insoweit weder ein Unrechtsausgleich, noch eine tadelnde Ahndung in
Betracht. Anders ausgedriickt: Durch die vorgesehenen Verbandssanktionen wirden letztlich Un-
schuldige bestraft werden (vgl. Geiger medstra 2019, 321; Reuter ZIP 2018, 2298). Das ist mit dem
Schuldprinzip unvereinbar (vgl. Dierlamm OAnwBI. 2013, 419, 420).

Die Sanktionierung Unschuldiger lasst sich auch nicht mit sozialen Zuschreibungsprozessen (Kubiciel
Die Verbandsstrafe. Kdlner Papier zur Kriminalpolitik 2/2014, S. 16) oder dem Demokratieprinzip
rechtfertigen (J. Vogel StV 2012, 427, 429). Dem steht das Willkurverbot entgegen, das auch fir den
Gesetzgeber gilt.

Auch die mit den vorgesehenen Verbandssanktionen verfolgten weiteren Zwecke, ,,Compliance-
MalRnahmen (zu) férdern und Anreize dafir (zu) bieten, dass Unternehmen mit internen Unter-
suchungen dazu beitragen, Straftaten aufzuklaren* (Entwurf, S. 1), rechtfertigen nicht die damit
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verbundenen Eingriffe in die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit von Unternehmen und den daran betei-
ligten Personen.

Sicherlich ist es im Gemeinwohlinteresse winschenswert, dass Unternehmen Compliance-
MaRnahmen zur mdoglichen Verhinderung oder Erschwerung von Verbandstaten durch Mitarbeiter
treffen. Es ist jedoch unverhaltnismaRig, dessentwegen etwaige Compliance-Mangel zum Anlass fur
die einer Strafe gleichkommende Sanktionierung von Verbé&nden zu nehmen; denn genaue Aussagen
zur Frage der Kausalitat zwischen einer Straftat und dem Unterlassen von Compliance-MaflRnahmen
werden sich kaum jemals treffen lassen. Es gehdort zu den Binsenweisheiten der Kriminologie, dass
die Begehung einer Straftat regelméafig viele Ursachen hat, die sich sowohl im Einzelnen als auch in
ihrer Gesamtheit einer genauen Feststellung entziehen. Nicht zuletzt deshalb besteht der Kern des
strafrechtlichen Schuldvorwurfs darin, dass sich der Téter fir das Unrecht entschieden hat, obwohl er
sich fur das Recht hatte entscheiden kénnen (BGHSt 2, 194, 200) — ungeachtet alles dessen, was zu
dieser Entscheidung beigetragen hat oder haben mag. Die hdchstpersonliche Entscheidung, Unrecht
zu begehen, ist anderen weder normativ noch tatsachlich kausal zurechenbar. Uber den tatséachlichen
Zusammenhang zwischen der Begehung von ,Verbandstaten® und mangelnden ,Vorkehrungen zur
Vermeidung von Verbandstaten® (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E) lassen sich, wie gesagt, nur Vermu-
tungen anstellen. BloRe Vermutungen rechtfertigen keine Strafen.

Offensichtlich ist sich der Gesetzgeber selbst nicht sicher, welche Compliance-MalRnahmen in der
Lage sind, die Begehung von Straftaten zu vermeiden. Anderenfalls hatte er sie im Entwurf benennen
kénnen und mussen (s. auch unter B.II. 6.).

Was schlief3lich die Aufklarung von Straftaten betrifft, so handelt es sich hierbei nach traditionellem
deutschen Rechtsverstandnis um eine im Interesse des Gemeinwohls liegende origindre hoheitliche
Aufgabe. Daher fragt es sich, ob die vom Entwurf angestrebte Mitwirkung von Unternehmen an der
Aufklarung von Straftaten Uberhaupt ein legitimes staatliches Ziel darstellt. Interne Untersuchungen
sind in vielerlei Hinsicht rechtlich bedenklich, am problematischsten sind die fehlende Bindung privater
Ermittler an die Strafprozessordnung und das Rechtsstaatsprinzip (vgl. Entwurf, S. 100) sowie die
mangelnde Objektivitat (s. néher unter B.Il.1. sowie unter B.1l.4.). Hinzu kommt, dass der Entwurf die
Durchfiihrung unternehmensinterner Untersuchungen mit dem Verzicht des Unternehmens auf Vertei-
digung verknpft (s. naher unter B.11.2. sowie unter B.I1.4.).

5. Unbestimmte/unangemessene Hohe der Verbandsgeldsanktion (8 9 VerSanG-E)

Die Regelung zur Verbandsgeldsanktion in 8§ 9 VerSanG-E verstol3t gegen das Bestimmtheitsgebot in
Art. 103 Abs. 2 GG. AulRerdem ist die Verbandsgeldsanktion mit einer Hoéhe von bis zu 10 % des Um-
satzes der ,wirtschaftlichen Einheit” der Hohe nach unangemessen und damit unverh@ltnismagig.

Nach Art. 103 Abs. 2 GG kann eine Tat nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt
ist, bevor die Tat begangen wurde. Das verfassungsrechtliche Gebot der Gesetzesbestimmtheit gilt
nicht nur fir die tatbestandlichen Voraussetzungen der Strafbarkeit, sondern auch fir die Strafandro-
hung. Eine Strafandrohung ist nur dann hinreichend bestimmt, wenn die fir eine Zuwiderhandlung
drohende Sanktion fir den Normadressaten vorhersehbar ist. Nach der Entscheidung des BVerfG
vom 20.03.2002 — 2 BvR 794/95 (zur Vermogensstrafe) muss die Sanktionsnorm einen Strafrahmen
bestimmen, der ein Mindestmall ebenso wie eine Sanktionsobergrenze enthélt. Aullerdem muss die
Strafe in einem gerechten Verhaltnis zur Schwere der Tat und zum MaR der Schuld stehen (vgl. nur
BVerfGE 20, 323, 331; 25, 269, 286; 27, 18, 29; 45, 187, 260; 50, 5, 12; 54, 100, 108). Verfassungs-
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rechtlich problematisch sind nach der Rechtsprechung des BVerfG uferlose Strafrahmen, denn diese
begriinden (BVerfG vom 20.03.2002 — 2 BVR 794/95 Rn. 72)

»die Gefahr, das normative Verhéltnis zwischen Unrecht und Schuld einerseits und Sanktion
andererseits im Unklaren zu belassen und die Bestimmung der konkreten Strafe zu einem un-
berechenbaren Akt richterlicher Entscheidung zu machen”,

Die Sanktionsandrohung von bis zu 10 Mio. € sowie bis zu 10 % des Umsatzes der ,wirtschaftlichen
Einheit” bei Unternehmen mit mehr als 100 Mio. € Jahresumsatz fiihrt fir Verbande zu ebenso unbe-
rechenbaren wie unverhaltnismafiig hohen Sanktionen. Die Regelung ermdglicht die Verurteilung
eines Verbandes zu einer Zahlungssanktion, die nur durch eine Prozentzahl seines Umsatzes be-
grenzt ist. Sie ist zwar keine der Hohe nach unbegrenzte Sanktion; schon ihre potentielle H6he wird
aber erst im Zeitpunkt der konkreten Rechtsanwendung auf den Einzelfall sichtbar. Das BVerfG hat in
seiner Entscheidung zur Vermogensstrafe gerade solchen ,wandernden Strafrahmen” eine Absage
erteilt (BVerfG aaO Rn. 94). Die Unbestimmtheit der Sanktionsandrohung wird noch dadurch kom-
plettiert, dass fur die Bestimmung des Sanktionsrahmens auf den Umsatz der ,wirtschaftlichen Ein-
heit” abgestellt wird (8 9 Abs. 2 S. 2 VerSanG-E). Der Begriff der ,wirtschaftlichen Einheit” ist vollig
unbestimmt. Er wird auch im Gesetzentwurf nicht definiert. Es sollen sogar Umsétze von natirlichen
Personen erfasst werden, die mit dem Unternehmen ,als wirtschaftliche Einheit operieren” (8§ 9 Abs. 2
S. 2 VerSanG-E). Aus der Entwurfsbegriindung ergibt sich immerhin, dass als wirtschaftliche Einheit
die ,Zusammenfassung derjenigen Rechtstrager verstanden (wird), die mit dem betroffenen Verband
in einem Konzernverbund unter einheitlicher Leitung stehen® (Entwurf, S. 86). Wenn dies so ist, fragt
sich aber, warum dann nicht auf die Vorschriften der 88 17 ff. AktG verwiesen wird, anstatt es bei ei-
nem hdchst unbestimmten und letztlich nichtssagenden Begriff im Gesetzeswortlaut zu belassen. Der
Begriff der ,wirtschaftlichen Einheit* schafft Unschérfen, die mit dem Gebot der Gesetzesbestimmtheit
nicht zu vereinbaren sind.

Es verwundert, dass die Entwurfsbegrindung zur Rechtfertigung der Sanktionsobergrenze auf die
Entscheidung des BGH vom 26.02.2013 — KRB 20/12 rekurriert, die sich ausdrtcklich nur auf eine
BuRgeldsanktion nach dem OWIG und nicht auf eine Strafe bezieht. In der Entscheidung wird aus-
dricklich darauf hingewiesen, dass die Anforderungen des BVerfG in seiner Entscheidung zur Verfas-
sungswidrigkeit der Vermogensstrafe in BVerfGE 105, 135 nicht auf das Ordnungswidrigkeitenrecht
gegen Unternehmen Ubertragen werden konnen. In der Entscheidung heil3t es hierzu (BGH vom
26.02.2013 — KRB 20/12 Rn. 60):

,Die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts lassen sich wegen der Unterschiedlichkeit
der Rechtsinstitute nicht ohne weiteres auf die Geldbuf3e gegen Unternehmen Ubertragen.
Wahrend die Vermdgensstrafe als zusatzliche Sanktionsnorm neben das tradierte System der
(Haupt-) Strafen treten sollte, ist die Verhangung von Bul3geldern die zentrale Sanktion bei
Ordnungswidrigkeiten.”

Auch hier wird deutlich, dass an die verfassungsrechtliche Bestimmtheit im Sinne der Vorschrift des
Art. 103 Abs. 2 GG im Strafrecht hthere Anforderungen zu stellen sind als im Ordnungswidrigkeiten-
recht. Daher sind die Hinweise auf vergleichbare Sanktionsnormen im Ordnungswidrigkeitenrecht
verfehlt.

Weiter problematisch ist, dass der Umsatz kein geeigneter Ansatzpunkt fir die Wahl des Sanktions-
rahmens ist, weil er nichts Uber die Leistungsféahigkeit eines Unternehmens aussagt. Die Anknupfung
an den Umsatz erfolgt nach der Entwurfsbegriindung deshalb, weil eine Ahndung ,in Abhéngigkeit von
der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit erfolgen soll* (Entwurf, S. 86). Gerade dies aber geschieht
nicht, da der Umsatz keine fundierte Aussage zur Rentabilitdt und damit zur Leistungsfahigkeit des
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Unternehmens zulésst. Solange der Sanktionsrahmen am Umsatz ausgerichtet wird, ist es auch nicht
ausreichend, wenn der Entwurf die Ertragslage im Rahmen der Sanktionszumessung gem. § 15 Abs.
2 VerSanG-E berticksichtigen will.

Der hohe Sanktionsrahmen von bis zu 10 % des Umsatzes gilt auch fir eine Verbandstat eines klei-
nen Tochterunternehmens, ohne dass der VerstoRR auf die Konzernmutter oder andere Konzernunter-
nehmen zurlickzufiihren ist. Der Adressat der Sanktion wére aber nicht die wirtschaftliche Einheit,
sondern das einzelne Tochterunternehmen. Theoretisch méglich waren damit Sanktionen, die den
eigenen Umsatz des sanktionierten Unternehmens um ein Vielfaches lbersteigen kdnnen. Wenn der
Gesetzentwurf also von einer ,Belastungsgleichheit fiir groe Unternehmen und multinationale Kon-
zerne“ (Entwurf, S. 57) spricht, so wird diese Belastungsgleichheit in ihr Gegenteil verkehrt, wenn auf
kleine Unternehmen ein Strafrahmen angewendet wird, der in keinem Verhdltnis zur Leistungsfahig-
keit des sanktionierten Unternehmens steht.

Nicht nachvollziehbar ist auch, weshalb fir die Sanktionsbemessung nach § 9 Abs. 1 S. 3 VerSanG-E
—im Gegensatz zum Kartellrecht, wo auf das der BuR3geldverhdngung vorangegangene Geschaftsjahr
abgestellt wird — der weltweite Umsatz der letzten drei Jahre relevant sein soll: Dies kann zu voéllig
unangemessenen Ergebnissen fiihren. Nur beispielhaft sei angefiihrt, dass ein Unternehmen, das
durch die Corona-Krise in erhebliche wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten ist, auf der Grundlage
einer wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit sanktioniert werden soll, die tatsachlich nicht (mehr) vorhan-
den ist und zu grob unverhaltnismaligen Ergebnissen fiihren wirde. Das von dem Entwurf verfolgte
Ziel, zu vermeiden, dass ,die wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit des Verbandes durch eventuelle Son-
dereffekte nach oben oder unten verzerrt wird, wird so gerade nicht erreicht. Es ware geboten gewe-
sen, die Sanktion an der aktuellen Leistungsfahigkeit im Zeitpunkt der Entscheidung auszurichten. So
vergleicht die Entwurfsbegriindung auch Apfel mit Birnen, wenn sie zur Rechtfertigung der Regelung
die Entscheidung des BGH vom 26.02.2013 — KRB 20/12 zum Kartellordnungswidrigkeitenrecht her-
anzieht, das sich gerade in diesem Punkt maf3geblich von der Regelung in 8 9 VerSanG-E unter-
scheidet. Abgesehen davon halt es der BGH in der zitierten Entscheidung fur verfassungsrechtlich
geboten, ,fiir die Ahndung die der Entscheidung sachnéchsten Zahlen zugrunde zu legen® (BGH aaO
Rn. 65).

Generell ist aufgrund der erheblichen  Spannweite des  Bulgeldrahmens  nicht
— nicht einmal ansatzweise — vorhersehbar, in welcher Hohe eine Sanktion zu erwarten ist oder erlas-
sen wird. Nicht verstandlich ist vor diesem Hintergrund, warum der Entwurf beanstandet, dass es fur
VerbandsgeldbufRen nach geltendem Recht keine ,konkreten und nachvollziehbaren Zumessungsre-
geln“ gebe (Entwurf, S. 1). Das zu erwartende Bul3geld ist nach geltendem Recht flr den Rechtshur-
ger besser vorhersehbar und bestimmbar als eine Verbandssanktion auf der Grundlage eines in der
Hohe nicht durch eine absolute Obergrenze begrenzten Sanktionsrahmens nach dem VerSanG-E.

6. Unbestimmtheit des 8 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E/ Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG

Die Aufsichtspflichtverletzung der Leitungsperson nach § 130 OWiG ist die in der Praxis bedeutsams-
te Anknipfungstat des § 30 OWiG (KK-Rogall, OWiG, 5. Aufl., 8 30 Rn. 92). Dies ist auch den Ent-
wurfsverfassern bekannt, wenn sie auf Seite 53 der Begrindung auf die besonders wichtige Rolle
hinweisen, die die Verletzung der Aufsichtspflicht von Leitungspersonen in Unternehmen als Ankntip-
fungstat fur die Verbandsgeldbuf3e nach § 30 OWiG in der Praxis spielt.

Ausgerechnet bei 8 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E, der die Konstellation der 88 30, 130 OWiG abdecken
soll, verheddert sich der Entwurf in unauflésbare Widerspriiche. Zwar heif3t es in der Begrindung zu §
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3, die Vorschrift gelte nicht fur Ordnungswidrigkeiten von Leitungspersonen (Entwurf, S. 77). Erfllle
die unzureichende Auswahl, Anleitung oder Aufsicht zugleich den Ordnungswidrigkeitentatbestand der
Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWIiG, so werde nach der Neufassung des § 21 Abs. 3 S. 2
OWIG-E auch in diesen Féllen nur § 3 Abs. 1 Nr. 2 angewendet (Entwurf, S. 77). Wollte man hieraus
ableiten, nur Straftaten, nicht aber Ordnungswidrigkeiten von Leitungspersonen seien Gegenstand der
Verbandssanktionierung, ware dies ein Irrtum. Tatsachlich ist die Schwelle fiir eine Sanktionierung
des Verbandes sogar noch substantiell herabgesetzt worden: denn das Unterlassen angemessener
MaRnahmen der Organisation, Auswahl, Anleitung und Aufsicht muss im Unterschied zu § 130 OWiG
weder vorsatzlich noch fahrlassig, sondern lediglich objektiv pflichtwidrig sein und objektiv feststehen;
die Verbandsverantwortlichkeit soll an die volldeliktisch begangene Verbandstat (der Nicht-
Leitungsperson) anknupfen (Entwurf, S. 79). In der Rechtswirklichkeit wird das Vorliegen einer Ver-
bandstat durch eine Nicht-Leitungsperson regelmaRig die verschuldensunabhangige objektive
Pflichtwidrigkeit des Unterlassens der angemessenen Vorkehrungen durch eine Leitungsperson indi-
zieren. Dies durfte zu einer erheblichen Ausweitung des Anwendungsbereichs des VerSanG-E sogar
unterhalb der Schwelle des § 130 OWiG fiihren.

Wenn — wie dargestellt — 8 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E, anders als § 30 OWIG, nicht fir Ordnungswid-
rigkeiten von Leitungspersonen gilt, fragt sich auch, wie verbandssanktionsgeeignete Aufsichtspflicht-
verletzungen von Leitungspersonen von ordnungswidrigkeitenrechtlichen Aufsichtspflichtverletzungen,
die nicht von 8§ 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E erfasst sind, abgegrenzt werden sollen. Nach der Logik des
Gesetzes liegt die Trennlinie bei der Qualifikation der ,Vortat® der Nicht-Leitungsperson. Handelt es
sich um eine Verbandstat i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E, liegt eine verbandssanktionsgeeignete
Aufsichtspflichtverletzung vor, handelt es sich ,nur um eine Ordnungswidrigkeit oder eine Straftat
abseits des § 2 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E, liegt eine ordnungswidrigkeitenrechtliche Aufsichtspflichtver-
letzung vor. Qualitative Unterschiede auf Ebene der Sorgfaltspflichten zur Uberwachung (durch die
Leitungspersonen) erschlieen sich nicht.

Uberdies enthalt der Entwurf keine Definition der angemessenen MaRnahmen, deren Unterlassung
eine verbandssanktionsgeeignete Aufsichtsverletzung begriindet, sondern verweist durchgehend auf
die Kommentierung von KK-Rogall zu § 130 OWiG (vgl. Entwurf, S.78: ,hinsichtlich der angemesse-
nen MalRnahmen der Organisation, Auswahl, Anleitung und Aufsicht kann im Wesentlichen auf die zu
§ 130 OWIG entwickelten Grundsatze [vgl. KK-Rogall, OWiG, 5. Aufl., § 130 Rn. 39 ff.] zurtickgegrif-
fen werden®). Auch im Hinblick auf den geforderten Inhalt und Umfang von Compliance-MalRBhahmen
wird im Entwurf, Seite 79 ausschlieRlich auf Kommentierungen von KK-Rogall zu § 130 OWiG verwie-
sen.

Folglich sind — entgegen der Entwurfsbegrindung — Aufsichtspflichtverletzungen des § 130 OWiG
inhaltlich identisch mit Aufsichtspflichtverletzungen des 8 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E. Mehr noch: Im
Gegensatz zu § 130 OWIG sind sogar verschuldensunabhangige Aufsichtspflichtverletzungen vom
Regelungsgegenstand des VerSanG-E miterfasst. Im Ergebnis flhrt diese Konstruktion dazu, dass die
von 8§ 130 OWIiG erfasste Ordnungswidrigkeit der Aufsichtspflichtverletzung zu einer Verbandssankti-
onierung fuhrt und sogar strafloses (verschuldensunabhangiges) Unterlassen einer Leitungsperson
zum Hauptanwendungsfall des Verbandssanktionengesetzes avanciert.

Bedenkt man zudem, dass es Ziel des Entwurfs ist, rechtssichere Anreize fir Investitionen in Compli-
ance zu setzen (S. Entwurf 50), wurde diese Chance durch ausschlieRlichen Verweis auf die Kom-
mentierungen zu § 130 OWIG vertan. Uber die geltende Auslegung der Anforderungen an angemes-
sene AufsichtsmalRnahmen hinaus, erhélt der Unternehmer keine zusatzliche Richtschnur zur Ausrich-
tung seiner Entscheidungen. Da das Vorliegen einer Verbandstat, begangen durch Nicht-
Leitungspersonen, die objektive Pflichtwidrigkeit einer unterlassenen AufsichtsmalRnahme regelméaRig
indizieren durfte, lauft die Regel darauf hinaus, dass die Verbandsverantwortlichkeit alleine durch die
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Begehung einer Verbandstat einer Nicht-Leitungsperson begrtindet wird. Angesichts der exorbitanten
hieran ankniipfenden Verbandssanktionen ist dies inakzeptabel.

Il Zu den 88 16 bis 18 VerSanG-E (verbandsinterne Untersuchungen)

1. Grundsatzliche Bedenken gegen die vorgesehene Privatisierung der Strafverfolgung

Verbandsinterne Untersuchungen haben zwar seit geraumer Zeit Eingang in die deutsche Strafverfol-
gungspraxis gefunden, sind jedoch dem deutschen Strafprozessrecht grundsatzlich fremd. Danach ist
die Ermittlung von Straftaten eine originare hoheitliche Aufgabe, die von den Strafverfolgungsbehor-
den zu erfiillen ist. Dass dies trotz zuriickgehender Kriminalitat (vgl. oben unter B.l.2.) insbesondere
wegen der standigen Ausweitung des materiellen Strafrechts moglicherweise immer schwieriger wird,
andert daran nichts. Zwecks Aufklarung eines Anfangsverdachtes i.S.d. § 152 Abs. 2 StPO im Hinblick
auf das Vorliegen bzw. Nicht-Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts i.S.d. 8 170 StPO sind die
Strafverfolgungsbehdrden mit zahlreichen Befugnissen ausgestattet, zugleich aber streng an Gesetz
und Recht gebunden. Sie sollen sowohl Belastendes wie Entlastendes ermitteln (§ 160 Abs. 2 StPO).

Verbandsinterne Untersuchungen kénnen zur Aufklarung von Straftaten beitragen; ersetzen kénnen
und durfen sie die staatlichen Ermittlungen nicht. AuRer der freiwilligen Herbeischaffung von schriftli-
chem Beweismaterial und der Befragung von Zeugen stehen privaten Ermittlern keine Mittel der Be-
weiserhebung zur Verfigung — wobei unklar ist, auf welcher Rechtsgrundlage die Befragungen eigent-
lich erfolgen. Auch der Entwurf gibt darauf keine klare Antwort (s. Entwurf S. 96 f.).

Ebenso lasst der Entwurf eine klare Aussage zur rechtlichen Bindung der privaten Ermittler an die
prozessualen Vorschriften und zur Folge etwaiger Rechtsverletzungen durch private Ermittler vermis-
sen. Hatte noch der urspriingliche Referentenentwurf die Milderung der Verbandssanktion bei internen
Untersuchungen in § 18 Abs. 1 Nr. 6 VerSanG-E a.F. davon abhéangig gemacht, dass diese in Uber-
einstimmung mit den geltenden Gesetzen geflihrt werden, so fehlt diese Vorschrift jetzt. Rechtliche
Voraussetzung ist insoweit nur noch die Beachtung der Grundsatze eines fairen Verfahrens und die
Belehrung des Zeugen Uber das Recht auf anwaltlichen Beistand und seine Auskunftsverweigerungs-
rechte (s. 8 17 VerSanG-E). Im Regierungsentwurf wird diese Bindung an den Grundsatz des fairen
Verfahrens im Vergleich zum Referentenentwurf nunmehr augenscheinlich weiter eingeschrankt. An-
ders als noch im Referentenentwurf bezieht sich § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E nunmehr nur noch auf
Befragungen und nicht mehr — wie zuvor im Referentenentwurf — auf samtliche Malihahmen einer
verbandsinternen Untersuchung.

Grundsatzlich bedenklich ist schlieZlich die strikte Differenzierung des Entwurfs zwischen der Mitwir-
kung des Verbandes an der Sachverhaltsaufklarung durch verbandsinterne Untersuchungen einer-
seits und der Verteidigung des Verbandes andererseits (s. ndher unter B.Il.4.) und die damit einher-
gehende Marginalisierung der Verteidigung (s. im Folg.).

2. Marginalisierung der Verteidigung bei verbandsinternen Untersuchungen

Der vom Gesetzgeber gewollte Anreiz fur Unternehmen, an der Aufklarung (moglicher) Verbandstaten
und der Verbandsverantwortlichkeit durch verbandsinterne Untersuchungen mitzuwirken, wird nicht



Stellungnahme Seite 15

nur durch die in Aussicht gestellten Milderungen geschaffen (s. 8§ 18 VerSanG-E), sondern insbeson-
dere auch dadurch, dass — auf Antrag der Staatsanwaltschaft — die gemilderte Verbandsgeldsanktion
im Wege eines Sanktionsbescheides ohne Hauptverhandlung festgesetzt werden kann und sogar
festgesetzt werden muss, wenn das Unternehmen zustimmt (8 50 Abs. 1 und 3 VerSanG-E). Der
Preis daflr ist die weitgehende Ausschaltung der Verteidigung sowohl des Verbandes selbst als auch
der beschuldigten natirlichen Personen von den Ermittlungen.

a) Marginalisierung der Verteidigung des Verbandes

Der in den Blick einer Strafverfolgungsbehérde geratene Verband muss friihzeitig eine Entscheidung
dartiber treffen, ob er sich gegen den Verdacht einer Verbandsstraftat entweder verteidigen oder eine
verbandsinterne Untersuchung durchfiihren und — einschrankungslos — mit der Verfolgungsbehérde
~Kkooperieren“mochte (Entwurf, S. 100). Tertium non datur.

Die ,funktionale Trennung von Verteidigung und verbandsinterner Untersuchung®, wie es im Entwurf
heif3t, soll dem jeweiligen Untersuchungsfiihrer eine ,gréere Eigenstandigkeit gegentber der Unter-
nehmensverteidigung® einrdumen, was zu einer ,erhéhten Glaubwiirdigkeit ihrer Untersuchungser-
gebnisse” und zu einem ,Vertrauensvorschuss bei den Verfolgungsbehdrden” fiihren wirde. Zudem
konne die Unabhangigkeit des Untersuchungsfuhrers gegentber der Unternehmensverteidigung ,ein
erster Schritt zu einer ernsthaften Selbstreinigung des Verbandes und zu einem nachhaltigen Kultur-
wandel” sein, weil nur ein unabhéngiger Untersuchungsfiihrer zum Kern der aufzuarbeitenden Straftat
vordringen und hierbei auch eventuelle Verstrickungen der Firmenleitung ernsthaft in den Blick neh-
men kénne (Entwurf, S. 99 und Bezugnahme auf Mansdorfer jm 2019, 123, 126).

An diesen Ausfuhrungen befremdet nicht nur die Selbstverstandlichkeit, mit der der Anfangsverdacht
und das Vorliegen einer Verbandstat gleichgestellt werden. Auch wird eine Hauptaufgabe der Straf-
verteidigung, den Verdacht einer Straftat kritisch zu hinterfragen und eben dadurch zur Wabhrheitsfin-
dung beizutragen, grundlegend verkannt. Es kommt hinzu, dass der generelle Ausschluss der Vertei-
digung des Verbandes wahrend der verbandsinternen Untersuchung mit zahlreichen negativen Folgen
verbunden und insgesamt kontraproduktiv ist (s. dazu néher unter B.11.4.).

Die Entscheidung des Unternehmens, sich nicht zu verteidigen, ist nach der Konzeption des Entwurfs
endgultig, wenn die internen Untersuchungen durchgefihrt werden und auf ihrer Grundlage ein Sank-
tionsbescheid (8 50 VerSanG-E) ergeht. Da § 41 VerSanG-E vorsieht, dass die Verfolgungsbehérde
zum Zwecke der Schonung ihrer Ressourcen (Entwurf, S. 118) wahrend der internen Untersuchungen
von der Verfolgung des Verbandes — und der natirlichen Beschuldigten (s.u.) — verjahrungsruhend
vorlaufig absehen kann, besteht in dieser Zeit fir eine etwaige Verteidigung nicht einmal ein Adressat.

Eine eigenstandige Bedeutung kommt der Verteidigung nach dem Entwurf nur dann zu, wenn sich der
Verband von vornherein gegen eine unternehmensinterne Untersuchung entscheidet oder trotz unter-
nehmensinterner Untersuchungen ein Sanktionsbescheid nicht ergeht und es zur Hauptverhandlung
kommt - was der Entwurf indessen offensichtlich vermeiden mdchte. Mit der zwingenden und umfang-
reichen Strafmilderung, die 8 18 VerSanG-E bei verbandsinternen Untersuchungen vorsieht, wird dem
Verband eine Alternative zu einem ,streitigen® Verfahren geboten, die im Individualstrafrecht ihresglei-
chen nicht findet und geradezu den Charakter einer ,Sanktionsschere® hat.



Stellungnahme Seite 16

b) Marginalisierung der Verteidigung der beschuldigten natirlichen Personen

Mag der Verzicht des Verbandes auf eine Verteidigung im Falle einer verbandsinternen Untersuchung
noch als Akt selbstbestimmten Handelns anzusehen sein, ist der potentielle Ausschluss der Verteidi-
gung der natlrlichen Beschuldigten von den Ermittlungen gegen den Verband mit Blick auf den
Grundsatz des rechtlichen Gehérs (Art. 103 Abs. 1 GG) hochst problematisch.

Wie ausgefuhrt, soll § 41 VerSanG-E der Verfolgungsbehérde zum Zwecke der ,Ressourcenscho-
nung” erméglichen, bei verbandsinternen Untersuchungen von der Verfolgung vorlaufig abzusehen.
Dies soll nicht nur zu einem Ruhen der Verjahrung gegen den Verband fiihren (8§ 21 Abs. 2 Nr. 3 Ver-
SanG-E), sondern nach dem neu vorgesehenen § 78 Abs. 2 Nr. 3 StGB-E auch zu einem Ruhen der
Verjahrung gegen die individuell Beschuldigten. Erklarter Zeck dieser Regelung ist es, wahrend der
verbandsinternen Untersuchung keine die Verjahrung unterbrechenden MaRnhahmen gegen die Be-
schuldigten durchfiihren zu missen (Entwurf, S. 81). Der Entwurf geht mithin davon aus, dass im Fal-
le verbandsinterner Untersuchungen regelmafiig sowohl das Verfahren gegen den Verband als auch
das Verfahren gegen die nattrlichen Beschuldigten ruht. Das ist fir diese keineswegs nur eine Wohl-
tat, sondern steht ihrem etwaigen Interesse entgegen, sich unabhangig von der verbandsinternen
Untersuchung in das Straferfahren einzubringen. Durch eine verbandsinterne Untersuchung kann also
auch die Verteidigung des natirlichen Beschuldigten zumindest zeitweise vollig ausgeschaltet wer-
den.

Der Entwurf l&sst offen, ob und inwieweit es den natirlichen Beschuldigten Gberhaupt méglich ist, sich
im Falle verbandsinterner Untersuchungen in das mit ihrem Strafverfahren im Zusammenhang ste-
hende Sanktionsverfahren (8 25 VerSanG-E) vor dessen Abschluss durch einen Sanktionsbescheid
einzubringen und zu dem Untersuchungsergebnis Stellung zu nehmen. Eine Verpflichtung zur ihrer
Anhdrung sieht der Entwurf nicht vor, obwohl der Sanktionsbescheid fiir die individuell Beschuldigten
von grol3er Tragweite sein kann. Das ist aul3erst unbefriedigend.

3. Zum Spannungsverhéltnis zwischen den Regelungen in § 17 Abs. 1 Nr. 1 und 5 Ver-
SanG-E

a) Problematik

Gemal § 17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E zieht eine verbandsinterne Untersuchung eine Verschiebung
des Sanktionsrahmens nach sich, wenn der Verband oder der von ihm beauftragte Dritte wesentlich
dazu beigetragen hat, dass die Verbandstat und die Verbandsverantwortlichkeit aufgeklart werden
konnte. Voraussetzung fur eine ,ordnungsgemafe“ verbandsinterne Untersuchung i.S.d. § 17 Ver-
SanG-E ist somit ein Aufklarungserfolg (Entwurf, S. 98). Auf der Kehrseite fuhrt dies dazu, dass das
(,bloRRe®) ernstliche Bemuhen des Verbands, die Straftat aufzuklaren, nicht geniigen soll, um in den
Genuss der Rechtsfolge von § 17 VerSanG-E zu kommen.

Diese Regelung ist bei praxisnaher Betrachtung problematisch, weil dem Verband etwaige verbands-
bezogene Straftaten seiner Mitarbeiter und Organe lediglich zugerechnet werden. Der Verband selbst
hat naturgemaR kein originares ,Taterwissen®“. Liegen ,dem Verband“ bzw. seinen Reprasentanten
Anhaltspunkte vor, die auf eine verbandsbezogene Straftat hindeuten, muss er sich in der Regel erst
einmal um Aufklarung bemihen, um tberhaupt die Chance zu erhalten, einen Aufklarungserfolg i.S.d.
§ 17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E herbeizufihren.
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Insoweit besteht nun aber ein Spannungsverhaltnis von § 17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E und § 17 Abs. 1
Nr. 5 VerSanG-E, denn ein wesentliches, wenn nicht das wesentliche Mittel des Verbands zur Aufkl&a-
rung des Sachverhalts ist die Durchfiihrung von Mitarbeiterbefragungen, deren Durchflihrung dem
Verband nicht uneingeschrankt maoglich ist.

GemaR § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E missen verbandsinterne Untersuchungen unter Beachtung der
Grundsatze eines fairen Verfahrens durchgefuhrt werden. DemgemaR muissen Mitarbeiter vor ihrer
Befragung darauf hingewiesen werden, dass ihre Auskinfte in einem Strafverfahren gegen sie ver-
wendet werden kdnnen, 8 17 Abs. 1 Nr. 5 lit. a) VerSanG-E. Den Befragten muss nach § 17 Abs. 1 Nr.
5 lit. b) VerSanG-E ferner das Recht eingerdumt werden, einen anwaltlichen Beistand oder ein Mit-
glied des Betriebsrats zu Befragungen hinzuzuziehen; auch auf dieses Recht sind sie vor der Befra-
gung hinzuweisen. SchlieRlich sollen nach dem Entwurf die befragten Arbeithehmer das Recht haben,
die Auskunft auf solche Fragen zu verweigern, deren Beantwortung sie selbst oder die in § 52 Abs. 1
StPO bezeichneten Angehérigen gefahrden wirde, wegen einer Straftat oder einer Ordnungswidrig-
keit verfolgt zu werden, worauf die Befragten ebenfalls vor der Befragung hinzuweisen sind, § 17 Abs.
1 Nr. 5 lit. ¢) VerSanG-E.

Insbesondere das Auskunftsverweigerungsrecht der Befragten, die an der Verbandstat beteiligt sind,
kann den betroffenen Verband in ein Dilemma bringen: Auf der einen Seite obliegt es ihm, einen Auf-
klarungserfolg herbeizufihren, wofir er regelmafdig auf die Angaben verdachtiger bzw. verdachtigter
Befragter angewiesen ist. Auf der anderen Seite konnen diese von ihrem Auskunftsverweigerungs-
recht Gebrauch machen mit der Folge, dass der Verband gerade keinen Aufklarungserfolg erzielen
kann und eine Sanktionsmilderung ausscheidet. Diese Abhangigkeit des Verbandes von der Aussa-
gebereitschaft der auskunftsverweigerungsberechtigten Befragten kann zu dem paradoxen Ergebnis
fuhren, dass die eigentlichen (Straf-)Tater von der Begehung der Verbandstat profitieren: Denkbar
sind etwa Félle, in denen sich Tater flr eine gestandige Einlassung vom Verband entlohnen lassen
(Amnestie, Ubernahme der Verteidigungs- und Verfahrenskosten, aber eben auch eine schlichte Be-
lohnung), weil dies fir den Verband im Ergebnis gunstiger ist, als auf die Milderung des Sanktions-
rahmens zu verzichten. Die vorgesehenen Regelungen kdénnen somit eine Erpressbarkeit des Ver-
bandes bewirken. Diese Folge steht im Widerspruch zum erklarten Willen des Entwurfs, der sich ge-
gen die sog. Widerspruchslésung (dazu sogleich) mit der Begriindung ausspricht (Entwurf, S. 102 f.):
»Zudem wirde der Verband erpressbar. Kénnte das Unternehmen durch den Widerspruch des Befrag-
ten keinen wesentlichen Beitrag zur Sachverhaltsaufklarung leisten, ware auch eine Sanktionsmilde-
rung ausgeschlossen. Letztlich lage es bei einer Widerspruchslésung in der Hand der befragten Mit-
arbeiter, ob das Unternehmen einen sanktionsmildernden Beitrag zur Sachverhaltsaufklarung leisten
kann oder nicht“. Eben diese vom Entwurf zutreffend erkannte Gefahr besteht in gleicher Weise auf-
grund des vorgesehenen Auskunftsverweigerungsrechts fur verdachtige bzw. verdachtigte Mitarbeiter.

b) Alternative Regelungsvarianten

Fur die Auflésung des Spannungsverhaltnisses zwischen 8§ 17 Abs. 1 Nr. 1 und 5 VerSanG-E und zur
Vermeidung einer Erpressbarkeit des Verbandes bieten sich verschiedene alternative Losungen an.

(1) Ernstliches Bemuhen um Aufklarung

Zum einen kénnte man als ausreichend fur eine Milderung i.S.d. 8 17 VerSanG-E das ,ernsthafte Be-
muihen um Aufkldren des Sachverhalts® genligen zu lassen. Eine vergleichbare Regelung findet sich



Stellungnahme Seite 18

in § 46a StGB. GemalR § 46a Nr. 1 StGB kann eine Strafe schon dann gemildert werden, wenn der
Tater die Wiedergutmachung der Tat ,ernsthaft anstrebt”. Die Vorschrift soll u.a. dem Téater die Folgen
seines Handelns zu Bewusstsein bringen und seine Bereitschaft férdern, hierfiir Verantwortung zu
Ubernehmen (Fischer, StGB, § 46a, Rn. 2). Dieser Gedanke ist ohne Weiteres auf § 17 VerSanG-E
Ubertragbar, weil der Gesetzgeber selbst davon ausgeht, dass die Durchfihrung einer verbandsinter-
nen Untersuchung unter ununterbrochener und uneingeschrankter Zusammenarbeit mit den Verfol-
gungsbehorden (8 17 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E) eine Ubernahme der Verantwortung des Verbandes
fur die Verbandstat impliziert (vgl. Entwurf, S. 99: ,Selbstreinigung®).

Hat ein Verband mit der Durchfuihrung einer internen Untersuchung und im Einklang mit den Vorschrif-
ten der § 17 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 VerSanG-E alles in seiner Macht Stehende zur Sachverhaltsaufklarung
unternommen, ist es nur recht und billig, ihm eine Sanktionsmilderung zu gewéahren. Das oben be-
schriebene Dilemma bestiinde nicht, und es wére zudem die Gefahr vermieden, dass vom Verband
Druck auf die betroffenen Mitarbeiter ausgeibt wird, an der verbandsinternen Untersuchung aktiv
mitzuwirken. Dies ist insbesondere deshalb wiinschenswert, weil sich auf diese Weise auch ein mégli-
ches Dilemma des verdachtigen oder verdachtigten Mitarbeiters vermeiden lieRe. Nach wohl herr-
schender Auffassung im Arbeitsrecht ist der Mitarbeiter zur Auskunftserteilung auch dann verpflichtet,
wenn er sich durch seine Aussage selbst bezichtigt (vgl. BGH NJW 1964, 1469; LAG Hamm CCZ
2010, 237). Entsprechend wird u.a. angenommen, die Auskunftsverweigerung eines verdachtigten
oder verdachtigen Mitarbeiters im Rahmen einer verbandsinternen Untersuchung kdnne dazu fuhren,
dass der Verband als Arbeitgeber eine Verdachtskiindigung aussprechen kann (Greco/Caracas NStZ
2015, 7, 9). Auch die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen des Verbands gegen den
auskunftsverweigernden Befragten ist jedenfalls dann nicht von vornherein ausgeschlossen, wenn
dem Verband eine Sanktionsmilderung nach § 17 VerSanG-E (allein) aufgrund der Auskunftsverwei-
gerung des Befragten versagt wird. Der Arbeitnehmerschutz, den § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG-E ga-
rantieren soll, ist also nur scheinbar gegeben, wenn die betroffenen Mitarbeiter aufgrund zivilrechtli-
cher Konsequenzen faktisch zu einer Aussage gezwungen sind. Lie3e man hingegen im Rahmen von
§ 17 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-E das ernstliche Bemihen des Verbands genligen, einen Beitrag zur Auf-
klarung zu erbringen, bestiinde von Seiten des Verbands kein Grund, auf den Arbeithehmer dahinge-
hend einzuwirken, von der Austibung seines Auskunftsverweigerungsrechts abzusehen.

(2) Widerspruchslésung

Eine weitere — wenn auch weniger effektive — Moglichkeit, das Spannungsverhéltnis zwischen § 17
Abs. 1 Nr. 1 und 5 VerSanG-E aufzulésen, béte die Einfihrung der sog. Widerspruchslésung, wonach
der Arbeitnehmer zwar gegeniiber seinem Arbeitgeber Angaben machen muss, jedoch der Weiterga-
be des Protokolls an die Strafverfolgungsbehorden widersprechen kénnen soll (Moosmayer/Petrasch
ZHR 182 [2018], 22). Der Referentenentwurf lehnt diese Losung mit dem Argument ab, dass die Ent-
scheidung Uber die Weitergabe des Inhalts nicht in die Hande des als Zeugen befragten Mitarbeiters
gelegt werden durfe, weil dies ein Missbrauchspotential schaffen wirde, das dem Gebot effektiver
Strafverfolgung widersprache (Entwurf, S. 102). Zudem ware der Verband erpressbar, weil es letztlich
in der Hand der befragten Mitarbeiter lage, ob das Unternehmen einen sanktionsmildernden Beitrag
zur Sachverhaltsaufklarung leisten konne oder nicht (ebd.).

Wie ausgefuhrt, Ubersieht der Entwurf an dieser Stelle, dass die von ihm zutreffend erkannte Gefahr
der Erpressbarkeit des Verbands zumindest in abgeschwéachter Form auch dann besteht, wenn den
Mitarbeitern ein Auskunftsverweigerungsrecht eingerdaumt wird (s.o.).
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(3) Beweisverwendungsverbot

SchlieBlich lieRe sich Spannungsverhaltnisses zwischen § 17 Abs. 1 Nr. 1 und 5 VerSanG-E durch die
Einfihrung einer Aussagepflicht der Befragten, gekoppelt mit einem Beweisverwendungsverbot, auf-
|6sen. Ein solches ist der Rechtsordnung nicht fremd. Vielmehr existiert mit 8 97 Abs. 1 S. 3 InsO eine
Regelung, die die Verwendbarkeit der vom Schuldner nach § 97 Abs. 1 S. 1 InsO zwingend zu erbrin-
genden Auskunfte von dessen Zustimmung abhéngig macht, wenn er Tatsachen offenbart, die geeig-
net sind, eine Verfolgung wegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit herbeizuftihren. Die der Rege-
lung des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO zugrunde liegende Situation ist der des zur Aussage im Rahmen ver-
bandsinterner Untersuchungen verpflichteten verdachtigten oder verdachtigen Mitarbeiters vergleich-
bar. Der Entwurf lehnt ein Beweisverwertungsverbot und somit auch ein Beweisverwendungsverbot
mit der Begriindung ab, dass ein solches die Entscheidung Uber die Verwertbarkeit der Interviewpro-
tokolle in die Hande der privaten Untersuchungsfiihrer legen wirde. Eine Dispositionsbefugnis Priva-
ter Uber die Zulassigkeit strafverfahrensrechtlicher MaRnahmen liefe aber der gebotenen Effektivitat
der Strafverfolgung zuwider (Entwurf, S. 102). Der in diesem Zusammenhang haufig angefiihrte soge-
nannte Gemeinschuldnerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts (Beschl. v. 13.01.1981 - 1 BvR
116/77, NJW 1981, 1431, 1433) sei auf die Situation einer privaten Befragung nicht Gbertragbar und
daher als Vorbild fiir eine gesetzliche Regelung ungeeignet (ebd.).

Diese Argumentation verkennt, dass im Falle eines Verwendungsverbotes nicht der Untersuchungs-
fahrer UGber die Verwendbarkeit der Aussage disponieren kénnte, sondern der die Auskunft erteilende
Mitarbeiter. AuRerdem bestiinde eine Vergleichbarkeit mit der dem Gemeinschuldnerbeschluss zu-
grundeliegende Situation, wenn man im Einklang mit der verbreiteten arbeitsrechtlichen Rechtspre-
chung eine Auskunftspflicht der Mitarbeiter im Rahmen von verbandsinternen Untersuchungen statu-
ieren wirde. In diesem Fall bestiinde eine gesetzliche Pflicht zur Auskunft, die nach dem Gemein-
schuldnerbeschluss zur (gleichzeitigen) Einflihrung eines Beweisverwendungsverbots in einem etwai-
gen (Individual-) Strafverfahren zwingt.

4. Unvertretbare ,,Anreiz“-Regelung zur Trennung von interner Untersuchung und Vertei-
digung (8 17 Abs. 1 Nr. VerSanG-E)

Die Vorschrift des § 17 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E knupft die fakultative (,soll*) Milderung der Verbands-
sanktion (8 18 VerSanG-E) bei der Durchfiihrung verbandsinterner Untersuchungen als eigenstandige
Voraussetzung daran, dass

,der beauftragte Dritte oder die fir den beauftragten Dritten bei den verbandsinternen Untersuchun-
gen handelnden Personen nicht Verteidiger des Verbandes oder eines Beschuldigten, dessen Ver-
bandstat dem Sanktionsverfahren zugrunde liegt, sind*.

a) Begriindung der ,,Anreiz“-Regelung

Die Entwurfsbegriindung fuhrt dazu aus, dass die Verbindung von interner Untersuchung und Vertei-
digung des Verbandes die Glaubwirdigkeit der Untersuchungsergebnisse schwéche. Es liege ein
Interessenkonflikt nahe, der auf die Durchfihrung und die Ergebnisse der internen Untersuchung
Auswirkungen haben kdnne. Die interne Untersuchung diene der objektiven Aufklarung des Sachver-
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haltes einschliel3lich aller belastenden und entlastenden Umsténde. Dieser Objektivitat sei es dienlich,
wenn die Verteidigung des Verbandes bzw. von betroffenen Verantwortlichen personell abgeldst von
der internen Untersuchung sei. Die funktionale Trennung begriinde eine gro3ere Eigenstandigkeit der
Untersuchung von der Verteidigung. Insoweit kdnne die Unabhéngigkeit des Untersuchungsfuhrers
auch ein erster Schritt im Sinn einer Selbstreinigung des Verbandes hin zu einem Kulturwandel sein.

Trotz des von der Entwurfsbegriindung ausgemachten Interessenkonfliktes soll es indes mdéglich sein,
dass — bei Einbindung einer Anwaltskanzlei — das Verteidigungsmandat und die interne Untersuchung
in derselben Anwaltskanzlei gefuihrt werden, so lange eine personelle Trennung strikt gewahrleistet
ist. Der Regelung der Nr. 2 sei dann (aber auch nur dann) Geniige getan, wenn die Verteidigung des
Verbandes (oder eines betroffenen Verantwortlichen) nicht an der Untersuchung mitgewirkt habe oder
sonst an ihr beteiligt gewesen sei und die Verteidigung auch sonst keinen unmittelbaren Zugriff auf die
Ergebnisse der Untersuchung habe.

b) Kritik

Die Regelung ist als ,Anreiz‘-Regelung ausgestaltet und beinhaltet eine der Voraussetzungen, unter
denen eine bis zu halftige Sanktionsreduzierung (8 18 VerSanG-E) vorgenommen werden soll. Tat-
sachlich handelt es sich nur vordergriindig um eine die vermeintliche Objektivitdt der Untersuchungs-
ergebnisse steigernde oder absichernde Regelung durch funktionale Teilung von interner Untersu-
chung und Verteidigung des Verbandes. Die Regelung fiihrt ndmlich in der Praxis zu weit reichenden
Konsequenzen, die die berechtigten Interessen des Verbandes an einer effektiven Verteidigung mas-
siv beeintrachtigen und die im Ergebnis auch dem Anliegen des Entwurfs zuwiderlaufen. Sie enthalt in
ihrer Ausgestaltung Uberdies einen ihrer Konzeption nach unerklarlichen Bruch, der sich ausschliel3-
lich als Entgegenkommen gegenuiber den wirtschaftlichen Interessen eines kleinen Kreises von an-
waltlichen GrolRkanzleien und Wirtschaftsprifungs-Gesellschaften begreifen lasst.

Die Regelung ist aus unterschiedlichen Griinden abzulehnen.

(1) Kein prinzipieller Konflikt zwischen Untersuchung und Verteidigung

Schon der in der Entwurfsbegriindung angesprochene potenzielle Interessenkonflikt auf der Ebene
des Untersuchungsfiihrers/Verbandsverteidigers, den die Regelung im Interesse der Glaubwirdigkeit
der Untersuchungsergebnisse eliminieren soll, ist konstruiert und entbehrt der tatsachlichen Grundla-
ge. Die Entwurfs-Begrindung fihrt an, die interne Untersuchung diene dazu, belastende und entlas-
tende Umsténde hervorzubringen. Doch diese an die staatsanwaltschaftliche Ermittlungsmaxime des
§ 160 Abs. 2 StPO angelehnte Formulierung (i.U. ein weiterer markanter Beleg fiir die Richtigkeit der
These von der ,Privatisierung der Ermittlungen®) zur Objektivitat als Zielvorgabe der internen Untersu-
chung blendet vollstandig aus, in welcher Lage der Verband Uber die Durchfiihrung einer internen
Untersuchung zu entscheiden und was diese im Interesse des Verbandes zu erbringen hat: Die inter-
ne Untersuchung ist immer zweckorientiert und auf ein bestimmtes Ziel und Interesse ausgerichtet.
Sie wird im Kontext des Sanktionsverfahrens durchgefiihrt, um einen Sanktionsnachlass (§ 18 Ref-E)
zu erlangen und muss einen Aufklarungserfolg herbeifiihren, um dieses Ziel erreichen zu kdnnen. Bei
dieser Sachlage ist Annahme des Entwurfs, der Untersuchungsfihrer sei nicht oder nicht primar inte-
ressenorientiert tatig, sondern zuerst der Objektivitat verpflichtet, offensichtlich unrichtig. Das Gegen-
teil trifft vielmehr zu — der Untersuchungsfiihrer verfolgt ein Verbandsinteresse, i.e. ein sanktionsbezo-
genes Reduzierungsinteresse, in reiner Auspragung.
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Nicht nachvollziehbar ist insoweit, wieso der Entwurf eine die Objektivitat gefahrdende Interessenkolli-
sion gerade auf der Ebene des Untersuchungsfuhrers/Verbandsverteidigers meint ausmachen zu
kénnen, der durch die funktionale Trennung von Untersuchung und Verteidigung praventiv entgegen-
gewirkt werden musse. Soweit Interessenkonflikte die Objektivitéat der Ergebnisse einer Untersuchung
in der Praxis tatsachlich bedrohen, handelt es sich in aller Regel um die spezifische Partikular-
Interessenverfolgung und Verstrickung der einzelnen stake-holder (Verband, Auskunftspersonen,
Mitarbeiter, Geschadigte etc.), nicht aber um Einseitigkeiten oder Manipulationen seitens interes-
sen(fehl)geleiteter Untersuchungsfiihrer.

Dementsprechend kann sich der Entwurf auch nicht auf tatsachliche Félle stiitzen, in denen die von
ihm ausgemachte (vermeintliche) Interessenkollision bei einem Untersuchungsfiihrer tatsachlich in
einer Verfalschung von Untersuchungsergebnissen in der bisherigen Praxis einen Niederschlag ge-
funden hétte. Die in den letzten fiinfzehn Jahren mit internen Untersuchungen in Deutschland ge-
machten Erfahrungen haben keinen Fall hervortreten lassen, in dem infolge einer Konfliktlage auf der
Ebene des Untersuchungsfihrers Ermittlungsergebnisse zurlickgehalten, verfalscht oder anderweitig
manipuliert worden waren. Der in der Entwurfsbegriindung angesprochene Konflikt scheint angesichts
dessen herbeigeschrieben und vorgeschoben. Dies zeigt sich auch daran, dass die deutschen Straf-
verfolgungsbehorden bislang einer Ubernahme von Untersuchungsergebnissen aus internen Untersu-
chungen stets und gerade auch dann Uberaus zurlickhaltend gegeniiber getreten sind, wenn diese
Untersuchungen von Untersuchungsfuhrern durchgefihrt worden waren, die mit der Verbandsvertei-
digung in den jeweiligen Fallen gerade nicht befasst gewesen sind (z.B. Siemens AG/Grol3kanzlei als
Lunabhangiger® Untersuchungsfiihrer/StA Miinchen; VOLKSWAGEN AG, AUDI AG/GrolRkanzlei als
L2unabhangiger® Untersuchungsfiihrer/StA Braunschweig, StA Miinchen). Mit dem Postulat einer funk-
tionellen Trennung hat diese Zuriickhaltung hiernach ersichtlich nichts zu tun. Vor diesem Hintergrund
erweist sich die in der Begrindung des Entwurfs zum Ausdruck gebrachte Sorge vor einer die Glaub-
waurdigkeit der Untersuchung schadigenden Interessenkollision beim Untersuchungsfuhrer/Verteidiger
als praxisfernes und geradezu institutionelles Misstrauen gegeniber vornehmlich der Anwaltschatft,
das nicht begrindet und zurlickzuweisen ist.

(2) Negative Folgen

Die dem Entwurf zugrunde liegende funktionelle Trennung von interner Untersuchung und Verteidi-
gung des Verbandes fuhrt in der Praxis zu weitreichenden und dem Anliegen des Entwurfs zuwider-
laufenden Konsequenzen. Auch deshalb ist die Regelung abzulehnen:

Die Milderungsvoraussetzung der funktionellen Trennung des 8§ 17 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E soll nach
der Entwurfsbegriindung nur dann erftillt sein, wenn die Verteidigung des Verbandes (oder eines be-
troffenen Verantwortlichen) nicht an der Untersuchung mitgewirkt habe oder sonst an ihr beteiligt ge-
wesen sei und die Verteidigung auch sonst keinen unmittelbaren Zugriff auf die Ergebnisse der Unter-
suchung habe. Die Sanktionsreduzierung gemaf § 18 VerSanG-E wird davon abhangig gemacht,
dass die Verteidigung des Verbandes nicht nur die Untersuchung nicht selbst fuhrt, sondern die Ver-
teidigung auch auf die Ergebnisse der Untersuchung keinen unmittelbaren Zugriff — d.h. keinen ande-
ren Zugriff als mittelbar tUber die spéatere Einsicht in die Ermittlungsakte — auf die Untersuchungser-
gebnisse besitzt. Was ,Verteidigung® in diesem Kontext genau meint, bleibt nach der Entwurfsbegriin-
dung unklar. Nach dem Gesamtzusammenhang muss davon ausgegangen werden, dass mit Verteidi-
gung in diesem Kontext jede durch die Verfolgung von Unternehmensinteressen geleitete Verteidi-
gungstatigkeit gemeint ist. Dazu gehdrt auch die Verteidigung des Verbandes in Verwaltungs- und
Aufsichtsverfahren, aber auch die Verteidigung gegen zivilrechtliche Anspriiche, insbesondere auch
gegen deliktische Anspriiche. Denn auch bei dieser Art ,Verteidigung®“ bestinde der von der Ent-
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wurfsbegrindung ausgemachte (vermeintliche) Interessenkonflikt, der die an dem Ziel der Objektivitat
ausgerichteten Untersuchung und die Glaubwirdigkeit ihrer Ergebnisse gefahrden kénnte.

Die in § 17 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E niedergelegte Voraussetzung der funktionellen Trennung von
Untersuchung und Verteidigung ist abzulehnen. Anders als der Entwurf vorauszusetzen scheint, die-
nen interne Untersuchungen nicht lediglich der Aufklarung von Sachverhalten zum Zweck der Weiter-
leitung von Erkenntnissen an Verfolgungs- und Aufsichtsbehérden. Interne Untersuchungen dienen
vielmehr auch und gerade der Selbstinformation des Verbandes. Diese Selbstinformation des Ver-
bandes ist notwendig, um in der konkreten, regelmaiig krisenbehafteten Situation fir den Verband
fortlaufend die eigene Position bestimmen und um Entscheidungen der Verantwortlichen — auch z.B.
Uber eine kooperative Unterstiitzung der behérdlichen Untersuchung — erméglichen und tberprifen zu
kénnen. Tatsachlich sind Information, Verteidigung und interne Untersuchung in der Wirklichkeit auch
bei verbandsbezogenen Sanktionsverfahren unterschiedliche S&ulen einer einheitlichen kooperativen
Verteidigung des Verbandes zur bestmdéglichen Verfolgung und Wahrung der Verbandsinteressen.

Die im Entwurf enthaltene Regelung zur funktionalen Trennung begrindet fir den Verband demge-
genuber schon zu einem sehr friihen Zeitpunkt nach Bekanntwerden von Anhaltspunkten fir Rechts-
verstoRe die Notwendigkeit, entweder die eigene Rechtsverteidigung von der Aufklarung des Sach-
verhaltes vollkommen abzuschneiden oder eine zweite Sachverhaltsaufklarung zur Wahrung seiner
Verteidigungsinteressen in die Wege zu leiten. Das flihrt zu einer Vervielfachung der Kosten und be-
deutet nicht nur in wirtschaftlicher Hinsicht eine flr den Verband nicht tragbare Zusatzbelastung.
(Auch dies ist Aspekt der Privatisierung, zumal das Unternehmen die Kosten der Untersuchungen
auch dann zu tragen hat, wenn sich der Verdacht als unbegriindet erweist.) In dieser ,Notwendigkeit
der Untersuchungsverdopplung® liegt auch eine erhebliche Beeintrachtigung der Effektivitat der Ver-
teidigung, die mit dem anerkannten Recht des Beschuldigten zur Durchfiihrung eigener Erhebungen
nicht in Einklang zu bringen ist. Zur Durchfiihrung einer sachgerechten und an den Verbandsinteres-
sen ausgerichteten umfassenden Verteidigung sind die Kenntnis des Sachverhaltes und die Durchfiih-
rung von eigenen Erhebungen unerlasslich. Ein Zuwarten bis zur Gewahrung von Akteneinsicht in die
im eigenen Auftrag des Verbandes gewonnenen Erkenntnisse ist fiir den Verband nicht zumutbar und
mit den Interessen des Verbandes an einer effektiven Verteidigung, zumal auch in Verwaltungs- und
Zivilverfahren nicht zu vereinbaren. Das aber ist die Konsequenz des Entwurfes.

Weitere unangemessene — gleichwohl gewollte — strafprozessuale Konsequenzen des § 17 Abs. 1 Nr.
2 VerSanG-E treten hinzu:

Strafprozessrechtlich fuhrt die in § 17 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E niedergelegte funktionelle Trennung
dazu, dass die Erkenntnisse aus der internen Untersuchung nicht solche sind, die im Rahmen eines
Verteidigungsverhaltnisses entstehen bzw. hervorgebracht werden. Dadurch bleibt der Beschlagnah-
meschutz gegen Zugriffe der Strafverfolgungsbehérden in das Verteidigungsverhaltnis (88 97, 148
StPO) fur samtliche Arbeitsprodukte und Erkenntnisse aus der internen Untersuchung unanwendbar.
Der Entwurf verfolgt ersichtlich das Konzept, dass die (ungewisse) Moglichkeit (,soll*, § 18 VerSanG-
E) einer Sanktionsreduzierung durch den Verband mit dem Verlust des Beschlagnahmeschutzes be-
zuglich samtlicher Erkenntnisse aus der internen Untersuchung ,erkauft* werden soll (vgl. unter C.).
Dies erweist sich insbesondere dann als unvertretbar, wenn es im weiteren Verlauf dazu kommt, dass
die Kooperation des Verbandes — aus welchem Grund auch immer — nicht fortgefuihrt wird und der
Verband sich gegen die Begriindetheit der Vorwirfe streitig verteidigt. Angesichts der erheblichen
Ungewissheit beziglich des Ausgangs des Verfahrens ist die vollstdndige Preisgabe des Beschlag-
nahmeschutzes aus dem Verteidigungsverhaltnis fir die in der Untersuchung erlangten Erkenntnisse
unangemessen. Statt der unspezifischen ,Anreiz‘-Regelung der funktionellen Trennung in § 17 Abs. 1
Nr. 2 VerSanG-E, deren — gezielter — Reflex eine vollstandige Preisgabe des Beschlagnahmeschutzes
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fur Verteidigungsunterlagen ist, sollte der Gesetzgeber klare Beschlagnahmeregelungen im Lichte der
Bedeutung des Verteidigungsverhéltnisses verankern.

3) Kein Bedarf

Jenseits der aufgezeigten Bedenken in Bezug auf die Auswirkungen der Regelung erweist sie sich
Uberdies im Geflige des Entwurfs als nicht erforderlich. Die mit der potenziellen Interessenkollision
aus Sicht des Entwurfs einhergehenden Schwéchungen der Glaubwirdigkeit der Untersuchungser-
gebnisse wiirden sich — wenn Utberhaupt — als Defizite der Sachverhaltsaufklarung realisieren. Durch
solche Defizite wiirde jedoch stets die zentrale Voraussetzung fir den Sanktionsnachlass, namlich der
erforderliche Aufklarungserfolg, geféahrdet oder relativiert. Vor diesem Hintergrund dient die funktionel-
le Trennung (8 17 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E) dem Ausschluss einer blo3 abstrakten Gefahr, vor deren
tatsachlicher Realisierung schon die Notwendigkeit, einen konkreten Aufklarungserfolg bewirken zu
mussen, hinreichend absichert.

(4) Untauglichkeit

Die Regelung ist schlielich in ihren Auswirkungen auch kontraproduktiv zu dem Anliegen des Ent-
wurfs selbst.

Es ist kaum zu erwarten, dass die Verantwortlichen eines Verbandes, der sich mit Unregelmé&Rigkei-
ten oder Anhaltspunkten fir RechtsversttRe oder Straftaten bzw. mit behdrdlichen Untersuchungen
oder einem Ermittlungsverfahren konfrontiert sieht, eine interne Untersuchung nach dem Zuschnitt
des Entwurfs beauftragen wird. Der mit einer solchen Beauftragung einhergehende Ausschluss von
der Untersuchungssteuerung und der Verzicht auf den Zugriff auf gewonnene tatséchliche Erkennt-
nisse zu Zwecken der Verteidigung in Zivil-, Aufsichts- und Strafverfahren bis zum ungewissen und
nicht kontrollierbaren Zeitpunkt der Gewéahrung von Akteneinsicht durch die Strafverfolgungsbehérden
bedeutet einen umfanglichen Verzicht des Verbandes auf Verteidigungspositionen und -optionen, der
von keinem Verantwortlichen eines Verbandes ernsthaft erwartet werden kann und der im Zweifel fur
den Verband massive Schadensgefahren mit sich bringt. Dies gilt zumal vor dem Hintergrund, dass
die im Gegenzug gewonnene Aussicht auf den Sanktionsnachlass nach § 18 VerSanG-E ungewiss
und sein Eintritt von zahlreichen weiteren Voraussetzungen abhéngig ist, deren Eintritt der Verband
nicht in der Hand hat (z.B. der Aufklarungserfolg). Tatséchlich begriindet das Erfordernis der funktio-
nellen Trennung in § 17 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E einen weitreichenden Verlust von Informationen und
Optionen zur Abwehr von Vorwurfen bei einer ganzlich ungewissen Perspektive beziglich des Sankti-
onsnachlasses.

(5) Lobbying

Unerklarlich ist schlieRBlich — jenseits der ausgefihrten Bedenken — die Position der Entwurfsbegriin-
dung, fur eine funktionelle Trennung im Sinn des § 17 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E genuge es, wenn Un-
tersuchungsfuhrer und Verbandsverteidiger nicht dieselbe naturliche Person sind und letzterer nicht
an der Untersuchung mitgewirkt hat, weshalb Untersuchungsfilhrer und Verbandsverteidiger dersel-
ben Kanzlei bzw. Gesellschaft angehdren kénnten. Hierbei handelt es sich offensichtlich um ein Zuge-
stédndnis gegenuber an entsprechenden Umfangsmandaten interessierten Grof3kanzleien und Wirt-
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schaftsprufungsgesellschaften. Dieses ist mit dem in der Entwurfsbegrindung so stark gewichteten
Ziel einer der Objektivitat verpflichteten Untersuchung schwerlich in Einklang zu bringen ist. Warum
der von der Entwurfsbegrindung beschworene Interessenkonflikt nennenswert geringer sein soll,
wenn Untersuchungsfihrer und Verbandsverteidiger zwar nicht dieselbe Person, wohl aber in dersel-
ben Kanzlei tatig sind, ist nicht zu erkennen und wird auch in der Entwurfsbegriindung nicht deutlich.
Tatséachlich vermittelt diese Position des Entwurfs eher den Eindruck eines allzu offensichtlichen Lob-
bying-Erfolges eines Kreises von an Doppel- und Umfangsmandaten interessierten Grof3kanzleien
und Wirtschaftsprifungsgesellschaften.

C. Zur vorgesehenen Neuregelung der 88 97, 160 a StPO (Artikel 4)

De lege lata besteht keine umfassende Rechtssicherheit hinsichtlich der Reichweite von Beschlag-
nahmeverboten. Dies gilt inshesondere fiir den bislang nicht gesondert gesetzlich geregelten Bereich
der unternehmensinternen Untersuchungen. Angesichts der zunehmenden praktischen Bedeutung
derartiger Untersuchungen wurde deshalb in der Literatur gerade fir diesen Bereich dringender ge-
setzlicher Regelungsbedarf gesehen (vgl. auch Momsen/Grutzner, CCZ 2017, 242, 253; ausdrticklich
auch Park, Durchsuchung und Beschlagnahme., 4. Aufl. 2018, Rn. 1004). Dass der Entwurf einen
Anlauf unternimmt, in diesem Bereich fiir mehr Klarheit zu sorgen, ist, fir sich genommen, zu begru-
Ben. Allerdings wird das angestrebte Ziel insgesamt nicht zufriedenstellend umgesetzt, weil der Ent-
wurf verschiedene Inkonsistenzen enthalt und deutlich erkennen lasst, dass sein Hauptansinnen darin
besteht, einen moglichst weitgehenden staatlichen Zugriff auf Unterlagen aus internen Untersuchun-
gen zu ermdglichen.

l. Anderungen des § 97 StPO
1. Zu Buchstabe a)

Die beabsichtigte Anderung des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO betrifft eine Klarstellung der derzeit umstritte-
nen Reichweite des Beschlagnahmeschutzes von Berufsgeheimnistragern i.S.d. 8 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
bis 3b StPO. Nach dem Gesetzentwurf sollen nur solche Gegenstande geschitzt sein, die aus dem
,Vertrauensverhéltnis“ des Beschuldigten zu dem Berufsgeheimnistrager hervorgegangen sind. Damit
sollen sowohl Unterlagen, die auf dem Vertrauensverhéltnis zwischen einem Nichtbeschuldigten und
dem Berufsgeheimnistrager beruhen, also auch sog. Drittgeheimnisse, d.h. solche Gegenstéande, die
nicht auf dem Vertrauensverhéaltnis zwischen dem Beschuldigten und dem Berufsgeheimnistrager,
sondern auf dem Vertrauensverhaltnis des Berufsgeheimnistragers zu einem Dritten beruhen, vom
Beschlagnahmeschutz ausgenommen sein.

Der Drittgeheimnisschutz ist gerade im Bereich von unternehmensinternen Untersuchungen von Re-
levanz (Park, a.a.0O., Rn. 578, 996 ff.). Zwar hat das BVerfG die dem Entwurf zugrunde liegende Aus-
legung des geltenden Rechts in der Jones Day-Entscheidung verfassungsrechtlich nicht beanstandet
(BVerfG StV 2018, 547, 552 f.). Gleichwohl wird damit die Ankniipfung des Beschlagnahmeschutzes
an das Zeugnisverweigerungsrecht des Berufsgeheimnistragers als Ausdruck einer besonderen Ver-
trauensbeziehung zwischen Berufsgeheimnistrager und Mandant durchbrochen und damit der Geset-
zeszweck, eine Umgehung der Zeugnisverweigerungsrechte zu verhindern, konterkariert (vgl. Park,
a.a.0., Rn. 573ff.). Auf den Punkt gebracht hat die Notwendigkeit eines Gleichlaufs zwischen Aussa-
geverweigerungsrecht und Beschlagnahmeschutz bereits Dinnebier mit dem pragnanten Diktum,
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dass auch der Hand nicht entrissen werden durfe, was der Mund nicht zu offenbaren brauche (Dun-
nebier, Das Problem einer Sonderstellung der Presse im Strafverfahren, 1966, S. 39, 44).

Die besondere Vertrauensbeziehung zwischen einem Mandanten und einem Berufsgeheimnistrager
besteht unabhangig davon, ob der Mandant Beschuldigter ist. Folgerichtig ist es — soweit ersichtlich —
in allen anderen EU-Landern eine Selbstverstandlichkeit, dass auch Unterlagen aus der Vertrauens-
sphéare eines anwaltlichen Mandatsverhéaltnisses aufRerhalb eines Verteidigungsmandats dem Zugriff
der Ermittlungsbehérden entzogen sein missen. Zur Vermeidung von Schutzliicken erscheint deshalb
ein extensiverer, nicht auf das Vertrauensverhaltnis des Berufsgeheimnistragers zum Beschuldigten
beschrankter Beschlagnahmeschutz geboten.

In Bezug auf unternehmensinterne Untersuchungen erscheint die abweichende Regelung des Ent-
wurfs auch insoweit als problematisch, als sie in einem zu weitgehenden Umfang den staatlichen Zu-
griff auf im Rahmen derartiger Untersuchungen gewonnene Erkenntnisse ermdglichen will. Bezogen
auf involvierte Unternehmen erscheint eine Zugriffsmaglichkeit in diesem Umfang schon deshalb als
sachlich nicht gerechtfertigt, weil zu dem Zeitpunkt, in dem ein Unternehmen eine interne Untersu-
chung veranlasst, in vielen Fallen noch nicht absehbar ist, ob und wann das Unternehmen Uberhaupt
einen Beschuldigtenstatus erlangen wird. Dieses gilt umso mehr bei Untersuchungen, die friihzeitig
und vollig unabhéngig von einem staatlichen Ermittlungsverfahren eigeninitiativ durchgefuhrt werden.
Anders als Individualpersonen ist einem Unternehmen im frihen Stadium einer Untersuchung man-
gels naherer Kenntnisse Uber den Sachverhalt eine Beurteilung der Frage, ob ein Verfahren gegen
das Unternehmen selbst in Betracht kommt, schwierig, wenn nicht unmdéglich. Der Ubergang von ei-
nem Beratungs- zu einem Verteidigungsmandat ist dann regelméaRig flieBend (vgl. dazu auch Mo-
msen, Interne Ermittlungen, in: Rotsch [Hrsg.], Criminal Compliance, 2015, S. 1234, 1255 f.). Insofern
erscheint die Beschrankung des Beschlagnahmeschutzes auf das Vertrauensverhaltnis zwischen
einem Beschuldigten und dem Berufsgeheimnistrager nicht zielfihrend.

Bei dem Hinweis in der Entwurfsbegriindung, eine Sachverhaltsaufklarung, die vor Vorliegen einer
Beschuldigtenstellung stattfinde oder anderen Zielen wie z.B. der internen Compliance diene, falle
nicht unter 8 97 Abs. 1 Nr. 2 StPO, ist unklar, welche Vorschrift tatsdchlich gemeint ist. Das dort an-
geflhrte Belegzitat (Meyer/Gol3ner-Schmitt [ungenannt bleibt der Kommentator Kéhler], 62. Aufl. § 97
Rn. 10a) bezieht sich nicht auf 8§ 97 Abs. 1 Nr. 2 StPO, sondern auf § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO.

Die Durchfihrung eigener Erhebungen zur Sachverhaltsaufklarung gehdért zu den typischen — und
deshalb geschitzten — Tatigkeiten des Verteidigers (vgl. BRAK-Strafrechtsausschuss, Thesen zur
Strafverteidigung, 2. Aufl. 2015, insb. Thesen 25, 26). In Bezug auf die Reichweite des Beschlagnah-
meschutzes ist deshalb auch die im Entwurf fir die Gewahrung des maximalen Sanktionsrabatts vor-
gesehene Differenzierung zwischen Rechtsanwalten, die die Untersuchung durchfiihren, und Verteidi-
gern in den Blick zu nehmen. Diese Differenzierung ware illegitim, wenn sie in Wahrheit nur einen
Vorwand dafir bildete, einen beschlagnahmefreien Verteidigungsbereich von einem beschlagnahme-
fahigen Untersuchungsbereich abzugrenzen und dadurch dem Staat den jederzeitigen und unbe-
schrankten Zugriff auf alle im Rahmen der internen Untersuchung gewonnen Erkenntnisse zu ermég-
lichen. Es muss dem Unternehmen mdoglich sein, Compliance-relevante Sachverhalte eigenverant-
wortlich und ohne die Gefahr eines staatlichen Zugriffs auf diesbeziigliche Erkenntnisse untersuchen
zu lassen. Auch fur das Aussageverhalten der zu befragenden Mitarbeiter hatte es gravierende Fol-
gen, wenn diese befirchten missten, dass ihre Aussageinhalte unabhéngig vom Unternehmenswillen
jederzeit dem Zugriff der Ermittlungsbehdrden unterlagen.

Der Beschlagnahmeschutz sollte sich auf folgende Unterlagen bzw. Daten erstrecken:

e Mandatsbezogene Korrespondenz zwischen dem Berufstrager und dem Unternehmen
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e Protokolle und zusammenfassende Vermerke von Interviews

e Vermerke (Auswertungsvermerke, E-Mail-Screenings, Datenanalysen, rechtliche Beurteilun-
gen, Fragenkataloge, Anforderungslisten)

e Zwischen- und Abschlussberichte mit Anlagen

e Prasentationsfolien zum Stand der Untersuchung.

Bedeutsam ist ferner, dass Unternehmen mit internen Untersuchungen regelméRig Berufsgeheimnis-
trager beauftragen, zu denen ein institutionell geschiitztes Vertrauensverhéltnis besteht, § 53 Abs. 1
Nr. 3 StPO. Dem hohen rechtlichen Rang des Vertrauensschutzes sollte auch bei unternehmensinter-
nen Untersuchungen Rechnung getragen werden. Ein Unternehmen sollte — ggfs. um den Preis der
Versagung der in § 17 Abs. 1 VerSanG-E vorgesehenen Milderung der Verbandssanktion — grund-
satzlich die Verfigungsgewalt Uber die Inhalte und Ergebnisse der Untersuchung behalten, weil es
sich bei unternehmensinternen Untersuchungen gerade nicht um staatlich Ermittlungen, auch nicht
um abgeleitete staatliche Ermittlungen handelt. Anderenfalls ist absehbar, dass die vom Entwurf vor-
gesehenen unternehmensinternen Untersuchungen in der Praxis weitgehend auf Anwaltskanzleien
und andere Berufsgeheimnistrager ausgelagert und damit in betrachtlichem Umfang privatisiert wer-
den. Einer solchen Entwicklung sollte Einhalt geboten werden.

Unternehmensinterne Untersuchungen ,im Auftrag“ der Staatsanwaltschaft widersprechen der kontra-
diktorischen Grundidee des deutschen Strafverfahrens, dem auch das vorgesehene Verfahren gegen
Verbande im Ubrigen weitgehend nachgebildet ist. Zu dessen elementaren Bestandteilen gehort
Schweigerecht des Beschuldigten. Es ist nicht illegitim, gesetzliche Anreize fur die Aufklarung von
Sachverhalten durch verbandsinterne Untersuchungen zu schaffen. Nicht hinnehmbar ist jedoch die
Schaffung von Rahmenbedingungen, aufgrund derer die Ermittlungsbehdrden interne Untersuchun-
gen — zumindest faktisch — quasi anordnen oder verlangen kénnen. Das Unternehmen darf nicht zur
Kooperation unter Preisgabe seiner Rechtspositionen gezwungen werden. Auch aus diesem Grund
stellt die Anknipfung eines Beschlagnahmeverbots an das Erfordernis eines (konkret bevorstehen-
den) Beschuldigtenstatus einen Schwachpunkt des Entwurfs dar. Damit ware der Zugriff auf Unterla-
gen aus einer internen Untersuchung maéglich, die ohne ein (konkret bevorstehendes) staatliches Er-
mittlungsverfahren initiiert wurde, was ggf. eine Verteidigung des Unternehmens nahezu unmaéglich
machen kénnte.

Wird der Beschlagnahmeschutz an das Vertrauensverhaltnis zum Berufsgeheimnistrager angeknupft,
erscheint es nicht sinnvoll, den Schutz von der Frage des Gewahrsams abhangig zu machen (ebenso
Momsen/Grtzner, CCZ 2017, 242, 248). Fur Beschuldigte ist anerkannt, dass Uber die Vorschrift des
§ 148 StPO unabhangig vom Wortlaut des § 97 StPO Unterlagen auch geschuitzt sind, wenn sie sich
im Gewahrsam des Beschuldigten befinden (LG Stuttgart StV 2019 7, 10 Tz. 44 m. insoweit zust.
Anm. Jahn/Kirsch; Meyer-Gol3ner/Schmitt-Kohler, StPO, 63. Aufl. 2020, § 97 Rn. 37 m.w.N.). Weil der
Ubergang von der verfahrens- bzw. statusabhangigen Untersuchung zu einem Beschuldigtenstatus
des Unternehmens, wie ausgefiihrt, oftmals flieRend ist und das zu dem Berufsgeheimnistrager be-
stehende Vertrauensverhaltnis der maf3gebliche Grund fiir die geschitzte Rechtsbeziehung ist, sollte
dies auch in Bezug auf unternehmensinterne Untersuchungen unabh&angig von konkreten behordli-
chen Verfahren gelten.

Bei einem Konzern sollte sich die Beschlagnahmefreiheit grundsétzlich auf alle Konzerngesellschaften
erstrecken. Dies gilt jedenfalls dann, wenn nach dem Untersuchungsgegenstand ein Zusammenhang
zu den Aufzeichnungen etc. der jeweils anderen Konzerngesellschaft(en) in Betracht kommt und die-
ser Zusammenhang von dem Untersuchungsauftrag erfasst ist, unabhéngig davon, welche Konzern-
gesellschaft diesen Auftrag konkret erteilt hat.
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Rechtsanwaélten sollte als Organen der Rechtspflege ein institutioneller Vertrauensvorschuss auch
dann entgegengebracht werden, wenn sie als Verteidiger agieren. Dieses Vertrauen lasst der Entwurf
vermissen. Bereits nach geltendem Recht ist klar, dass im Falle einer Tatverstrickung des Berufsge-
heimnistragers kein Beschlagnahmeschutz bestehen kann, 88 97 Abs. 2 S. 2, 160a Abs. 4 StPO.

2. Zu Buchstabe b

Die vorgesehene Ergadnzung des § 97 Abs. 2 StPO um eine neue Nummer 2 soll der Klarstellung die-
nen, dass Aufzeichnungen und Gegenstande, zu deren Aufbewahrung ein redlicher Kaufmann oder
Gewerbebetrieb im Rahmen der Uberwachung seines Geschéftsbetriebs gesetzlich verpflichtet ist,
vom Beschlagnahmeverbot ausgenommen sein sollen, und zwar auch dann, wenn sie sich im Ge-
wahrsam des Berufsgeheimnistragers befinden. Dies betrifft insbesondere Buchhaltungsunterlagen,
hinsichtlich derer bislang umstritten war, inwieweit sie einem Beschlagnahmeverbot unterliegen kon-
nen (zum Meinungsstand SK StPO-Wohlers/Greco, 5. Aufl. 2016, § 97 Rn. 92 m.w.N.).

Die vermeintliche Klarstellung vermag nur teilweise zu tberzeugen. Nachvollziehbar erscheint sie nur
in Bezug auf die ,nackten Unterlagen, hinsichtlich derer eine gesetzliche Aufbewahrungspflicht be-
steht. Insofern ist zutreffend, dass Originalbeweismittel dem staatlichen Zugriff auch nicht dadurch
entzogen werden kénnen, dass sie in den Gewahrsam eines als ,Safe House" genutzten (gutglaubi-
gen) Berufsgeheimnistragers verbracht werden. Anders stellt sich die Situation jedoch dar, wenn auf
den Unterlagen (insbesondere handschriftliche) Anmerkungen, Kommentare etc. vermerkt sind, die
einen Bezug zur Beratertatigkeit des Berufsgeheimnistragers aufweisen. Dann verdienen die entspre-
chenden Unterlagen denselben Schutz wie eine Korrespondenz mit dem Berufsgeheimnistrager etwa
im Zuge der Vorbereitung der Aufstellung des Jahresabschlusses.

3. Zu Buchstabe c

Die Klarstellung in § 97 Abs. 6 StPO-E, dass die Grenzen des § 97 StPO auch fiir die Durchsuchung
gelten, ist uneingeschrankt zu begrifRen. Sind Beweismittel aus Rechtsgriinden nicht beschlagnahme-
fahig, ist es nur konsequent, Durchsuchungen, die die Erlangung dieser Beweismittel bezwecken, von
vornherein zu untersagen, zumal Durchsuchungen stets einen schweren Grundrechtseingriff darstel-
len.

4. Anderung des § 160a StPO

Zu begrif3en ist auch die Klarstellung in § 160a Abs. 5 StPO-E, dass die Bestimmungen der 88 94,
95, 100b, 100c, 100g, 102, 103 und 110 der Regelung des § 160a StPO als leges speciales vorgehen.
Dieser Vorrang ist sachgerecht, weil mit § 160a StPO keine Meistbegtiinstigungsklausel eingefihrt
werden sollte (Meyer-Gofl3ner/Schmitt-Schmitt, StPO, 62. Aufl. 2019, § 160a Rn. 17; Jahn/Kirsch, Fra-
gen der Criminal Compliance im Schnittfeld von materiellem Recht, Strafverfahrens- und Verfassungs-
recht, in: Rotsch a.a.0., § 33 Rn. 102). Aufgrund der bisherigen Formulierung in § 160a Abs. 5 StPO,
wonach die Vorschriften der 88§ 97, 100d Abs. 5 und 100g Abs. 4 ,unberiihrt bleiben*, ist das Verhalt-
nis der Bestimmungen zueinander unklar (vgl. Park, a.a.0., Rn. 633).
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D. VerstoR gegen das sog. Belastungsmoratorium des Koalitionsausschusses vom
22. April 2020

Der Gesetzentwurf verstof3t gegen den Beschluss des Koalitionsausschusses vom 22. April 2020. In
der Sitzung vom 22. April 2020 hat der Koalitionsausschuss ein MaBhahmenpaket beschlossen, um —
wie es heil3t — ,soziale und wirtschaftliche Hérten abzufedern sowie den wirtschaftlichen Wiederauf-
bau zu unterstiitzen®. Teil dieses Pakets ist eine Regelung, mit der auch zusétzliche Belastungen flr
Unternehmen vermieden werden sollen.

Der Beschluss lautet (sog. Belastungsmoratorium,  https://www.cdu.de/coronal/ergebnis-
koalitionsausschuss):

,Durch die Corona-Krise hat sich die wirtschaftliche Situation fur die Beschéftigten und Unter-
nehmen in unserem Land deutlich gedndert. Deshalb wird die Koalition besonders darauf ach-
ten, Belastungen fir Beschéaftigte und Unternehmen durch Gesetze und andere Rege-
lungen moglichst zu vermeiden.

Dass das VerSanG-E mit seinen massiven Belastungen flr Unternehmen diesem Moratorium wider-
spricht, liegt auf der Hand. Der VerSanG-E enthélt ganz massive zusatzliche finanzielle Belastungen
fur Unternehmen, insbesondere

e durch eine Verbandsgeldsanktion gem. § 8 VerSanG-E (einschliel3lich Ausfallhaftung gem. §
7 VerSanG-E und Rechtsnachfolge gem. § 6 VerSanG-E), die neben der Einziehung gem. 88§
73 ff. StGB zu ganz erheblichen Belastungen, u.U. in Milliardenhdhe, fithren kann,

e durch die unter Umstanden sehr hohen Kosten fiir die Implementierung von ,Vorkehrungen*
und den Nachweis durch Bescheinigung einer ,sachkundigen Stelle“ gem. § 13 Abs. 2 Ver-
SanG-E (,Monitor light*),

e durch die enormen — nicht selten auch durch einzelne Kanzleien in die Hohe getriebenen —
Kosten fir verbandsinterne Untersuchungen gem. 8 16 VerSanG-E,

e durch die zusétzlichen Kosten fiir die Verteidigung des Verbandes im Strafverfahren (88 28
VerSanG-E) und

e durch wirtschaftliche Belastungen infolge der nach den 8§ 54 ff. VerSanG-E bezweckten Re-
putationsnachteile fur Unternehmen.

Es ist widersprtichlich, Unternehmen auf der einen Seite durch staatliche Zuschisse und Kredite,
durch die Suspendierung der Insolvenzantragspflicht und durch steuerliche Erleichterungen am Leben
zu erhalten, ihnen auf der anderen Seite aber die notwendige Liquiditéat wieder durch enorme zuséatzli-
che Lasten zu entziehen.

Diesen Widerspruch hat zwar im Grundsatz auch das BMJV erkannt, wie sich dem Begleitschreiben
zur Ubersendung des Referentenentwurfs an die Verbadnde vom 21.04.2020 entnehmen l&sst, worin
es heil3t:

SWir gehen auf wirtschaftlich schwere Zeiten zu. Manche fragen sich vielleicht, ob in solchen
Zeiten ein neues Sanktionsrecht wirklich das richtige ist. Aber gerade jetzt ist es wichtig, die
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groRe Mehrzahl der Unternehmen zu starken, die sich an die Regeln halten und die nicht die
Notsituation vieler ausnutzen, um sich selbst ungerechtfertigt Vorteile zu schaffen.”

Der Versuch, das verfehlte Gesetzesvorhaben als Beitrag zur Starkung der pandemiegeschadigten
deutschen Wirtschaft zu rihmen und ihm damit gleichsam neues Leben einzuhauchen, ist untauglich.
Zur Bekampfung moglicher Kriminalitdt anlésslich coronabedingter wirtschaftlicher Ma3nahmen der
Bundesregierung reicht das geltende Strafrecht véllig aus.



