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Vorbemerkung

Der Deutsche Strafverteidiger e.V. begrift, dass fir Unternehmen (nachfolgend synonym ver-
wendet mit ,Verband®) ein Prozessrecht geschaffen werden soll, welches die Fragen der Ver-
folgung und der Rechte von Unternehmen im Fall unternehmensbezogener Kriminalitat ein-
heitlich regelt. Anzumerken sind jedoch folgende neun Punkte, die nachgehend im Einzelnen

erortert werden:

Erstens stellt sich die Frage, ob bereits der Zeitpunkt zur Vorlage des Entwurfs — inmitten der
groRRten wirtschaftlichen Krise Deutschlands in den vergangenen 70 Jahren, deren Ausmalfs und
Ende noch nicht absehbar sind — der richtige ist. Die Auswirkungen des mit dem Entwurf vor-
gesehenen Paradigmenwechsel in der Verfolgung und Sanktionierung sind nicht Giberschaubar
und eine Schwachung des Wirtschaftsstandorts Deutschland ist gerade jetzt nicht angezeigt.

Zweitens werden mit dem Ubergang zum Legalitatsprinzip — also einer zwingenden Verfolgung
ohne Ermessensmoglichkeit — die Ressourcen der bereits jetzt einer die eigene Uberlastung

beklagenden Strafjustiz weiter ausgereizt.

Drittens wird die Verbandstat, an die angeknipft werden soll, weitestgehend konturen- und
damit schrankenlos definiert. Der Verzicht auf ein subjektives Element, welches dem Strafrecht
—und um ein solches handelt es sich zweifelsfrei, auch wenn der Referentenentwurf verbramt

von Sanktionsrecht spricht —innewohnt, ist systemwidrig.

Viertens ist nicht nachzuvollziehen, warum der Verband selbst dann, wenn er vollstandig ko-

Ill

operiert, nur ermessensabhangig in den Genuss einer Milderung kommen ,,soll”. Richtig ist es,
dass er dann in den Genuss dieser Milderung zu kommen , hat“, denn sonst droht erneut eine
ungleiche Rechtsanwendung, die den Gesetzgeber nach Auffassung des BMJV gerade zu der

Neuregelung motivieren soll.

Flinftens ist nicht nachzuvollziehen, warum dem Verband kein — dem Steuerstraf- und Steuer-
ordnungswidrigkeitenrecht nachgebildetes — Instrument zur Selbstanzeige und einer damit zu
erlangenden Straf- bzw. Sanktionsfreiheit eingeraumt werden soll. Hiermit wiirde die Riickkehr

zur Rechtstreue gestarkt.
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Sechstens lasst sich der Ausschluss des Verteidigers des Verbands bei einer — beriicksichti-
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gungsfahigen —internen Aufklarung sachlich nicht rechtfertigen. Hierzu ist bereits die Begriin-
dung des Referentenentwurfs in sich widerspriichlich. Vor allem aber sind mégliche Konflikte
durch das Straf- und Berufsrecht geregelt. Eine davon abweichende Regelung im geplanten

Gesetz wiirde am falschen Standort erfolgen und ware systemwidrig.

Siebentens erscheint die vorgesehene Sanktionierungshéhe vor den verfassungsrechtlichen
Anforderungen unbestimmt und unverhaltnismaRig. Da mit der Einziehung dem Unternehmen
ohnehin samtliche Vermogensvorteile unter Anwendung des Bruttoprinzips entzogen werden
(kdnnen), ist die Notwendigkeit einer additiven umsatzbasierten Sanktionierung nicht ersicht-
lich. Einem Unternehmen, das bspw. einen hohen Umsatz, aber keinen Gewinn macht, eine
rein umsatzbasierte Strafe bzw. Sanktion aufzuerlegen, ist nicht nachzuvollziehen. Dies gilt erst
recht, wenn die handelnden Individalbeschuldigten ebenfalls verfolgt und bestraft werden.

Achtens lGberzeugt der Wegfall eines Beschlagnahmeschutzes fiir anwaltliche Unterlagen, die
im Rahmen der internen Untersuchung gefertigt werden, nicht. Zu den elementaren Rechten
im Strafverfahren gehort das Recht, zum Vorwurf zu schweigen, um nicht selbst an der eige-
nen Uberfiihrung mitwirken zu miissen; dieses Recht steht richtigerweise auch dem beschul-
digten Verband zu. Es gebietet den Schutz vor staatlicher Beschlagnahme von Unterlagen, die
die Verteidigung betreffen —und hierzu gehéren auch Unterlagen zu den Ergebnissen interner
Untersuchungen. Mit dem Ziel, die schriftliche Dokumentation der anwaltlichen Beratung au-
Rerhalb eines konkreten Beschuldigtenverhaltnisses — und somit auch im unmittelbaren Vor-
feld eines solchen Beschuldigtenverhaltnisses — generell der Beschlagnahme auszusetzen,
wirde in Deutschland eine in der europaischen Union einmalige, schlechtere Rechtslage ge-

schaffen.

Neuntens lasst der Referentenentwurf — trotz des durch ihn ausgeldsten faktischen Zwangs
zur internen Aufklarung und Kooperation mit den Ermittlungsbehérden — ausgerechnet die
dabei stets auftretenden Rechtsfragen insb. zum Datenschutz (so ist die elektronische Aus-
wertung von Unterlagen im Rahmen einer Internal Investigation unter dem Regelungsregime
des BDSG und der DS-GVO mit hohen Hiirden und damit Risiken verbunden) und zum Arbeits-
recht (wenn es um die Auflosung des Konflikts zwischen der arbeitsrechtlichen Mitwirkungs-
pflicht befragter Mitarbeiter einerseits und deren strafprozessualem Schweigerecht anderer-

seits geht) auller Betracht.
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l. Entwurf

Der Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz eines
»,Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirtschaft” (mit dem Bearbeitungsstand
20.04.2020) wurde vorgelegt, weil Straftaten, die aus Verbanden (juristische Personen
und Personenvereinigungen) heraus begangen werden, nach geltendem Recht gegen-
Uber dem Verband lediglich mit einer GeldbuRRe nach dem OWiG geahndet werden kénn-
ten. Eine angemessene Reaktion auf Unternehmenskriminalitat sei damit nicht moglich.
Die Hochstgrenze des Ahndungsteils der VerbandsgeldbuRe von zehn Millionen Euro
gelte unabhangig von der VerbandsgroRe; sie lasse insbesondere gegeniber finanzkraf-
tigen multinationalen Konzernen keine empfindliche Sanktion zu und benachteilige da-
mit kleinere und mittelstandische Unternehmen. Konkrete und nachvollziehbare Zumes-
sungsregeln fiir VerbandsgeldbuBen fehlten ebenso wie rechtssichere Anreize fir Inves-
titionen in Compliance. Das geltende Recht lege die Verfolgung auch schwerster Unter-
nehmenskriminalitdt zudem allein in das Ermessen der zustdndigen Behorden, was zu
einer uneinheitlichen und unzureichenden Ahndung gefiihrt habe. Verbandstaten deut-
scher Unternehmen im Ausland kdnnten vielfach nicht verfolgt werden. Das fiir bloRes
Verwaltungsunrecht konzipierte OWiG und sein Verfahrensrecht seien insgesamt keine
zeitgemale Grundlage mehr fiir die Verfolgung und Ahndung kriminellen Unterneh-
mensverhaltens. Der Entwurf verfolge daher das Ziel, die Sanktionierung von Verbanden,
deren Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gerichtet ist, auf eine eigen-
standige gesetzliche Grundlage zu stellen, sie dem Legalitatsprinzip zu unterwerfen und
durch ein verbessertes Instrumentarium eine angemessene Ahndung von Verbandstaten
zu ermoglichen. Zugleich soll er Compliance-MaRnahmen fordern und Anreize dafiir bie-
ten, dass Unternehmen mit internen Untersuchungen dazu beitragen, Straftaten aufzu-
klaren. Mit dem ,Gesetz zur Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten” werde
die Ahndung entsprechender Verbandstaten auf eine neue Grundlage gestellt. Es gelte
fir Verbande, deren Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gerichtet ist,
gebe den Verfolgungsbehérden und Gerichten ein ausreichend scharfes und zugleich fle-
xibles Sanktionsinstrumentarium an die Hand und schaffe erstmals verbandsspezifische

Zumessungskriterien sowie ein Verbandssanktionenregister.

Das bisher im Ordnungswidrigkeitenrecht nur rudimentar geregelte Verbandsverfahren

werde neu geordnet. Verbandsspezifische Einstellungsvorschriften gewahrleisteten die
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in der Praxis erforderliche Verfolgungsflexibilitat und erlaubten insbesondere die Bertick-
sichtigung von Compliance-MaRBnahmen. Auch die Mitwirkung des Verbandes am Ver-
fahren durch Durchfiihrung interner Untersuchungen werde geregelt und mit Sanktions-
milderungen verbunden. Die Neuregelung komme der ganz groBen Mehrheit der Unter-
nehmen in Deutschland zugute, die sich rechtstreu und lauter verhalt. Soweit einzelne
Unternehmen dies nicht taten, verschafften sie sich Vorteile auf Kosten der rechtstreuen
Unternehmen sowie deren Inhaber- und Arbeitnehmerschaft. Sie schadigten den Ruf der
Wirtschaft insgesamt und schwachten bei Ausbleiben einer angemessenen Reaktion zu-
gleich das Vertrauen in den Rechtsstaat. Dem soll mit der Neuregelung entgegengewirkt
werden.?

Stellungnahme

Zu ausgewadhlten Schwerpunkten des Entwurfs wird die folgende Stellungnahme abge-

geben:
1.  Einfiihrung des Legalitatsprinzips
a. Inhalt des Vorschlags

Anders als bislang im VerbandsbulRgeldverfahren soll nunmehr das Legali-
tatsprinzip Anwendung finden. Bei allen Verbandstaten muss daher die
Staatsanwaltschaft bei Vorliegen eines entsprechenden Anfangsverdachts
ein Ermittlungsverfahren auch gegen den Verband einleiten, vgl. § 24 Abs. 12
i.V.m. § 152 Abs. 1 StPO.

Das geltende Recht stellte die Verfolgung auch schwerster Unternehmens-
kriminalitat allein in das Ermessen der zustandigen Behoérden, was nach An-
sicht der Entwurfsbegriindung zu einer uneinheitlichen und unzureichenden
Ahndung gefiihrt habe. Das Legalitatsprinzip soll fiir eine homogene Verfol-
gungspraxis sorgen und sicherstellen, dass die Sanktionierung von Verban-
den nicht von regionalen, sektorspezifischen oder politischen Unterschieden

in der Bundesrepublik Gberlagert wird.

1 Vgl. dazu den Ref-E, S. 1 f.

2 Bei §§ ohne Gesetzesangabe ist hier und im Folgenden immer vom VerSanG-E die Rede.
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b.

Kritik

Die verfolgte Intention, eine wirksame und angemessene Sanktionierung
von Verbanden nur tber ein dem Legalitatsprinzip unterworfenes Verfahren
zu kénnen, kann nur auf den ersten Blick (iberzeugen. Denn fir die Strafta-
ten als Bezugstaten —nach §§ 2 I Nr. 3; 3 ,Verbandstaten” — der Festsetzung
von Unternehmensgeldbullen gilt seit jeher das Legalitatsprinzip aus § 152
Abs. 2 StPO mithin die Pflicht der Staatsanwaltschaft zur Verfolgung aller

strafbaren Handlungen.

Zutreffend erscheint zwar die Beobachtung, dass unter Geltung des Oppor-
tunitatsprinzips im Ordnungswidrigkeitsrecht es mitunter zu einer unein-
heitlichen Handhabung der Verfolgung von Verbanden durch die Strafverfol-
gungsbehdérden gekommen ist, doch handelt es sich dabei um ein Rechtsan-
wendungs- und nicht um ein Rechtssetzungsproblem. Dies zeigt ein verglei-
chender Blick auf die Praxis der strafrechtlichen Vermdgensabschopfung, die
ebenfalls seit jeher dem Legalitatsprinzip unterfiel und eine ahnlich unter-
schiedliche Anwendungspraxis erfahrt, wie sie bei der VerbandsgeldbulRe
bemangelt wird. Es erscheint daher naheliegend, dass weniger die Rechts-
systematik und eine zégerliche zugunsten der Verbande schonende Ermes-
sensauslibung das Problem darstellen, sondern die nicht hinreichende Aus-
stattung von Justiz- und Verwaltungsbehorden fir die in der Praxis festzu-

stellenden Verfolgungsdefizite ursachlich sein dirfte.

Selbst wenn die Einleitung eines Verfahrens zur Verhangung der GeldbuRe
heute noch im Ermessen der Staatsanwaltschaft steht, muss sie — wenn sie
von der Verfolgung absieht — seit Juli 2017 zwingend etwaige beim Unter-
nehmen vorhandene Umsadtze aus einer Straftat einziehen. Es soll abge-
schopft werden, was aus diesen Taten herriihrt.3 Die Einziehung kann bis zu
30 Jahre zuriickgehen und damit auch dann verhangt werden, wenn die
Straftat des Verbandsangehoérigen bereits lange verjahrt ist. Daher ist der
Bedarf an einem am Legalitatsprinzip ausgerichteten Verfahren insoweit

nicht zwingend erkennbar.

3

§§ 30 Abs. 3, 17 Abs. 4 OWIG.
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Zudem sehen die §§ 35, 36, dhnlich den §§ 153, 153a StPO, vor, ein Verfah-
ren gegen den Verband wegen Geringfligigkeit oder gegen Auflagen und
Weisungen ohne Verhdangung einer Sanktion einstellen zu kénnen. Auch un-
ter dem Regime des VerSanG wiirde es damit zu keiner unbedingten Verfol-
gung und Ahndung von Verbanden kommen. Ob daher die intendierte ho-
mogene(re) Verfolgungspraxis tatsachlich eintreten wird oder ob es sich im
Lichte der dem Ganzen zugrundeliegenden Koalitionsvereinbarung im prak-
tischen Ergebnis nur um eine symbolische Aufwertung handelt, wird davon
abhangen, wie die im VerSanG vorgesehenen Opportunitdtsausnahmen in
der Praxis gehandhabt werden. Staatsanwaltschaften und vielerorts auch
die gerichtliche Justiz sind schon bisher an ihren Kapazitatsgrenzen ange-
langt und die weitreichende Anwendung der §§ 153, 153a StPO in Individu-

alstrafverfahren daher ebenfalls nicht frei von Kritik.

Ohnehin erscheint angesichts der , knappen Ressource Recht” und dem in
dem Entwurf deutlich werdenden Wunsch einer vermehrten und zureichen-
den Ahndung fraglich, wie die Strafverfolgungsbehérden dem Umstand be-
gegnen sollen, bereits beim Vorliegen weniger Anfangsverdachtsmomente
Ermittlungsverfahren nicht nur gegen die handelnden natiirlichen Personen,
sondern auch zugleich gegen die involvierten Verbande einleiten zu mussen.
Derselben Besorgnis ist der weitergehende Blick auf die Gerichte ausgesetzt:
denn unklar bleibt, wie die fiir die Entscheidung tber die Verhdangung von
Verbandssanktionen nunmehr zustandigen Schoffengerichte® und landge-
richtlichen Strafkammern® die auf sie zukommende Mehrbelastung perso-
nell und organisatorisch auffangen sollen. Die Entwurfsbegriindung selbst
geht von einer ,,zeitaufwandigen Beschaftigung mit komplexen wirtschaftli-
chen Sachverhalten“® aus. Das Verbandssanktionsgesetz kénnte den Blick
darauf verstellen, wo die tatsachlichen Ursachen einer als ungentigend emp-
fundenen Ahndung von Unternehmenskriminalitat liegen und daher nicht

zur L6ésung beitragen.

4

5

6

Vgl. Art. 2 Nr. 1.
Vgl. Art. 2 Nr. 2.
Ref-E, S. 58.
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Weitere diesbezliglich Bedenken sind angebracht, weil wegen fehlender
Ressourcen bei den Staatsanwaltschaften damit zu rechnen ist, dass sich die
eingeleiteten Verfahren bis zu einer abschlieRenden Entscheidung (die auch
zugunsten des Unternehmens erfolgen kann) verzogern, ohne dass die —
durchaus anzuerkennenden — Einstellungsoptionen’ diesen von den Unter-
nehmen nicht beeinflussbaren negativen Effekt (z. B. Risiken bei Ausschrei-
bungen und Zuverlassigkeitsprifungen) nachhaltig kompensieren konnten.
Dies wirkt umso schwerer als in Ausschreibungen teilweise gefragt wird, ob

Ermittlungsverfahren des Bieters anhangig sind.®

Statt einer nur symbolisch starken Drohkulisse sollte an einer klaren und
konsequenten Normerwartung gearbeitet werden.® Diese lieBe sich dann
auch Uber ein Opportunitatsprinzip durchsetzen, das die im Koalitionsver-
trag gewlinschte bundesweit einheitliche Rechtsanwendung durch ein dann
gebundenes Verfolgungsermessen der Staatsanwaltschaften sicherzustellen

vermag.

Zu begriRen ist allerdings mit Blick auf die bislang uneinheitliche Anwen-
dung der Unternehmensgeldbulle, dass Staatsanwaltschaften bisher nicht
selten das Verfahren gegen den involvierten Verband erst nach Anklageer-
hebung gegen die verbandsangehérigen natiirlichen Personen eingeleitet
haben. Dies hat insbesondere vor dem Hintergrund der aktuellen Rechtspre-
chung zu den Verfahrens- und Beteiligungsrechten von Verbdanden ganz er-
hebliche nachteilige Konsequenzen: Der Beschuldigtenstatus mit den damit
verbundenen Verteidigungsrechten, wie etwa dasjenige auf umfassende Ak-
teneinsicht, wird dem Verband verwehrt und die Kommunikation mit seinen
Rechtsanwalten ist — ohne Beschuldigtenstatus — vor der Beschlagnahme
durch die Ermittlungsbehérden nicht geschiitzt. Der Verband aber ist gleich-
zeitig zur umfassenden Auskunft und Herausgabe von Unterlagen verpflich-

tet. Durch die in dem Entwurf vorgesehene Einleitung des Verfahrens gegen

Bspw. § 35, der auf § 153 Abs. 1 StPO verweist und ein Absehen von der Verfolgung bei
Geringfluigigkeit vorsieht.

Zutreffend die Stellungnahme des BUJ, Juni 2020, S. 7.
Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop, DRiZ 2018, 14 (19).
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den involvierten Verband und den Verweis auf die Vorschriften der Strafpro-
zessordnung® wire zumindest die Grundlage dafiir geschaffen, dass der be-
troffene Verband auf die Beschuldigtenrechte zuriickgreifen kann und dies
im Rahmen der bisherigen Rechtsprechung auch und gerade im Hinblick auf

die Verteidigungsrechte im Ermittlungsverfahren.

2. Tatbestandsausweitung

a.

Inhalt des Vorschlags

§ 3 regelt die Verbandsverantwortlichkeit als Voraussetzung einer Sanktio-
nierung. Die vorgeschlagene Regelung erweitert die Verantwortlichkeit im
Vergleich zu den bisher geltenden §§ 30, 130 OWiG insbesondere durch den

Verzicht auf ein subjektives Element in bedenklichem Mal3e.
Kritikpunkte und Anregungen

aa. Kritik am Wegfall des Ermessens bzgl. der Verhdangung einer Ver-

bandsanktion

§ 3 Abs. 1 legt der Verhdangung einer Verbandssanktion das sog. Lega-

litatsprinzip zugrunde, wenn es dort heil3t:
gegen den Verband wird eine Verbandssanktion verhéingt.

Derzeit liegt die Verhdangung einer VerbandsgeldbuRe gemaRR § 30
Abs. 1 OWiG im pflichtgemadRen Ermessen des Gerichts bzw. der Ver-

waltungsbehoérde, wenn es dort heildt:
so kann gegen diese eine GeldbufSe festgesetzt werden.

Reste dieser Flexibilitdt bleiben lediglich in den beschrankten Einstel-

lungsmaoglichkeiten erhalten.!! Dagegen sind sowohl der Ausschluss

10

11

§§ 24, 27.
§§ 36 ff.
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von Verbandssanktionen'? als auch die bloRe Verwarnung mit Ver-
bandssanktionenvorbehalt!® an umfangreiche zusitzliche Vorausset-

zungen geknipft.

Dies tragt aus Sicht des Deutsche Strafverteidiger e.V. dem Umstand
nicht ausreichend Rechnung, dass die Sanktionierung des Unterneh-
mens neben der Bestrafung der Individualtater in diversen Fallgestal-
tungen keinen Sinn macht. So trafe beispielsweise den Allein-Gesell-
schafter-Geschaftsfihrer, der eine Straftat begeht, die Sanktionierung

seines Unternehmens im Ergebnis zusatzlich zu der eigenen Bestrafung.
Kritik am Wegfall des subjektiven Elements

Der Deutsche Strafverteidiger e.V. kritisiert, dass der Entwurf im Rah-

men des § 3 Abs. 1 Nr. 2 auf ein subjektives Element verzichtet.

Gemal § 130 OWiG ist Voraussetzung fiir die Sanktionierung des Un-
ternehmens, dass der Aufsichtspflichtige seine Aufsichtspflicht vor-
satzlich oder fahrlassig verletzt hat. Darin kommt zum Ausdruck, dass
die mangelhafte Unternehmensorganisation einen eigenen Unrechts-

gehalt beinhaltet, welcher die Sanktionierung gerade rechtfertigt.

Das geplante Gesetz verzichtet nun ausdricklich drauf, fiir das Unter-
lassen von organisatorischen MaRnahmen ein subjektives Element zu

verlangen:

Das Unterlassen der Vorkehrungen muss objektiv pflichtwidrig
und die dadurch geschaffene Gefahr einer Straftat objektiv er-
kennbar sein. Nicht erforderlich ist im Unterschied zu § 130 OWiG,
dass die Leitungsperson die AufsichtsmafiSnahme vorsdtzlich oder

fahrldssig unterlassen hat.*4

12

13

14

§5.

§10.
Ref-E, S. 79.
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Im Hinblick darauf, dass das Strafrecht —und um solches handelt es sich
im Kern, auch wenn der Gesetzgeber statt von Strafe von Sanktionie-
rung spricht — an begangenes Unrecht anknpft, ist zu fordern, dass
den fiir das Unternehmen handelnden Personen neben dem Erfolgs-
unrecht auch ein Handlungsunrecht im Sinne eines sorgfaltspflichtwid-
rigen Verhaltens vorzuwerfen ist. Ohne eine Vorwerfbarkeit des Ver-

haltens ist die Sanktionierung nicht zu rechtfertigen.
Kritik an der Anwendbarkeit auf Auslandstaten

§ 2 Abs. 2 stellt Taten, auf die das deutsche Strafrecht nicht anwendbar
ist, unter bestimmten Bedingungen Verbandsstraftaten gleich. Diese
Ausweitung bisheriger Sanktionierungsmoglichkeiten mag vom Vorbild
auslandischer Rechtsordnungen (etwa des US-amerikanischen FCPA)
beeinflusst sein. Sie stellt jedoch auch erhéhte Anforderungen an die
Staatsanwaltschaften und Gerichte, denn konzernweite ,,angemessene
Vorkehrungen” zur Verhinderung von Straftaten kdnnen (auch bisher)
nur insoweit verlangt werden, wie der Muttergesellschaft auch tat-
sachlich Informations- und Einwirkungsmoglichkeiten in nachgeord-
nete Gesellschaften zukommen. Aus Sicht des Deutsche Strafverteidi-
ger eV. ware es daher erforderlich, ein der ,, Angemessenheit” ver-
gleichbares Kriterium in § 2 Abs. 2 zu verankern, um die Sanktionier-
barkeit der Auslandstat nicht Uber diejenige der inlandischen Ver-

bandstat hinaus auszuweiten.

3. Milderung der Verbandssanktion

a.

Inhalts des Vorschlags

§§ 17, 18 des Referentenentwurfs regeln die Voraussetzungen fiir eine Mil-

derung der gegen den Verband festzusetzenden Sanktion. Eine solche Milde-

rung kann durch Aufklarungsmafnahmen (verbandsinterne Untersuchungen

bzw. ,Internal Investigations”) erreicht werden.
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Interne Untersuchungen zur Aufklarung von Straftaten im Verband finden
bereits nach derzeitiger Rechtspraxis bei der Bemessung der Geldbulle ge-
gen Unternehmen Berlicksichtigung. Dieses gangige Vorgehen wird fir Ver-
bandssanktionen nach dem VerSanG in Gesetzesform gegossen. Insoweit ist
die Milderungsmoglichkeit fir den Verband grundsatzlich kein dem deut-
schen Recht fremdes Rechtsinstitut und deren Normierung grundsatzlich be-
griRenswert. Allerdings ist die Ausgestaltung im Referentenentwurf nach
Ansicht des Deutsche Strafverteidiger e.V. aus verschiedenen Griinden miss-

glickt.

Nach dem Referentenentwurf soll das Gericht die Verbandssanktion nur
dann mildern, wenn der Verband kumulativ alle der folgenden Anforderun-

gen an die Durchfiihrung der verbandsinternen Untersuchung erfllt:

— Der Verband muss wesentlich dazu beigetragen haben, dass die Ver-

bandstat aufgeklart werden konnte.'?

- Es darf weder der Verteidiger des Verbandes noch der eines Beschuldig-
ten, dessen Verbandstat dem Sanktionsverfahren zugrunde liegt, mit den

verbandsinternen Untersuchungen beauftragt werden.!®

— Der Verband muss ununterbrochen und uneingeschrankt mit den Verfol-

gungsbehdrden zusammenarbeiten.’

— Der Verband muss das Ergebnis der verbandsinternen Untersuchung so-

wie alle wesentlichen Dokumente zur Verfuigung stellen.!®

— Dieinterne Untersuchung ist unter Beachtung der Grundsatze eines fairen

Verfahrens durchzufiihren.’®

15

16

17

18

19

§ 17 Abs. 1 Nr. 1.
§ 17 Abs. 1 Nr. 2.
§ 17 Abs. 1 Nr. 3.
§ 17 Abs. 1 Nr. 4.
§ 17 Abs. 1 Nr. 5.

Seite 13 von 38



DEUTSCHE STRAFVERTEIDIGER E.V.

b.

Kritikpunkte und Anregungen

§ 17 des aktuellen Referentenentwurfs sieht mit Blick auf den ersten (inoffi-

ziellen) Referentenentwurf vom 15.08.2019 bereits einige wichtige Verbes-

serungen vor. Gedreht wurde allerdings lediglich an kleineren Stellschrauben.

Der Deutsche Strafverteidiger e.V. fordert weitere Anderungen:

daad.

Kritik an der Kombination strenger Voraussetzungen mit Ermessen

bzgl. der Sanktionsmilderung

Der Entwurf stellt hohe Hiirden fir den Verband auf, will dieser in den
Genuss der Sanktionsmilderung nach §§ 17, 18 kommen. Vorgesehen
ist nach wie vor eine ,alles-oder-nichts-Regelung”. Das bedeutet vor
allem, dass die formliche Milderung gem. § 18 (Halbierung des Hochst-
malles und Entfallen des MindestmaRes der angedrohten Sanktion so-
wie Ausschluss der offentlichen Bekanntmachung der Verurteilung
nach § 14) weiterhin unter den engen kumulativen Voraussetzungen
des § 17 Abs. 1 stehen soll. Nur dann, wenn der Verband alle im Gesetz
aufgefiihrten Bedingungen strikt erfillt, kommt eine Milderung in Be-
tracht. Zudem bedeutet dies auch, dass kein rechtlich gesicherter Weg
an einer nach § 14 erforderlichen 6ffentlichen Bekanntmachung der
Verurteilung vorbeifiihrt, wenn auch nur eine der Voraussetzungen des

§ 17 Abs. 1 zu verneinen ist.

Umgekehrt muss das Gericht jedoch trotz Vorliegens der Vorausset-
zungen des § 17 Abs. 1 aufgrund der Soll-Vorschrift nicht zwingend mil-
dern. Eine Pflicht zur Milderung unter Erflillung der genannten Voraus-
setzungen wiirde fir die Verbande Rechtssicherheit und damit groRRere
Anreize zur Kooperation schaffen, denn in diesem Fall kénnten sie sich
einer Milderung wenigstens fiir den Fall, dass sie vorbildlich an der Auf-
klarung mitgewirkt haben, sicher sein. Darliber hinaus diente eine ge-

bundene Entscheidung auch dem Gleichbehandlungsgrundsatz.

Es wird mithin angeregt, eine Kombination aus gebundener Entschei-

dung und Ermessensvorschrift in das VerSanG aufzunehmen.

Seite 14 von 38



DEUTSCHE STRAFVERTEIDIGER E.V.

Insoweit wird zunachst vorgeschlagen, in § 17 Abs. 1 anstelle der Soll-

Regelung eine gebundene Entscheidung anzuordnen:
Das Gericht hat die Verbandssanktion zu mildern, wenn [...]

Dariber hinaus wird angeregt, eine Giber Abs. 1 hinausgehende Ermes-
sensvorschrift einzufiigen. Ein Formulierungsvorschlag kénnte inso-

weit wie folgt lauten:

Ungeachtet des Vorliegens der Voraussetzungen nach Absatz 1

kann das Gericht die Verbandssanktion mildern, wenn ...

Kritik an der Rechtsunsicherheit aufgrund der Verwendung unbe-

stimmter Rechtsbegriffe

Aufgrund der Verwendung einer Vielzahl an unbestimmten Rechtsbe-
griffen geht die durch § 17 Abs. 1 beabsichtigte Rechtssicherheit ins

Leere. Die Milderung setzt namlich einen

wesentlichen, auf die internen Untersuchungen zuriickgehenden

Aufkldrungsbeitrag
ebenso voraus wie eine
ununterbrochene und uneingeschrinkte

Zusammenarbeit mit den Verfolgungsbehorden sowie die Offenlegung

nicht nur des Abschlussberichts, sondern auch aller
wesentlicher
Dokumente.

Die enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe genligen — angesichts
der Tatsache, dass nur die in § 17 Abs. 1 genannten Voraussetzungen
zu einer Strafmilderung fiir den Verband fiihren kdnnen — nicht dem
Bestimmtheitsgebot. Es kann auch nicht davon ausgegangen werden,

dass die Auffassungen dariiber, ob ausreichend kooperiert wurde und
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welcher Aufklarungsbeitrag nebst welchen Dokumenten den Erforder-
nissen der Wesentlichkeit genligen, zwischen den verschiedenen Ver-
fahrensbeteiligten immer libereinstimmen, im Gegenteil. Hierlber be-
steht oftmals nicht nur zwischen den Parteien Streit, auch die Ansich-

ten der Gerichte und jeweiligen Verfolgungsbehorden divergieren.

Das Risiko der Verteidigung, auf einer restriktiven Handhabung zu be-
harren, tragt einseitig der Verband. Die Justiz wird argumentieren, sie
kédnne doch z. B. nur beurteilen, ob wesentliche Dokumente zuriickge-
halten wurden, wenn sie diese kenne. Selbst wenn sie sich nach der
angeforderten Vorlage der Auffassung der Verteidigung anschlosse, es
handele sich nicht um wesentliche Dokumente, stiinde immer noch die
Gefahr im Raum, in der erst nachtraglichen Vorlage eine lediglich un-
terbrochene Zusammenarbeit mit den Verfolgungsbehérden sehen zu

wollen, welche der férmlichen Milderung entgegensteht.

Ein gewisser Auslegungsspielraum und die damit einhergehende Flexi-
bilitdt mag angesichts der vielfaltig moglichen Umstande im jeweiligen
Einzelfall zwar von Vorteil sein, darf letztlich jedoch nicht zur Ungewiss-
heit des Verbandes fiihren. Gleichzeitig ist bei einer Konkretisierung
der Begriffe darauf zu achten, dass weiterhin eine Ausfillung durch die
Praxis und Rechtsprechung maéglich bleibt.

Es wird daher angeregt, unbestimmte Rechtsbegriffe durch die Auf-
nahme einiger Regelfdlle in § 17 mit Inhalt zu fillen. Der Deutsche

Strafverteidiger e.V. schlagt folgende Formulierung vor:

Eine ununterbrochene und uneingeschrinkte Zusammenarbeit

liegt insbesondere / regelmdfig dann vor, wenn ...

Die ununterbrochene und uneingeschrénkte Zusammenarbeit ist

nicht bereits dann zu verneinen, wenn ...

[hier kdnnen Verschuldensaspekte berticksichtigt werden]
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Weiter muss die Moglichkeit bestehen, den Umfang der Zusammenar-
beit mit der jeweiligen Behérde absprechen zu kénnen. Insoweit wird

vorgeschlagen, folgende Regelung in § 17 aufzunehmen:

Der Verband und die Staatsanwaltschaft sollen schriftlich Um-
fang, Inhalt und zeitlichen Rahmen der internen Untersuchung
festlegen. Werden die Anforderungen im Laufe der Ermittlungen
gedndert, so ist dies dem Verband unverziiglich bekanntzugeben
und zu begriinden. Die gednderten Anforderungen sind — még-
lichst im wechselseitigen Einvernehmen — schriftlich zu dokumen-

tieren.

Kritik an der fehlenden sachlichen Rechtfertigung fiir den Ausschluss
der Verteidigung, § 17 Abs. 1 Nr. 2

Der Deutsche Strafverteidiger e.V. verwahrt sich gegen die in § 17

Abs. 1 Nr. 2 vorgesehene Bedingung, wonach

der beauftragte Dritte oder die fiir den beauftragten Dritten beij
den verbandsinternen Untersuchungen handelnden Personen
nicht Verteidiger des Verbandes oder eines Beschuldigten, dessen

Verbandstat dem Sanktionsverfahren zugrunde liegt,
sein darf.

Der Ausschluss des Verteidigers eines Beschuldigten ist zwar sachge-

recht, jedoch bereits nach anderen Vorschriften —durch das Verbot der
Mehrfachverteidigung gem. § 146 StPO sowie das Verbot der Wahr-
nehmung widerstreitender Interessen gem. § 43a Abs. 4 BRAO i.V.m.
§ 3 BORA — ausreichend sichergestellt und als Parteiverrat nach § 356
StGB strafrechtlich sanktioniert.

Durch den Ausschluss auch des Verteidigers des Verbandes wiirde die
Verteidigung des Verbandes in unverhaltnismaRiger Weise beschrankt,

ohne dass dies durch sachliche Griinde zu rechtfertigen ist.

Seite 17 von 38



DEUTSCHE STRAFVERTEIDIGER E.V.

Zur Begriindung des beabsichtigten Ausschlusses des Verteidigers wird

in der Entwurfsbegriindung angefiihrt, dass die

Verbindung von verbandsinternen Untersuchungen und Unter-
nehmensverteidigung die Glaubwiirdigkeit der Ergebnisse ver-

bandsinterner Untersuchungen schwéichen wiirde
und
zu Konflikten mit dem Strafverteidigungsmandat fiihren

konne. Durch den Ausschluss der Verteidigung werde die Glaubwir-
digkeit der Ergebnisse unternehmensinterner Aufklarung erhéht und
nur ein von der Unternehmensverteidigung unabhangiger Untersu-
chungsfiihrer kbnne zum Kern der aufzuarbeitenden Straftat Vordrin-
gen und eventuelle Verstrickungen der Firmenleitung ernsthaft in den

Blick nehmen.

Diese Unterstellungen offenbaren sowohl in rechtlicher als auch in tat-
sachlicher Hinsicht ein unzutreffendes Verstandnis der Funktion des

Verteidigers:

Sie sind mit dem Berufsbild des Rechtsanwalts nicht in Einklang zu brin-
gen. Dieser ist, unabhangig davon, ob er als Verteidiger tatig wird oder
nicht, nach dem traditionellen berufsrechtlichen Leitbild unabhangiges
Organ der Rechtspflege?® und unterliegt bei seiner Tatigkeit dem Sach-
lichkeitsgebot 2! und damit dem Verbot, wahrheitswidrig vorzutra-

gen.”?

Auch tatsachlich ist nicht nachvollziehbar, aus welchem Grund ein Un-
tersuchungsfiihrer, der nicht zugleich Verteidiger des Unternehmens
ist, groflere Unabhangigkeit besitzen sollte. Fir die Berechtigung eines

solchen Misstrauens fehlt es an jeglichem empirischen Beleg. Eine an-

20

21

22

§ 1 BRAO.
§ 43a Abs. 3 Satz 1 BRAO.
§ 43a Abs. 3 Satz 2 Alt. 1 BRAO.

Seite 18 von 38



DEUTSCHE STRAFVERTEIDIGER E.V.

geblich geringere Glaubwiirdigkeit von Untersuchungen durch (Unter-
nehmens-)Verteidiger im Rahmen der bisherigen Rechtslage als durch
andere Rechtsanwalte oder gar dass Rechtsanwalte, die zugleich eine
Verteidigerrolle besetzen, unlauter in interne Untersuchungen eingrei-
fen und etwa Ergebnisse falschen oder Informationen zuriickhalten
kdnnten, entspricht sicher nicht den Erfahrungen der Praxis. Vielmehr
scheint der Entwurf hier, freilich ohne das zu benennen, zu sehr und
unreflektiert an dem US-amerikanischen Modell der ,Trusted
Lawyers*?3 derer sich betroffene Unternehmen im Rahmen der straf-

mildernden Kooperation bedienen kénnen, orientiert zu sein.

Entscheidend fiir die umfassende Sachverhaltsaufarbeitung ist viel-
mehr allein der von der Mandantin erteilte konkrete Untersuchungs-
auftrag. Die Beauftragung erfolgt unabhangig davon, wer die Untersu-
chung durchfiihrt, allein durch die Unternehmensleitung, welche letzt-
lich Giber Art und Umfang der Untersuchung entscheidet. Es liegt fak-
tisch auch allein beim Verband, in welchem Umfang den Ermittlern im
Rahmen interner Untersuchungen Zugang zu den wesentlichen Infor-
mationen gewahrt wird; ob die Untersuchung durch Verteidiger oder

sonstige Dritte durchgefiihrt wird, spielt hierfir keine Rolle.

Hinzu kommt, dass das Unternehmen, sofern es in den Genuss der
Sanktionsmilderung nach §§ 17, 18 kommen will, die dort aufgestellten
hohen Voraussetzungen erfiillen muss. Die Verteidigung wird sich da-

vor hiiten, diese vom Verband angestrebte Chance zu gefahrden.

Schon heute kooperieren Unternehmen in der Praxis auf Empfehlung
Ilhrer Verteidiger regelmafig mit den Ermittlungsbehoérden. In aller Re-
gel laufen diese Verfahren einvernehmlich ab und ohne, dass es dabei
zu Beanstandungen des Verhaltens der Verteidigung durch die Ermitt-

lungsbehdrden kommen wiirde.

23

Vgl. Wewerka, Internal Investigations, 2012, S. 92; Jahn StV 2009, 41; Gronke, Verfah-
rensfairness in transnationalen unternehmensinternen Ermittiungen, 2019, S. 118.
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Die in dem Gesetzesentwurf zum Ausdruck kommenden Vorbehalte
gegen Verteidiger sind daher nicht angezeigt, sondern erscheinen po-

lemisch.

Eine strikte Trennung von Verteidigung und interner Untersuchung ist,
da letztere Verteidigungstatigkeit ist, ohnehin nicht denkbar. Die Ent-
scheidung dartber, ob und in welchem Umfang das beschuldigte Un-
ternehmen mit den Ermittlungsbehorden kooperiert ist wesentlicher
Gegenstand der Verteidigung selbst. Diese Entscheidung kann das Un-
ternehmen (sofern es dazu bereit ist, die Sanktionsmilderung zu riskie-
ren) jederzeit — auch noch nachtraglich — revidieren. Wiirde man von
diesem Entscheidungsprozess die Verteidiger ausschlieRen, so wiirde
dadurch die Verteidigung selbst in nicht hinnehmbarer Weise einge-
schrankt werden. Dariiber hinaus ist die sachgemaRe Verteidigung des
Verbandes ohne Kenntnis von Verlauf und Ergebnis der internen Un-

tersuchung insgesamt unmaoglich.

Abgesehen davon ist dem Verband auch nicht zuzumuten, die haufig
hohen Kosten fiir die Durchfliihrung einer internen Untersuchung ne-
ben den Kosten fir die Verteidigung aufzubringen, die, sofern sie in die
Ermittlungen nicht eingebunden werden darf, ggf. dieselbe Tatigkeit

nochmals erbringen und in Rechnung stellen misste.

Die Vermeidung eines anderen Interessengegensatzes konnte an die-
ser Stelle bedeutender sein. Es erscheint sachgerecht, diejenigen Or-
ganisationen und Personen von externen verbandsinternen Untersu-
chungen auszuschlieBen, welche das Compliance-System fiir den Ver-
band aufgebaut oder ihm zu diesem System geraten haben, welches
moglicherweise Delinquenz zugelassen hat. Ein (ibergrofRes Interesse,
etwaige Schwachstellen dieser organisatorischen Anweisungen aufzu-
decken, wird man namlich bei deren Initiatoren nicht annehmen koén-
nen, so dass ihre Beteiligung an verbandsinternen Untersuchungen
hier berechtigterweise eine potenzielle Gefahrdung der erstrebten
Wahrheitsfindung darstellt.
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Ebenfalls zu Interessengegensatzen ist anzumerken, dass die Begriin-
dung des Referentenentwurfs zu § 17 ,,zu Nummer 2“ a. E. verwundert.
Dort heiBt es:

Hierdurch wird nicht ausgeschlossen, dass mit der verbandsinter-
nen Untersuchung eine Kanzlei beauftragt wird, der auch der Ver-
teidiger des Verbandes oder des Beschuldigten angehért. Dieser
darf dann allerdings nicht an der verbandsinternen Untersu-
chung mitgewirkt haben, sonst an dieser beteiligt gewesen sein
oder unmittelbaren Zugriff auf die Erkenntnisse aus der ver-
bandsinternen Untersuchung haben. Insoweit muss der beauf-
tragte Dritte die entsprechenden organisatorischen Vorkehrun-

gen treffen.

Ob sich diese (freigiebige) Begriindung zu § 17 Abs. 1 Nr. 2 bewusst in
Widerspruch zu § 3 Abs. 2 Satz 1 BRAO setzt oder auf dessen strenge
Anwendung vertraut, kann nur spekuliert werden. Denn in der Berufs-
ordnung ist eindeutig geregelt, dass auch in ein und derselben Berufs-

auslibungs- oder Blrogemeinschaft keine widerstreitenden Interessen

vertreten werden diirfen. Dass die Verteidigung z. B. eines verstrickten
Vorstandsvorsitzenden ein anderes Interesse haben kdnnte, als der
Rechtsanwalt, der eine schonungslose Aufklarung gemall § 17 im Sinn
durchfihrt, liegt auf der Hand. Die nur ausnahmsweise statthafte Ver-
tretung solcher Interessen nach ausdriicklicher, umfassender und feh-
lerfreier Zustimmung?* zum regelmaRig akzeptierten Ausnahmefall zu
beférdern, erscheint aus Sicht der Praxis nicht nachvollziehbar. Sollte
das so bleiben, kann man nur hoffen, das Wissen um die honorarrecht-
lichen Folgen des mangelhaften Schutzes der Mandanteninteressen
dazu fihren wird, dass nicht allzu unvorsichtig mit der Doppelvertre-

tung in einer Einheit umgegangen wird.

24

Vgl. § 3 Abs. 2 Satz 2 BRAO.
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Kritik an der systemwidrigen Forderung der Einrdumung eines
Schweigerechts im Rahmen der Aufklarung, § 17 Abs. 1 Nr. 5 lit. c

Indem der Entwurf mit § 17 Abs. 1 Nr. 5 lit. ¢) verlangt, dass den Be-
fragten ein Schweigerecht eingerdaumt wird, das den Arbeitnehmern
bzw. Organmitgliedern weder arbeits- noch gesellschaftsrechtlich zu-
gebilligt wird, konstituiert er einen veritablen Zielkonflikt: Einerseits
verlangt es vom Verband, durch uneingeschrankte und ununterbro-
chene Kooperation wesentliche Aufklarungshilfe zu leisten, anderer-
seits soll die damit verbundene férmliche Milderung davon abhangen,
dass einer jeglichen Auskunftsperson ein die Aufklarung zumindest po-
tentiell erschwerendes Schweigerecht freiwillig zugebilligt wird - selbst

wenn nur sie tber das erforderliche Wissen verfiigt.

Die gesetzliche Anerkennung unterschiedlicher Interessen durch die
Einrdumung von Schweige- und Auskunftsverweigerungsrechten ist
grundsatzlich zu begriRen. Die vorgeschlagene Regelung geht aber
einseitig zulasten des Verbandes, anstatt die mogliche Zwangslage der

Befragten umfassend zu berlicksichtigen und systematisch zu regeln.

Es ist nicht nachvollziehbar, warum es dem Verband zur Erlangung der
Sanktionsmilderung verwehrt sein soll, die Auskunftspflichten durch-
zusetzen, die sowohl arbeits- als auch gesellschaftsrechtlich anerkannt

werden.

Um die betroffenen Interessen in einen gerechten Ausgleich zu bringen,
wird angeregt, § 17 so zu variieren, dass der Verband in der Lage ist,
Uber Auskunftspersonen Informationen zu erhalten und kein vollstan-
diges Schweigerecht zubilligen muss, um die Sanktionsmilderung zu er-
halten, der Konfliktlage der Befragten aber durch eine systematische

gesetzliche Regelung umfassend Rechnung getragen wird.

Dies lieRe sich durch die Aufgabe der derzeit angenommenen Aussa-

gepflichten im Arbeits- und Gesellschaftsrecht fiir den Fall einer
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ee.

drohenden Selbstbelastung, d. h. durch die Anerkennung des Aus-
kunftsverweigerungsrechts nach § 55 StPO auch in diesen Bereichen,

erreichen.

Alternativ kdnnte eine Regelung darin bestehen, die Verwertung von
Aussagen, die unter arbeits- und gesellschaftsrechtlichen Aussage-
pflichten gemacht werden, in Strafverfahren generell nach dem Vorbild
von § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO von der Zustimmung der Auskunftsperson

abhangig zu machen.

Zudem sollte das VerSanG bestimmen, dass es der ,,uneingeschrankten
und ununterbrochenen” Kooperation nicht entgegenstehe, wenn der
Auskunftsperson die Moglichkeit des Schweigens freiwillig zugestan-
den wird und der Verband daher in seiner Erkenntnis- und Kooperati-

onsmoglichkeit limitiert ist.

Kritik an der (Nicht-)Beriicksichtigung der Ergebnisse anderer ver-

bandsinterner Untersuchungen

Das VerSanG bezieht sich nur auf solche verbandsinternen Untersu-
chungen, die der Aufdeckung von Straftaten und Ordnungswidrigkei-

ten dienen.

Es wird angeregt, eine Regelung fiir verbandsinterne Untersuchungen
zur Aufklarung auBerstrafrechtlicher Sachverhalte, die im Laufe der
Zeit in Untersuchungen zur Aufdeckung von Straftaten und Ordnungs-
widrigkeiten miinden, aufzunehmen. Bereits vor Er6ffnung des Ermitt-
lungsverfahrens erlangte Erkenntnisse missen unter (verfahrens-)oko-
nomischen Gesichtspunkten seitens des Verbandes verwendet werden

dirfen.

In diesem Zusammenhang bedarf es dann jedoch dringend einer Rege-
lung dariber, dass Mitarbeiterbefragungen, welche nicht im Rahmen
einer verbandsinternen Untersuchung zur Aufklarung von Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten durchgefiihrt wurden, nur mit ausdrickli-

cher Einwilligung des jeweiligen Mitarbeiters verwertet werden diirfen,
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)
—h

sollte die verbandsinterne Untersuchung zu einem spateren Zeitpunkt

doch der oben genannten Zwecke dienen.

Kritik an der Alternativitdt zwischen Hinzuziehung Anwalt oder Mit-

glied des Betriebsrates

Fragwirdig ist die in § 17 Abs. 1 Nr. 5 lit b) zum Ausdruck gebrachte
Alternativitat. Dem Befragten wird hier das Recht eingeraumt anwalt-
lichen Beistand oder ein Mitglied des Betriebsrates hinzuzuziehen. Es
ist nicht ersichtlich, weshalb es einer Auskunftsperson nicht moglich
sein soll, sowohl einen anwaltlichen Beistand als auch ein Mitglied des
Betriebsrats hinzuzuziehen. Vielmehr ist denkbar, dass sich beide Un-
terstitzer erganzen, weil anzunehmen ist, dass ein Mitglied des Be-
triebsrats Uber unternehmensinterne Abldufe informiert ist, die einem
anwaltlichen Beistand nicht vertraut sind, dieser aber, anders als der
Betriebsrat, nach dem Rechtsdienstleistungsgesetz eine umfassende
rechtliche Beratung vornehmen darf. Zudem sind nur die gegeniber
einem anwaltlichen Beistand gemachten Angaben geschiitzt, wahrend
dem Betriebsrat nach dem Katalog des § 53 StPO kein Zeugnisverwei-

gerungsrecht zugebilligt wird.?>

Es wird daher folgende Formulierung des § 17 Abs. 1 Nr. 5 lit. b) vorge-

schlagen:

[...] Befragten das Recht eingeréumt wird, einen anwaltlichen
Beistand und ein Mitglied des Betriebsrats zu Befragungen hin-
zuzuziehen, und die Befragten auf dieses Recht vor der Befragung
hingewiesen werden. Zudem ist der Befragte dariiber zu belehren,
dass ein hinzugezogenes Betriebsratsmitglied —anders als ein an-
waltlicher Beistand — kein umfassendes Zeugnisverweigerungs-

recht liber die ihm anvertrauten Tatsachen hat. [...]

25

Siehe dazu auch Zimmer/Bertheau, BB 2019, 2807 ff.
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Kritik an der fehlenden Moglichkeit, durch interne Aufklarung Straf-

freiheit zu erlangen

Zu kritisieren ist zudem, dass der Entwurf keine Moglichkeit vorsieht,
durch die Mitwirkung an der Aufklarung Sanktionsfreiheit zu erlangen.
Der Sanktionsrahmen lasst sich zwar immerhin auf die Halfte reduzie-
ren und die o6ffentliche Bekanntmachung kann ganzlich vermieden
werden, eine Sanktionsfreiheit ware aber etwa im Hinblick darauf, dass
der Verband selbst geschadigt wurde oder dass er Straftaten im Wege

einer Selbstanzeige von sich aus offenlegt, wiinschenswert.
Mit Blick auf das Ziel der Neuregelung, wortlich:

[...] die Neuregelung soll sicherstellen, dass Wirtschaftskriminali-
tdt wirksam bekdmpft wird [...]. Sie soll das Vertrauen in die In-
tegritét der Wirtschaft stérken und kommt der ganz grofien
Mehrheit der Unternehmen in Deutschland zugute, die sich recht-

streu und lauter verhdlt [...]

spricht viel dafiir, Unternehmen den Weg in die Rechtsehrlichkeit zu
erleichtern, so wie es im Steuerstrafrecht (§§ 371, 378 Abs. 3 AO) auch
der Fall ist. Dies gilt gerade dann, wenn das Unternehmen den Ermitt-
lungsbehdrden ganz oder teilweise unbekannte Sachverhaltskomplexe
offenbaren wiirde.

Der Deutsche Strafverteidiger e.V. schlagt daher eine Erganzung des
§ 15 um einen neu zu schaffenden Abs. 5 (oder des § 17 um einen neu

zu schaffenden Abs. 4) vor:

[...] eine Sanktion wird nicht festgesetzt, soweit der Verband ge-
genliber den Ermittlungsbehérden die Verbandstat offenbart, be-
vor ihm oder seinem Vertreter die Einleitung eines Sanktionsver-
fahrens wegen dieser Tat bekannt gegeben worden ist. Sind
durch die Verbandstat finanzielle Vorteile bereits eingetreten, so

wird eine Sanktion nicht festgesetzt, wenn der Verband die aus
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der Verbandstat zu seinen Gunsten erlangten finanzielle Vorteile

innerhalb einer ihm bestimmten angemessenen Frist entrichtet.

4, Strafrahmen bzw. Sanktionsschere

a.

Inhalt des Vorschlags

Die Einfiihrung einer umsatzbezogenen Sanktionsobergrenze soll gewahr-
leisten, dass bei einer Verbandstat auch gegenliber umsatzstarken Verban-
den eine ausreichend empfindliche Geldsanktion verhingt werden kann.?®
Die Bestrafung der rechtswidrig handelnden Akteure allein erscheint im Ver-
gleich zum Gesamtunrecht mitunter als unzureichend, weil man individuelle
Sanktionen dem Gewicht des personlichen Fehlverhaltens und im Falle einer
Geldstrafe den personlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen des Taters anpas-

sen muss.
Kritik

Bisher war man bei der Sanktionierung des Unternehmens hinsichtlich des
Ahndungsteils i.d.R. auf die Hochstgrenzen des § 30 Abs. 2 OWiG (10 Mio.
Euro) beschrankt. Das Hochstmal} einer GeldbuBe durfte jedoch zur Ab-
schépfung von Vermogensvorteilen unbegrenzt Gberschritten werden. 2’
Dass dies fiir eine angemessene Sanktionierung des Unternehmens nicht
ausreichte, entspricht nicht den Erfahrungen der Praxis.?® Bei Sanktionen ge-
gen ein Unternehmen trifft man zudem unterschiedslos die Verantwortli-
chen und die hinter dem Unternehmen stehenden nattirlichen Personen, de-
nen kein Fehlverhalten zur Last fallt, namentlich die Kapitaleigner (auch den
Kleinaktionar, der seine Altersvorsorge in Anteile des sanktionierten Unter-
nehmens gesteckt hat) und die Arbeitnehmer. Ist der Verantwortliche mit
dem Unternehmen wirtschaftlich identisch (Steuerhinterziehung bei einer
Ein-Personen-GmbH), erscheint es ebenso fraglich, warum neben einer Indi-

vidualstrafe noch sein Unternehmen sanktioniert werden muss.

26

27

28

Ref-E, S. 85.
§ 17 Abs. 4 OWIG.
Soyka, DRiZ 2020, 137.

Seite 26 von 38



DEUTSCHE STRAFVERTEIDIGER E.V.

All dies muss im Rahmen der Sanktionshdhe bedacht werden. Verbandssank-
tionen dirfen nicht gegen den VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz?® verstoRen,
sie dirfen (gerade auch im Interesse der Arbeitnehmer) nicht existenzver-
nichtend sein. Auch das Bestimmtheitsgebot® verdient besondere Beach-
tung. Dieses gilt auch fir die Strafandrohung. Seine fehlende Beruicksichti-
gung durch den Gesetzgeber hat u.a. zur Verfassungswidrigkeit der Vermo-
gensstrafe nach § 43a StGB a.F. gefiihrt.3!

Das neue Hochstmal bei vorsatzlichen Verbandstaten nach § 9 Abs. 2 ent-
spricht —in Anlehnung an § 81 Abs. 4 Satz 2 GWB — einem Betrag von 10%
des durchschnittlichen Jahresumsatzes (Nr. 1) und bei fahrlassigen Straftaten
einem Betrag von 5% des durchschnittlichen Jahresumsatzes (Nr. 2). Wenn
mehrere Verbandstaten begangen worden sind, wird gem. § 20 Abs. 2 Satz 3
eine Gesamtsanktion von bis zu 20% des durchschnittlichen Jahresumsatzes
verhangt. Zur Annahme von Tatmehrheit wird es weit haufiger kommen als
bisher, da bei Verbandstaten von Nicht-Leitungspersonen nach § 3 Abs. 1
Nr. 2 diese selbst und nicht das Aufsichtsverschulden der Leitungsperson3?
Anknupfungspunkt fir eine Sanktionierung sind. Bei drei einzelnen Beste-
chungshandlungen im Ausland durch einen Mitarbeiter des Vertriebes?33
werden kinftig also drei Einzelsanktionen verhangt, die zu einer Ge-
samtsanktion zusammengefasst werden. Lediglich die Zurechnung erfolgt

Uber objektiv vorliegende Aufsichtsdefizite.

Zu bericksichtigen ist ferner, dass es hierbei allein um den Ahndungsanteil
der Verbandssanktion geht. Die wirtschaftlichen Vorteile, die das Unterneh-
men erlangt hat, werden kiinftig allein durch die §§ 73 ff. StGB entzogen,

wobei das strenge Bruttoprinzip zur Anwendung kommt.

Im Lichte dessen erscheint der Sanktionsrahmen des VerSanG als deutlich zu
weit und zu unbestimmt.34 § 81 Abs. 4 Satz 2 GWB betrifft schwerwiegende

29

30

31

32

33

34

Art. 20 Abs. 3 GG.

Art. 103 Abs. 2 GG.

BVerfGE 105, 135 = NJW 2002, 1779.
§ 30 Abs. 1iV.m. § 130 OWiG.

§§ 299, 334, 335a StGB.

Art. 103 Abs. 2 GG.
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und relativ klar umgrenzte Zuwiderhandlungen gegen das materielle Kartell-
recht, die das marktwirtschaftliche Geflige im ganz erheblichen Umfang st6-
ren und typischerweise das Unternehmen als Ganzes betreffen. Der Umsatz
der beteiligten Unternehmen ist auch ein Indikator fir die negativen Auswir-
kungen des GesetzesverstolRes auf den freien Wettbewerb. Die hohen Sank-
tionsdrohungen werden allerdings bei weitem nicht ausgeschopft; vielmehr
ist in der BulRgeldpraxis des Bundeskartellamts das Gewinn- und Schadens-
potential (i.d.R. pauschaliert als 10% des tatbezogenen Umsatzes) der we-
sentliche Zumessungsfaktor. Die hohen Sanktionsdrohungen werden ferner
durch eine sehr weitgehende Kronzeugenregelung (Erlass bzw. Reduktion
von GeldbuBen) abgefedert. Eine vergleichbare Selbstanzeigeregelung findet

sich im VerSanG nicht.

Anknupfungspunkt einer Sanktionierung des Verbandes nach §§ 3, 2 Nr. 3
VerSanG kann jede Straftat sein, die in Wahrnehmung der Angelegenheiten
des Verbandes begangen wurde, auch solche mit geringem Organisations-
grad und geringem Gewinn- und Schadenspotential, etwa ein Diebstahl ge-

ringwertiger Sachen3> oder eine Sachbeschadigung.3®

Der Umsatz verkorpert zudem nur bedingt die wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit des Verbandes, was mit Blick auf den Gleichheitssatz3’ problematisch
erscheint. Die Umsatzrenditen variieren von Branche zu Branche ganz erheb-
lich (von teilweise 2% im Handel bis mehr als 30% in der Beratungsbranche).
Umsatzstarke Unternehmen kénnen Uber Jahre hinweg nur Verluste erwirt-
schaften. Zu bedenken ist ferner, dass es in grolen Unternehmen mit meh-
reren tausend Mitarbeitern weit haufiger zu Verbandstaten kommen kann.
Deshalb sollten weitere KenngréRen zur Bestimmung des Sanktionsrahmens
in Betracht gezogenen werden,3® etwa der Gewinn des Unternehmens, die

Schwere der Straftat und der tatbezogene Umsatz. Denkbar ware es, die

35

36

37

38

§§ 242, 2483 StGB.

§ 303 StGB.

Art. 3 Abs. 1 GG.

Riibenstahl, ZWH 2019, 233 (238).
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Hochstgrenzen nur beim besonders schweren Fall nach § 3 Abs. 2 anzuwen-

den

Die viel zu weiten und unbestimmten Strafrahmen lassen eine nicht mehr
tatangemessene Uberhdhung der Verbandssanktionen befiirchten. Allein
die theoretische Moglichkeit der Ausschopfung des Sanktionsrahmens kann
dazu missbraucht werden, die Unternehmen in die Unterwerfung zu zwingen
(Sanktionsschere), was in einem erheblichen Male Verteidigungsrechte aus-
hebelt. Faktisch diirften die Unternehmen gezwungen sein, nach den §§ 16 ff.

zu kooperieren.

5.  Die Privatisierung des Verfahrens und der fehlende Beschlagnahmeschutz

a.

Inhalt des Vorschlags

Als zentrale Voraussetzung fiir eine Milderung der Verbandssanktion stellt
§ 17 die Forderung auf, dass der Verband oder ein von ihm beauftragter Drit-
ter wesentlich dazu beigetragen haben muss, dass eine Verbandsstraftat
aufgeklart werden konnte. Mit Blick auf einerseits den erheblich angehobe-
nen Strafrahmen fir eine Verbandsgeldsanktion und auf die in § 18 vorge-
sehene Halbierung des vorgesehenen Hochstmalies sowie den Entfall des
Mindestmalies andererseits wird iber den in der Entwurfsbegriindung in-
tendierten Anreiz hinaus faktisch ein erheblicher Druck auf den Verband zur
Mitwirkung an der Aufklarung ausgelibt. Die Folge ist eine faktische Verla-
gerung der Ermittlungsarbeit von den Strafverfolgungsbehoérden auf die pri-
vaten Verbande, an die sich eine Reihe rechtlicher Probleme kniipfen, fiir die

der vorgelegte Entwurf keine Losungsansatze bietet.
Kritik am fehlenden Beschlagnahmeschutz

Wie zuvor ausgefiihrt und oben bereit kritisiert (siehe dazu Anm. 1l 3 b cc),
setzt die Milderungsmoglichkeit nach § 17 Abs. 1 Nr. 2 eine Trennung von
interner Untersuchung und Verteidigung voraus. Wird ein Dritter mit der in-
ternen Durchsuchung beauftragt, diirfe dieser nicht zugleich Verteidiger des
Verbandes sein, respektive wird die erhebliche Milderung nach §§ 17 Abs. 1

Seite 29 von 38



DEUTSCHE STRAFVERTEIDIGER E.V.

Nr. 2, 18 nicht gewahrt, wenn der wesentliche Aufklarungsbeitrag durch die

Verteidigung beigesteuert wird.

daad.

Ungerechtfertigtes Misstrauen gegen (Unternehmens-) Verteidiger

Die laut Entwurfsbegriindung hinter dieser Aufspaltung stehende Be-
flrchtung ist, dass verbandsinterne Untersuchungen die umfassende
Sachverhaltsaufklarung dann erschweren, wenn der Untersuchungs-
fihrer beweiserhebliche Unterlagen nur teilweise vorlegt oder be-
stimmte Unterlagen zuriickhalt und so den Sachverhalt ebenso verfal-
schen kdnnen wie eine unsachgemalle, gegebenenfalls ergebnismoti-
vierte Befragung von Zeugen. Wie bereits dargelegt, sind derartige Be-
flrchtungen sachlich nicht begriindet und auch nicht empirisch belegt

(siehe dazu unter I1.3.b.cc.).
Erleichterte umfassende Beweismittelgewinnung

Der tatsachliche Grund fir die vorgesehene Aufteilung dirfte sein,
dass es durch die Aufteilung zwischen Untersuchungsfiihrung und Ver-
teidigung einfacher ermdglicht bleiben soll, Arbeitsprodukte aus inter-
nen Untersuchungen umfassend beschlagnahmen zu kénnen.3° Denn
— so stellt auch der Gesetzesentwurf an anderer Stelle dar — Arbeits-
produkte wie zum Beispiel Befragungsprotokolle oder Vermerke oder
rechtsgutachterliche Bewertungen sollen nur dann vor Beschlag-
nahme geschiitzt sein, wenn sie dem Vertrauensverhaltnis zwischen
Strafverteidiger und Verband zuzuordnen sind. Das zeigt auch die in
Art. 4 Nr. 1 vorgesehene Anderung des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO, der

durch die Aufnahme des Passus

die dem Vertrauensverhdiltnis des Beschuldigten zu den in § 53

Abs. 1 Nr. 1 bis 3b Genannten zuzurechnen sind [...]

39

Vgl. auch Lanzinner/Petrasch CCZ 2020, 109 (111); Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk,
NZWiSt 2020, 223 (228).
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die den lange umstrittenen Beschlagnahmeschutz auch fir Berufsge-
heimnistrager aullerhalb eines konkreten Verteidigungsverhaltnis-

es*0 beseitigen soll.

Durch die intendierte Trennung und die Anderung von § 97 Abs. 1 Nr. 3
StPO drohen jedoch solche Unterlagen, die der Vorbereitung der Ver-
teidigung — und nicht zuletzt der Entscheidung des Verbands lber die
Mitwirkung an der Aufklarung im Sinne des § 17 Abs. 1 — dienen, die
aus einer Sachverhaltsaufklarung stammen, die durchgefiihrt wurde,
bevor eine Beschuldigtenstellung des Verbands vorlag, gerade nicht

vor Beschlagnahme geschitzt zu sein.

Hierdurch werden nicht nur elementare Rechte auf die eigene Vertei-
digung, die auch einem Verband zugestanden werden missen, unter-
graben, sondern sogar wahrscheinlich Effekte erzielt, die der eigentli-
chen Intention des Entwurfs — Starkung der Integritat von Verbanden,
verbesserte Selbstreinigung und aktive Mitwirkung an der Aufklarung

—zuwider laufen.

Schon bereits nach bestehender Gesetzeslage bestehen umfangreiche
Verpflichtungen fiir Unternehmen, interne Untersuchungen insbeson-
dere beim Verdacht von unternehmensbezogenen Straftaten oder
Ordnungswidrigkeiten durchzufiihren.*! Diese Situation wird durch
den durch §§ 17 Abs. 1 Nr. 2, 18 verursachten Druck noch erheblich

verscharft.

Auf der einen Seite wird den Verbanden durch den Entwurf aufgetra-
gen, einen wesentlichen Beitrag zur Aufklarung leisten zu miissen. Hier
ist bereits mit Unklarheiten behaftet, was unter einem wesentlichen
Beitrag zu verstehen ist*> und aus Sicht des Verbands steht zu beftirch-
ten, dass kein wesentlicher Beitrag mehr vorliegen wird, wenn ander-
weitige Ermittlungen die Tatsachen aus der unternehmensinternen

Untersuchung bereits zutage geférdert haben. Daher stehen sowohl

40

a1

42

Vgl. nur Greven, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 8. Aufl. 2019, § 97 Rn. 14a m.w.N.
Vgl. Reuling/Schoop, ZIS 2018, 361 f.
Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223 (227).
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die Entscheidung des Verbands liber das Ob und das AusmaR der Ko-
operation als auch die Mitteilung des eventuellen Untersuchungser-
gebnisses unter Zeitdruck. Um jedoch das eigene Sanktionsrisiko be-
lastbar beurteilen zu kénnen, wird das Unternehmen in aller Regel da-
rauf angewiesen sein, vorab eine eigene interne Untersuchung durch-
zufiihren, um auf dieser Grundlage Giberhaupt beurteilen zu kénnen,
ob es sinnvoll ist, umfassend zu kooperieren und inkriminierte Sach-

verhalte offenzulegen.®

Auf der anderen Seite aber sind die AufklarungsmaBnahmen und die
im Zuge dessen zusammengetragenen oder erstellten Dokumente erst
dann von einem Beschlagnahmeverbot geschiitzt, wenn diese dem
Vertrauensverhaltnis zwischen dem Beschuldigten und dem Berufsge-
heimnistrager zugerechnet werden konnen. Dies wirft die Frage auf,
ab wann von einem solchen geschiitzten Vertrauensverhaltnis verlass-
lich auszugehen ist. Gerade die Aufklarungsphase vor einer offiziellen
Beschuldigtenstellung ist daher mit erheblicher Rechtsunsicherheit
behaftet.** Hierdurch wird jedoch gerade kein Anreiz geschaffen, frih-
zeitig mit einer Aufklarung zu beginnen und die Verfolgungsbehorde
bereits zu Beginn der Aufklarung — ununterbrochen und uneinge-

schrankt* — wesentlich zu unterstiitzen.

Zu den elementaren Rechten eines rechtsstaatlich konformen Straf-
verfahrens gehort auch das Recht, zum Vorwurf zu schweigen, um
nicht selbst an der eigenen Uberfiihrung mitwirken zu miissen. Hierzu
zahlt auch der Schutz vor staatlicher Beschlagnahme von Unterlagen,
die die Verteidigung betreffen — und hierzu gehéren auch Unterlagen
zu den Ergebnissen interner Untersuchungen. Mit der Intention des
Entwurfs, die schriftliche Dokumentation der anwaltlichen Beratung
aullerhalb eines konkreten Beschuldigtenverhaltnisses — und somit

auch im unmittelbaren Vorfeld eines solchen Beschuldigtenverhaltnis-

43

a4

45

Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop, wistra 2018, 35 (38).
Lawall/Weitzell, NZWiSt 2020, 209 (214).
Vgl. § 17 Abs. 1 Nr. 3.

Seite 32 von 38



DEUTSCHE STRAFVERTEIDIGER E.V.

ses — generell der Beschlagnahme auszusetzen, wiirde in der Bundes-
republik eine in der europdischen Union einmalige Rechtslage geschaf-

fen.

Bislang gilt das Vertrauensverhaltnis zwischen Rechtsanwalten und ih-
ren — natiirlichen oder juristischen — Mandanten als wesentliches Ele-
ment eines Rechtsstaats. Die beabsichtigte Einschrankung, nur noch
Unterlagen innerhalb eines konkreten Verteidigungsmandats zu schiit-
zen unterminiert das Recht auf professionellen Rechtsbeistand und

das Institut der freien Advokatur.

Das Bundesverfassungsgericht betont in seiner Rechtsprechung wie-
derholt die fundamentale Bedeutung der ,freien Advokatur”.%® Selbst
der Gesetzgeber hat im Rahmen der Reform des § 160a StPO im Jahr
2011 noch die Gleichwertigkeit des Vertrauensverhaltnisses zu Rechts-
anwilten und Verteidigern sowie den mitunter flieBenden Ubergang

vom Anwalts- zum Verteidigermandant erkannt.*’

Unabhangig von der Frage, ob der Verband von seinem Schweigerecht
Gebrauch macht, miissen Ergebnisse interner Aufklarungen beschlag-

nahmefrei bleiben.

Zum Einen dient eine interne Aufklarung immer auch der effektiven
Strafverteidigung. Die Unternehmensfiihrung muss sich ein Bild von
der Lage machen, um eine Risikoeinschatzung vorzunehmen und auch
um eine Entscheidung treffen zu kénnen, welche Strategie fallange-
messen ist. Weder der faktische Druck aus §§ 17 Abs. 1, 18 noch die

46

47

Vgl. BVerfGE 113, 29: ,Rechtsanwidlte als Organe der Rechtspflege [...] sowie deren Man-
danten sind auch im éffentlichen Interesse auf eine besonders geschiitzte Vertraulichkeit

der Kommunikation angewiesen.”

Vgl. Gesetz zur Starkung von Vertrauensverhaltnissen zu Rechtsanwalten im Strafpro-

zessrecht vom 22.12.2010, BT-Drucks. 17/2637, S. 6 f.: ,,Die Gleichbehandlung beider Ver-

trauensverhdltnisse ist gerechtfertigt, weil sowohl die anwaltliche als auch die strafver-

teidigende Tétigkeit ganz iiberwiegend von derselben Berufsgruppe [ausgeiibt wird] und
sich daher im Einzelfall ein flieSender Ubergang von einem Anwalts- zum Verteidigerma-

ndat ergeben kann.”
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durch § 17 Abs. 1 Nr. 2 aufrechterhaltene Moglichkeit der Beschlag-
nahme darf jedoch zu einer Umgehung der Selbstbelastungsfreiheit
fihren.

Zum Anderen will der Entwurf ausdriicklich auch Untersuchungsergeb-
nisse in die Beschlagnahme einbeziehen,*® die — zeitlich wie sachlich —
losgeldst von einem auf Kooperation mit Strafverfolgungsbehorden
gerichteten Aufklarungsinteresse entstanden sein kénnen, etwa auf-
grund bestehender schiitzenswerter Interessen und sogar mitunter
Pflichten, den Sachverhalt unabhangig von einem drohenden Unter-
nehmensstrafverfahren intern aufzukldren, etwa um Beweise fir zivil-
oder arbeitsrechtliche MaRnahmen zu sammeln“ oder aus gesell-

schaftsrechtlichen Verpflichtungen zur Sachverhaltsaufklarung.>®

Und nicht zuletzt muss jegliche Entscheidung der Geschaftsleitung
nach der Business Judgement Rule®! auf Grundlage angemessener In-
formation getroffen werden; andernfalls entstehen personliche Haf-
tungsrisiken und Regressanspriiche. Hierbei wird vom Verband und
seiner verantwortlichen Leitung auch zu berticksichtigen sein, ob die
Kosten und betrieblichen Belastungen einer umfanglichen internen
Untersuchung in angemessenem Verhaltnis zur Sanktionsmilderung
stehen, ob der Verband die Anforderungen lberhaupt erfillen kann
und inwieweit uneingeschrankte Offenheit unter Umstdanden mit den

Verteidigungsinteressen in Konflikt geraten kann.>?

All diese schutzbedirftigen Interessen eines Verbands werden tangiert
durch eine umfassende Beschlagnahmemaglichkeit. Zwar erkennt die

Begriindung des Gesetzesentwurfs, dass es das Vertrauensverhaltnis

48

49

50

51

52

Ref-E, S. 138.
Buchert, Unternehmensinterne Befragung, 2017, S. 56; Krug/Skoupil, NJW 2017, 2374.

Eingehend Nienaber, Unternehmensinterne Ermittlungen, 2018, S. 156 bis 172; Wagner,
CCZ 20009, 8, 12 ff.

§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG.
Nienaber/Schauenburg/Wenglarczyk, NZWiSt 2020, 223 (227).
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zwischen dem Beschuldigten und dem mandatierten Berufsgeheimnis-
trager zu schitzen gilt,>® doch verlangt es dass die vor einer Beschlag-
nahme geschiitzten Gegenstande dem geschiitzten Verhaltnis zwi-
schen Beschuldigtem und Berufsgeheimnistrager zugerechnet werden
konnen missen. Folglich kommt die Begriindung des Gesetzesent-
wurfs zu dem zu kurz greifenden Schluss, dass nicht unter den Be-
schlagnahmeschutz solche Sachverhaltsaufklarungen fallen, die vor

Vorliegen einer Beschuldigtenstellung stattgefunden haben.>*

Damit verkennt die Entwurfsbegriindung jedoch, dass nach Rechtspre-
chung und Kommentarliteratur die férmliche Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens fiir die Privilegierung nach § 97 StPO nicht erforderlich
ist;>> vielmehr kann der Beschlagnahmeschutz auch zugunsten von be-
reits absehbar Verdichtigen zur Anwendung kommen, ¢ weil eine
schiitzenswerte Vertrauensbeziehung zur Vorbereitung einer Verteidi-
gung auch dann bestehen kann, wenn dieser lediglich befiirchtet, es
werde zukinftig ein Ermittlungsverfahren gegen ihn gefiihrt werden.>’
Nichts anderes galt bislang flir Ordnungswidrigkeitenverfahren, in de-
nen eine sachgerechte Verteidigung von Rechts wegen in gleicher
Weise ermoglicht werden muss wie in einem Strafverfahren. Gerade
bei komplexen Wirtschafts- und Steuerstrafstrafsachen kann bereits
die eigenstandige — unabhangig von den Ermittlungen der Strafverfol-
gungsbehorden vorgenommene — Aufarbeitung des Sachverhalts ein
wesentliches Element zur Vorbereitung einer wirksamen Verteidigung
darstellen, ohne dass bereits konkrete Verteidigungsstrategien erér-
tert werden mussen.>® Schon bisher galt: Ist ein Unternehmen in die

beschuldigtenahnliche Stellung eines Nebenbeteiligten eingertickt, ge-
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Ref-E, S. 137.
Ref-E, S. 138.
Hauschild, in: Miinchener Kommentar zur StPO, § 97 Rn. 8 m.w.N.

Hauschild, in: Miinchener Kommentar zur StPO, § 97 Rn. 8; Greven, in: Karlsruher Kom-
mentar zur StPO, § 97 Rn. 24; LG Braunschweig NStZ 2016, 308)

Hauschild, in: Miinchener Kommentar zur StPO, § 97 Rn. 29; instruktiv insoweit Schnei-
der, NStZ 2016, 309 f.

LG Braunschweig NStZ 2016, 308 (309).
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niel3t der Schriftverkehr zwischen ihm und dem gewahlten Rechtsan-
walt als Unternehmensverteidiger gemaR § 148 Abs. 1 StPO Beschlag-
nahmefreiheit.>® Unter dem Regime des VerSanG, wodurch der Ver-
band lGiber §§ 24, 27 die Stellung eines nicht nur Nebenbeteiligten, son-
dern originaren Beschuldigten bekommt und ihm die Beschuldigten-
rechte nach der StPO zugewiesen werden, muss dies umso mehr gel-

ten.

Der Entwurf versaumt leider nicht nur, die bisher erzielte Rechtslage
klarstellend zu fixieren, sondern sie beschneidet die Beschuldigten-
rechte des Verbands gegeniliber einem tatverdachtigen Individuum.
Daher muss ein Beschlagnahmeverbot entgegen § 17 fiir alle Aufzeich-
nungen gelten, die sich der Verband als formlicher oder absehbarer
Beschuldigter zum Zwecke seiner Verteidigung gemacht hat.®® Die Be-
schlagnahmefreiheit kann — ebenso wie fiir den Beschuldigten als na-
turliche Person — nicht dadurch ausgeschlossen sein, dass sich die Un-
terlagen im Gewahrsam des Verbands als formlicher oder absehbarer
Beschuldigter befinden.®! Entscheidend fiir den Beschlagnahmeschutz
muss sein, dass der Verband die Unterlagen erkennbar, also fiir einen
Aullenstehenden nachvollziehbar, zum Zwecke seiner Verteidigung
angefertigt hat.®? Das Beschlagnahmeverbot muss damit auch fur Ver-
teidigungsunterlagen gelten, die vor der formlichen Einleitung des Er-
mittlungsverfahrens, das sich jedoch objektiv abgezeichnet hat, gefer-

tigt wurden.®3

Die Notwendigkeit eines Beschlagnahmeschutzes besteht auch unter

einem anderen Blickwinkel: Nach bisheriger Rechtslage wird
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Kéhler, in: Meyer-GoRRner/Schmitt, StPO, § 97 Rn. 10c; Hauschild, in: Miinchener Kom-
mentar zur StPO, § 97 Rn. 64.

Vgl. BVerfG NJW 2002, 1410; BGH NJW 1973, 2035; BGH NJW 1998, 1963; BGHR StPO
§ 97 Verteidigungsunterlagen 1 und 2.

Vgl. BGH NJW 1998, 1963.
Vgl. BGH NJW 1998, 1963.
Greven, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, § 97 Rn. 24 m.w.N.
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Uberwiegend flir Mitarbeiter eine Aussagepflicht gegentiber dem Un-
ternehmen als Arbeitgeber angenommen.®* Bereits in dieser Situation
war umstritten, inwiefern eine zivilrechtlich bestehende Aussagever-
pflichtung des Arbeitnehmers mit seinem Recht, sich strafrechtlich
nicht selbst belasten zu miissen, zu einem Verwertungsverbot seiner
Angaben im Rahmen einer unternehmensinternen Untersuchung in ei-
nem gegen ihn gefiihrten Strafverfahren filhren musse.® Mit der
durch den Gesetzesentwurf vorgesehenen weitreichenden Beschlag-
nahmemaoglichkeit interner Unternehmensaufklarungen droht nicht
nur —wie auch bisher — das Schweigerecht des tatverdachtigen Arbeit-
nehmers unterlaufen zu werden, sondern die gesicherte Aussicht des
Arbeitnehmers, dass seine Angaben Gegenstand nicht nur einer um-
fassenden Beschlagnahme, sondern auch einer ununterbrochenen
und uneingeschrankten Offenlegung gegeniber Strafverfolgungsbe-
horden durch das Unternehmen sein kdnnten, drohen den Beweiswert
und die Mitwirkungsbereitschaft der Arbeitnehmer zu beeintrachtigen
und somit auch den Aufklarungserfolg unternehmensinterner Aufkla-
rungsmalnahmen erheblich zu gefahrden und zwar unabhangig davon,
dassin § 17 Abs. 1 Nr. 5 c) ein Aussageverweigerungsrecht fir den Ar-
beitnehmer vorgesehen ist.%® Fur dieses Spannungsverhiltnis bietet
der Gesetzesentwurf keinen Ausweg. Dem kann nur mit einem Be-
schlagnahmeschutz fir jegliche Ergebnisse interner Aufklarung ent-

sprochen werden.

c. Kritik an der unzureichenden Ausgestaltung der Art und Weise der Koope-

ration

Ebenfalls ungeldst bleibt durch den Entwurf das Spannungsverhaltnis zwi-

schen wesentlichem Aufklarungsbeitrag einerseits und den rechtlichen Auf-

klarungsgrenzen des Verbands andererseits in besonderem Hinblick auf ar-

beitsrechtliche oder datenschutzrechtliche Bestimmungen. Zwar hat die
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Gopfert/Mertens/Siegrist, NJW 2008, 1703, 1705; Behr/Guttenberger, DB 2020, 1218,
1223; BAG NZA 1997, 41; BGHZ 81, 21.

Vgl. Liitzeler/Miiller-Satori, CCZ 2011, 19.
Vgl. Lawall/Weitzell, NZWiSt 2020, 209 (213).
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verbandsinterne Untersuchung in Ubereinstimmung mit den geltenden Ge-
setzen durchgefiihrt werden misse, bewirkt, dass vermeidbare Fehler im
Zuge der internen Sachverhaltsaufklarung durch Verletzung arbeitsrechtli-
cher oder datenschutzrechtlicher Bestimmungen nicht mehr zum Verlust
der Milderungsmoglichkeit fiihren. Doch sind dadurch die rechtlichen
Hemmnisse privater Ermittlungen durch den Verband nicht Gberwunden.
Hier lasst der Gesetzesentwurf Regelungen vermissen, wie sich die Zusam-
menarbeit der Verfolgungsbehérde mit dem Verband im Rahmen interner
Aufklarung verlasslich abstimmen lasst, ohne den Einwand zu riskieren, der

Verband habe keinen wesentlichen Aufklarungsbeitrag beigesteuert.

* %k k

Berlin / Darmstadt / Frankfurt a.M. / K6In / Mainz / Wiirzburg

d. 12.06.2020
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