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I.  EINFUHRUNG

Corporate Compliance — auch in der mir thematisch vorgegebenen Verkniipfung mit
dem Strafrecht — ist heute in aller Munde — weltweit! Gerade haben wir vom Kollegen
Kai gehort, was japanische Unternehmen mittlerweile alles tun, um ,,compliant® zu sein.
Das ist in Deutschland in der jiingeren Vergangenheit nicht anders gewesen. Die Furcht
der Unternehmen vor hohen Vermdégensschiden und massiven Reputationsverlusten,
ausgelost durch Korruptionsstraftaten, Kartellabsprachen oder sonstige Regelverstoiie
von Mitarbeitern und Fiihrungskriften ist groB. Viele Unternehmen betreiben daher
spitestens seit der Aufarbeitung der medial stark ausgeschlachteten ,,Siemens-Affire*
einen gewaltigen Aufwand, um zivil- und strafrechtliche Haftung zu vermeiden bzw. im
Verdachtsfall durch breit angelegte ,,Internal Investigations® fiir Aufkldrung zu sorgen
und dadurch die Ermittlungsbehrden milde zu stimmen.! Auf Seiten derjenigen Dienst-
leister, die die Compliance-Management-Systeme installieren oder die Untersuchungen
durchfiihren, klingelt seitdem kriftig die Kasse. Mittlerweile hat sich eine Beratungs-
industrie aufgebaut, die nicht nur GroBunternehmen, sondern auch kleine und mittlere

1 Jiingere Zahlen zum deutlichen Ausbau von PridventionsmaBnahmen in Grofunternehmen
prasentiert BUSSMANN, in: FS Achenbach, 2011, S. 57 f. (unter Riickgriff auf eine gemein-
sam mit PricewaterhouseCoopers alle zwei Jahre durchgefiihrte Studie zur Wirtschafts-
kriminalitdt); zu den Motiven fiir Compliance DERS. (a.a.0.), S. 57, 64 {f.
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Unternehmen mit entsprechenden — nicht selten iiberdimensionierten — Compliance-
Programmen versorgt.2 Die auf diesem Feld zu beobachtende dynamische Entwicklung,
mit dem Ziel, Klassenbester im Bereich Compliance zu sein, ldasst manchmal ganz ver-
gessen, wozu Wirtschaftsunternehmen eigentlich angetreten sind: Im Wettbewerb um
den Kunden durch innovative Produkte einen moglichst hohen Marktanteil zu erzielen!
,Compliance as part of corporate responsibility is our number one priority”, formulierte
2007 Herr Loscher, CEO der Siemens AG, in einer zugegeben schwierigen Unterneh-
mensphase — technischer Fortschritt kam in der Auflistung der Unternehmenswerte
damals nur auf den letzten von drei Plitzen.3

Gleichzeitig hat sich die Sanktionierung von juristischen Personen in Form der
Vermogensabschopfung bei RegelverstoBen ihrer Mitarbeiter zu einem echten Geschidifts-
modell fiir die Justiz entwickelt, das Haushaltspolitikern vor Freude die Trinen in die
Augen treibt. Wer — wie etwa 2010 das Bundesland Bayern — iiber 1 Milliarde Euro
allein durch die Verhingung von Verbandsgeldbuflen einnimmt, lduft Gefahr, siichtig zu
werden — und wartet nur noch auf den néchsten Schuss!

Schon wird — zu Recht — von einer ,, Fiskalisierung des Strafverfahrens* gesprochen!#
Wenn betroffene Unternehmen in ihrer Verteidigung gegen Korruptions- und andere
Vorwiirfe mit verniinftigem Vortrag zu Sachverhalts- oder Rechtsfragen bei der Justiz
gar nicht mehr durchdringen, sondern sich stattdessen im Rahmen eines Deals von
weiterer Rufschddigung und damit einhergehenden nachteiligen und (u.U. existenz-
gefdhrdenden) Auswirkungen auf ihr Tagesgeschift freikaufen miissen, nimmt der
Rechtsstaat Schaden!

Dieser recht kritische Einstieg in mein Referat beleuchtet natiirlich nur eine kleine —
aus meiner Sicht aber erwdhnenswerte — Facette des groen Themas ,,Corporate Com-
pliance“.5 Es gibt heute — um es deutlich zu sagen — zu Recht breiten Konsens dariiber,
dass eine dem Unternehmen angemessene Compliance unabdingbarer Teil moderner
Unternehmensfiihrung ist!6 In Zeiten einer immer stirker verrechtlichten Welt, in der

2 Zu den Auswiichsen von Compliance-Beratungen zuletzt KRAUSE, StraFo 2011, 437, 446
(gipfelnd in ,Lingst hat diese Praxis einen neuen Bedarf geschaffen: Compliance der
Compliance®); eine skeptische Grundhaltung zu iibertriebener Compliance findet sich etwa
auch bei ARZT, in: FS Stockel, 2010, S. 15 ff. (,,Siemens: vom teuersten zum lukrativsten
Kriminalfall der deutschen Geschichte*) und KUHLEN, in: Maschmann (Hrsg.), Corporate
Compliance und Arbeitsrecht (Mannheimer Arbeitsrechtstag 2009), 2009, S. 11, 21 ff.

3 Nachw. bei ARZT, in: FS Stockel, 2010, S. 15, 16 f.

4 STRATE, StV 2006, 368 ff. (hinsichtlich der Abschépfung von Verbrechensgewinnen);
SALIGER / SINNER, ZIS 2007, 476, 480 (im Kontext von Geldauflagen gem. § 153a StPO);
krit. auch N. NESTLER, JA 2012, 88 ff.: Strafverfahren zwischen Wirtschaftlichkeit und
Legalititsprinzip.

5 Vgl dazu nur das fast 1.200 Seiten starke, von Hauschka herausgegebene Handbuch Corpo-
rate Compliance, 2. Aufl. 2010.

6 Statt vieler BUSSMANN, in: FS Achenbach, 2011, S. 57, 63: ,,Die Zunahme von Compliance-
Programmen ist unabwendbar”; KREMER, in: FS Uwe H. Schneider, 2011, S. 701 f.:
-Corporate Compliance als Pflichtaufgabe eines jeden Unternehmens.*
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auch und gerade das Wirtschaftsleben durch eine Fiille kaum mehr iiberschaubarer
nationaler wie internationaler Regeln gelenkt wird, gibt es fiir Unternehmen gute Griin-
de, auf den Rechtsgehorsam ihrer Mitarbeiter ein besonderes Auge zu werfen — sprich:
»~compliant* zu sein —, um teuren Uberraschungen a la ,Siemens* (mit Bufigeld- und
Anwaltskosten von jeweils iiber 1 Milliarde Euro) aus dem Weg zu gehen.”

Besteht ein zentrales Ziel von Compliance also darin, die Haftungsrisiken von Unter-
nehmen zu vermeiden, ldsst sich kaum leugnen, dass das Straf- und Ordnungswidrig-
keitenrecht hierfiir eine reichlich sprudelnde Quelle darstellt.8 Compliance-Verantwort-
liche tun also gut daran, diese Rechtsbereiche intensiv zu studieren. Damit bin ich bei
meinem Thema: ,,Corporate Compliance und Strafrecht in Deutschland®. Dazu konnte
man viel, sehr viel sagen. Erste Habilitations- und Promotionsschriften zu ,,Criminal
Compliance* versuchen neben einer Flut von Aufsitzen, diesem facettenreichen — und
im europiischen Kontext recht jungen Phiinomen — auf den Grund zu gehen.? Ich will
und kann in meinem kleinen Vortrag daher nur zwei Aspekte herausgreifen, die mir in
diesem Zusammenhang interessant und auch mit internationalem Publikum diskussions-
wiirdig erscheinen. Zunichst soll es in einem ersten Teil um die Wechselwirkung von
Compliance und Strafrecht gehen, also um die Frage, wie das Strafrecht Compliance be-
einflusst und, umgekehrt, wie Compliance-Aktivititen auf das Strafrecht zuriickwirken.
Ich werde mich hier an Gedanken anlehnen, die ich schon im Rahmen der Ringvor-
lesung zu Ehren von Karsten Schmidt anlésslich seines 70. Geburtstages im November
2010 vorgetragen habe.l0 In einem kiirzeren zweiten Teil wird das in Deutschland im
Fahrwasser der Aufarbeitung der ,,Siemens“- und anderer Korruptionsaffiren derzeit
heftig diskutierte Instrument der ,,Internal Investigations* unter dem Aspekt einer pro-
blematischen Selbstbelastung der Mitarbeiter angesprochen.

7 Dazu ARZT, in: FS Stockel, 2010, S. 15, 16; auch KORTE, in: FS Samson, 2010, S. 65, 77
und NOTZEL, in: FS Gauweiler, 2009, S. 491, 501 f.

8 Uberblick zu den ,,Business and Personal Risks* bei BOCK, Criminal Compliance, 2011,
S. 263 ff.; DERS., ZIS 2009, 68 ff.; weiter PAPE, Corporate Compliance — Rechtspflichten
zur Verhaltenssteuerung von Unternehmensangehorigen in Deutschland und den USA,
2011, S. 24 ff.

9 Vgl die Habilitation von DENNIS BOCK, Criminal Compliance, 2011 sowie die 2010 er-
schienenen Dissertationen von MARC ENGELHART, Sanktionierung von Unternehmen und
Compliance. Eine rechtsvergleichende Analyse des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts
in Deutschland und den USA und CHARLOTTE RAU, Compliance und Unternehmensverant-
wortlichkeit; die Flut von Aufsatzveroffentlichungen lasst sich gut an deren Literatur-
verzeichnissen ablesen.

10 RONNAU, in: Begegnungen im Recht. Ringvorlesung der Bucerius Law School zu Ehren
von Karsten Schmidt anlisslich seines 70. Geburtstages, 2011, S. 237, 241 ff. Der dort vor-
handene umfangreiche Fulinotenapparat erlaubt es, mich hier auf die Angabe weniger (ggf.
nur zusitzlicher) aktueller Belege zu beschrianken.
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II. COMPLIANCE ALS BEISPIEL EINER INSBESONDERE AUF STRAFRECHT
REAGIERENDEN SELBSTREGULIERUNG

Fragt man zunéchst nach der Bedeutung des Strafrechts fiir Corporate Compliance und
dessen Ausgestaltung, ist Folgendes festzuhalten:

In der Sache geht es bei Criminal Compliance um privat veranstaltete Kriminalprd-
vention. Die Bemithungen um die Sicherstellung der Einhaltung von Strafgesetzen und
aufsichtsrechtlicher Regeln, um den Aufbau innerer Kontrollmechanismen und interner
Verhaltensstandards sollen als wirkungsvolle Erginzung neben die vom Staat mit seinen
Strafnormen betriebene Bekdampfung der Wirtschaftskriminalitéit treten. Vor diesem
Hintergrund handelt es sich bei Compliance-MaBBnahmen nach vorherrschender Ansicht
um ein wichtiges Element der Selbstregulierung bzw. Selbststeuerung im Vorfeld der bis-
lang mit Kriminalprivention allein verbundenen strafrechtlichen Fremdregulierung.!1
Das Prinzip der Compliance beruhte urspriinglich auf dem Gedanken einer freiwilligen
Selbstverpflichtung, die — wenn sie funktioniert — das Bediirfnis fiir staatliches Recht
entfallen lisst.12 Mittlerweile gibt es allerdings in Bereichen wie dem Bank- und Wert-
papiergeschift, die vom Gesetzgeber unter verschiedenen Gesichtspunkten als beson-
ders risikobehaftet eingestuft werden, eine staatlich-private Ko-Regulierung oder auch
.regulierte Selbstregulierung® genannt: Staatliche Vorschriften schaffen hier mehr oder
weniger detaillierte Vorgaben oder Anreizstrukturen fiir die Selbstregulierung und/oder
machen MaBnahmen der Selbstregulierung verbindlich.!3

In Anlehnung an systemtheoretische Uberlegungen sind Unternehmen als selbstre-
flexive autopoetische Systeme anzusehen. Sie steuern sich selbst iiber ihre Compliance-
Regeln und Unternehmensverfassungen. In diesem Kontext stellt man sich den Einfluss
des Strafrechts auf die Unternehmensrichtlinien im Grundsatz wie folgt vor:14

11 S. nur THEILE, ZIS 2008, 406, 411; DERS., wistra 2010, 457; DERS., StV 2011, 381, 382;
BUSSMANN, in: FS Achenbach, 2011, S. 57, 66 f.

12 Zur Entwicklung des Compliance-Ansatzes in Deutschland s. ENGELHART, Sanktionierung
(Fn. 9), S. 496 ff. (zu den USA auf den S. 285 ff.); krit. zu diesem ,,neuen* steuerungstheo-
retischen Konzept BOCK, Criminal Compliance (Fn. 8), S. 222 ff. Zu den historischen Ur-
spriingen der Compliance EUFINGER, CCZ 2012, 21 f.

13 Im Uberblick SIEBER, in: FS Tiedemann, 2008, S. 449, 456 f. und PAPE, Corporate Compli-
ance (Fn.8), S.97ff., 138 ff.; jiingst BUSSMANN, in: FS Achenbach, 2011, S.57, 66:
,Selbstregulierung der unternehmensinternen Wirtschaftskriminalprévention ist der eigent-
liche Bedeutungskern von Compliance.

14 Nach THEILE, ZIS 2008, 406, 412 f. (zu den Grundannahmen der Systemtheorie DERS.,
Wirtschaftskriminalitit und Strafverfahren, 2009, S. 59 ff.); weiterhin SCHUNEMANN, in: FS
Tiedemann, 2008, S. 429, 438; KOLBEL, in: Duttge (Hrsg.), Tatort Gesundheitsmarkt. Rechts-
wirklichkeit — Strafwiirdigkeit — Privention, 2011, S. 87, 95 ff., 102 ff. Die beschrinkte
gegenseitige Beeinflussungsmoglichkeit der Systeme ,,Recht” und ,,Wirtschaft* betonend
FATEH-MOGHADAV, in: Steinberg/Valerius/Popp (Hrsg.), Das Wirtschaftsstrafrecht des StGB,
2010, S. 25, 41 ff.
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Die Beobachtung ihrer strafrechtlichen Umwelt bringt Unternehmen dazu, die im
Unternehmen vorhandenen Erwartungsstrukturen (insbesondere die der Profiterzielung)
denen der systemexternen strafrechtlichen Umwelt soweit anzundhern, dass strafrecht-
liche Elemente in wirtschaftliche Kommunikation einflieBen. Der Transfer strafrecht-
licher Rationalitét in die Welt der Wirtschaft — Stichwort: strukturelle Kopplung — erfolgt
dann konkret dadurch, dass sich strafrechtliche Ver- und Gebote nunmehr in Gestalt von
Unternehmensrichtlinien in wirtschaftlichen Programmen wiederfinden und das Ver-
halten der Unternehmensmitarbeiter beeinflussen. Soweit die Theorie, deren Umsetzung
nach ersten Erfahrungen stark von der gelebten Unternehmenskultur und insbesondere
von der Vorbildfunktion des Managements abhingt.l5

Zur Frage, was Unternehmen bei der Einfithrung und Weiterentwicklung eines effek-
tiven kriminalpriaventiven Compliance-Programms beachten miissen, sollen oder kon-
nen, gibt es eine immer weiter anschwellende Flut von Verdffentlichungen, die stark um
Organisationsfragen kreisen und daher sehr technisch daherkommen.1® Zum Kern der
Aufgabe gehort es jedenfalls, die Pflichten, die sich den Gesetzen und der Rechtspre-
chung entnehmen lassen, sorgféltig zu ermitteln, mit Blick auf das Risikoprofil des ein-
zelnen Unternehmens zu konkretisieren und durch zweckméBige Mallnahmen fiir deren
Befolgung zu sorgen. Da das geltende deutsche Strafrecht — anders als das vieler anderer
europiischer Linder und auch der USA17 — bisher keine Unternehmensstrafbarkeit
kennt,!8 kniipft die Sanktionierung von Unternehmenskriminalitiit bei uns primir an die
individual-strafrechtliche Verantwortlichkeit der Unternehmensmitarbeiter an. Aus dem
Kreis einschldgiger Tatbestinde und Haftungsfelder will ich hier nur einige prominente
nennen:

Da wire zunéachst die recht voraussetzungsvolle Unterlassungs(garanten)haftung des
Geschdftsherrn fiir betriebsbezogene Straftaten seiner Mitarbeiter, die sog. Geschdfts-

15 Dazu etwa BUSSMANN, in: FS Achenbach, 2011, S. 57, 67 ff.; PAPE, Corporate Compliance
(Fn. 8), S. 179, 184 und passim (Schliisselfaktor: Fiihrungsverhalten der Unternehmenslei-
tung [nach Auswertung verschiedener US-amerikanischer Studien]).

16  S. nur die Beitriige in HAUSCHKA (Hrsg.), Corporate Compliance (Fn. 5), §§ 15-45 und die
~maximal mogliche Kurzdefinition* zur Aufgabe der Compliance-Funktion von BURKLE,
in: Looschelders/Michael (Hrsg.), Diisseldorfer Vortrige zum Versicherungsrecht, 2010,
S. 1, 3: ,Rechtskonformitét durch Organisation®.

17  Zu strafrechtlichen Sanktionen gegen Unternehmen im US-amerikanischen Recht der Uber-
blick von PERSCHKE, in: FS Achenbach, 2011, S. 317 ff. und PAPE, Corporate Compliance
(Fn. 8), S. 75 ff.

18 Der Konvergenzdruck wird allerdings immer gréBer (dazu KELKER, in: FS Krey, 2010,
S. 221 ff.). Vgl. jiingst den Vorschlag der EU-Kommission v. 20.10.2011 (KOM [2011] 654
endgiiltig) fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber strafrecht-
liche Sanktionen fiir Insider-Geschifte und Marktmanipulation (gestiitzt auf Art. 83 Abs. 2
AEUV) in Entsprechung eines Ansatzes, der in der Mitteilung (der EU-Kommission) ,,Auf
dem Weg zu einer europidischen Strafrechtspolitik: Gewdhrleistung der wirksamen Um-
setzung der EU-Politik durch das Strafrecht* v. 20.9.2011 (KOM [2011] 573 endgiiltig) dar-
gelegt ist. Erste kritische Einschitzung dazu von VEIL / KOCH, WM 2011, 2297, 2306.
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herrenhaftung. Deren Berechtigung ist zwar umstritten, von der heute h.M. aber zu
Recht anerkannt.!® Wer also als Unternehmensfiihrer oder Compliance-Verantwort-
licher, auf den die Uberwachungspflichten delegiert werden, von der bevorstehenden
Bestechung eines Mitarbeiters der Einkaufsabteilung erfiahrt, muss versuchen, die Kor-
ruptionstat zu verhindern, will er sich nicht neben dem Mitarbeiter selbst wegen Beste-
chung durch Unterlassen strafbar machen.20 Ein besonderes Haftungsrisiko geht in der
Praxis vom erheblich anspruchsloseren Tatbestand der Aufsichtspflichtverletzung gem.
§ 130 OWiG aus. Danach handelt ordnungswidrig, wer — vorsétzlich oder fahrldssig —
als Betriebsinhaber oder dessen Vertreter die erforderlichen Aufsichtsmanahmen unter-
lasst, sofern eine betriebsbezogene Zuwiderhandlung begangen wird, die durch gehorige
Aufsicht verhindert oder wesentlich erschwert worden wire. Zu den erforderlichen Auf-
sichtsmaBnahmen gehoren auch die Bestellung, sorgfiltige Auswahl und Uberwachung
von Aufsichtspersonen — also ein Teil dessen, was heute unter dem Topos ,,Compliance*
verlangt wird. Anspruchsloser als die Geschiftsherrenhaftung ist § 130 OWiG deshalb,
weil der Aufsichtspflichtige nur hinsichtlich seines Aufsichtsversagens schuldhaft han-
deln muss, wihrend die Zuwiderhandlung des Mitarbeiters als objektive Ahndbarkeits-
bedingung die Ordnungswidrigkeit lediglich auslost. Zumindest der Anfangsverdacht
nach § 130 OWiG ist schnell gegeben, liegt es doch in der ,,Natur der Sache®, dass die
von der Staatsanwaltschaft ermittelten Taten aus dem Unternehmen heraus durch schir-
fere Kontrollen ,,wesentlich erschwert” worden wiren.2!

Als Quelle strafbarkeitsbegriindender Risiken in vorderster Front stehen auch die
Delikte, bei denen sich wegen ihrer Unbestimmtheit iber eine Abgrenzung des erlaubten
vom unerlaubten Handeln in einer weiten Grauzone trefflich streiten lisst.22 Genannt

19 Zum Meinungsstreit und den ausgetauschten Argumenten s. RONNAU/F. SCHNEIDER, ZIP
2010, 53, 54, 56; FATEH-MOGHADAM (Fn. 14), S. 25, 35 ff.; zuletzt SCHWARZ, wistra 2012,
13, 15 ff. Zu den Auswirkungen des BGH-Urteils (v. 17.7.2009 — 5 StR 394/08, BGHSt 54,
44 = NJW 2009, 3173) zur Garantenstellung des Compliance-Beauftragten aus Sicht der
Unternehmenspraxis HASTENRATH, CCZ 2011, 32 ff. (in Form der Vorstellung von Ergeb-
nissen einer Umfrage unter Compliance-Verantwortlichen). Jiingst fiir die strafrechtliche
Geschiftsherrenhaftung BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, BGHSt 57, 42, 45, Rn. 13
= NJW 2012, 1237 (m. krit. Bespr. von MONSDORFER / TRUG, StV 2012, 432 ff. und
POGUNTKE, CCZ 2012, 158 ff.): ,,/Zwar kann sich aus der Stellung des Betriebsinhabers
bzw. Vorgesetzten je nach den Umstinden des einzelnen Falles eine Garantenpflicht zur
Verhinderung von Straftaten nachgeordneter Mitarbeiter ergeben. Diese beschrinkt sich
indes auf die Verhinderung betriebsbezogener Straftaten und umfasst nicht solche Taten, die
der Mitarbeiter lediglich bei Gelegenheit seiner Tétigkeit im Betrieb begeht.*

20 Zur Unterlassungshaftung wegen Nichteinrichtung einer angemessenen Compliance-Orga-
nisation SCHAEFER / BAUMANN, NJW 2011, 3601, 3603 f. m.w.N.; ablehnend etwa THEILE,
wistra 2010, 457 ff.; zur Untreuestrafbarkeit bei fehlendem oder unzureichendem Risiko-
managementsystem i.S.v. § 91 Abs. 2 AktG HELMRICH, NZG 2011, 1252 ff. (abzulehnen
jedenfalls mangels unmittelbar eintretendem Vermdogensnachteil).

21 VOLK, NJW Spezial 2009, 422.

22 Zu Recht betont von KUHLEN, in: Corporate Compliance und Arbeitsrecht (Fn. 2), S. 11,
13 ff.
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seien hier vor allem der Untreuetatbestand sowie Korruptionsdelikte wie die Angestell-
tenbestechung gem. § 299 StGB oder die aktive Amtstrigerbestechung nach § 334 StGB,
die bei Anwendung auf Sachverhalte mit internationalem Bezug z.T. kaum vorherseh-
bare Ergebnisse hervorbringt.23

Am meisten fiirchten Unternehmen natiirlich die Verbandsgeldbufie gem. § 30 OWiG
sowie den Drittempfingerverfall nach § 73 Abs.3 StGB bzw. § 29a Abs. 2 OWiG.
Beide Instrumente der Vermogensabschopfung richten sich direkt gegen die juristische
Person und wurden von der Justiz bzw. den Kartellbehorden in allen groeren Korrup-
tions- und Kartellverfahren der letzten Jahre mit groem Erfolg — sprich: zur Erlangung
z.T. extrem hoher Sanktionsgelder — eingesetzt.24

Fithrungskriften ist vor diesem Hintergrund nur zu raten, im Zweifel von einer eher
weiten — d.h. punitiven — Auslegung auszugehen, um auf der sicheren Seite zu sein.
Denn ist das Kind erst einmal in den Brunnen gefallen, also die Rechtsgutsverletzung
bzw. -gefihrdung eingetreten oder die betriebsbezogene Straftat oder Ordnungswidrig-
keit von Mitarbeitern begangen worden, droht der sog. hindsight bias: Menschen — und
damit auch Richter und Staatsanwilte — neigen nach verhaltenspsychologischen Er-
kenntnissen dazu, ihr nachtrdglich erworbenes Wissen an die Stelle der fiir die straf-
rechtliche Beurteilung maBgeblichen ex ante-Sicht zu setzen. Aufgrund dieses sog.
Riickschaufehlers fillt dann die ex post-Kontrolle der einzuhaltenden SorgfaltsmafBstibe
strenger aus als es fiir den Handlungszeitpunkt angebracht gewesen wiire.23

Das alles ist schon lidnger bekannt und nicht erst seit der Compliance-Diskussion
Thema der strafrechtlichen Auseinandersetzung. Neu ist aber die Qualitit, mit der Com-
pliance-Programme auf diese Anforderungen reagieren. Denn was darin an Anstren-
gungen unternommen wird, um ,,compliant zu sein, geht z.T. weit liber das hinaus, was
Gesetz und Rechtsprechung dem redlichen Unternehmer abverlangen.26

So ist die Praxis nicht nur international titiger Konzerne dazu iibergegangen, ein
Unternehmensleitbild als eine Art ,,Grundgesetz* der Firma zu formulieren, in dem Fair-
ness und Regelbefolgung, aber auch viele andere Aspekte wie Umweltschutz oder sozia-

23 Der am 1.7.2011 in Kraft getretene UK Bribery Act 2010 (http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/2010/23/contents) hat wegen seines weiten Anwendungsbereichs (ausreichend, dass
das Unternehmen [zumindest auch] im Vereinigten Konigreich Geschéfte betreibt) korrup-
tives Fehlverhalten aus Unternehmen heraus noch riskanter gemacht; dazu SCHEINT, NJW-
Spezial 2011, 440, KopPEL / EHLING, BB 2011, 2115, 2116 f., KLENGEL/ DYMEK, HRRS
2011, 22 f., DEISTER / GEIER, CCZ 2011, 12 ff., DEISTER / GEIER/REW, CCZ 2011, 81, 82,
84, WALTHER / ZIMMER, RIW 2011, 199, 202 und HUGGER / ROHRICHT, BB 2010, 2642 ff.

24  Dazu die Nachw. in Fn. 7.

25 Ebenso KUHLEN, in: Corporate Compliance und Arbeitsrecht (Fn. 2), S. 11, 21; zum Phino-
men des sog. hindsight bias s. FLEISCHER, in: Spindler/Stilz, Kommentar zum Aktiengesetz,
2. Aufl. 2010, § 83 Rn. 60.

26  Vgl. u.a. NEZMESKAL-BERGGOTZ, CCZ 2009, 209; Kock, ZIP 2009, 1406 ff. m.w.N. Zu
dem facettenreichen Panorama an Zielen und Werten, die — weit iiber die gesetzlichen Straf-
vorschriften hinaus — durch Compliance-Programme geschiitzt werden, s. SIEBER, in: FS
Tiedemann, 2008, S. 449, 454 ff.
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le Belange zum Ziel gemacht werden, nicht selten flankiert von sog. ,,Mission State-
ments“ bzw. ,,Commitments* des Top-Managements. Dariiber hinaus gibt es bestimmte
organisatorische Vorkehrungen — zur Korruptionsbekdmpfung etwa das Rotations- und
Vier-Augen-Prinzip —, regelméBig tagende Audits, Whistle-Blower-Systeme, Amnestie-
programme und vieles mehr.

Unisono wird betont, Compliance-Programme miissten professionell — bei Grof3-
unternehmen zumeist in Form der Einrichtung einer Compliance-Organisation — und
moglichst unter Heranziehung externer Berater betrieben werden. Als Marschrichtung
wird von vielen dann ,,Null-Toleranz* vorgegeben.

Aus alledem folgt: Der Inhalt der einzuhaltenden Standards zielt auf ,,Best Practice*
und damit auf ein iiberobligationsmiBiges Verhalten.2” Das ist — wie noch zu zeigen sein
wird — unter strafrechtlichen Gesichtspunkten risikoreich.

III. AUSWIRKUNGEN VON COMPLIANCE AUF DIE STRAFRECHTSANWENDUNG

Nach dieser Skizze zur Bedeutung straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlicher Normen
fiir ein ebenfalls Kriminalprdvention betreibendes unternehmensinternes Schutzkonzept
soll im Weiteren — gleichsam in umgekehrter Richtung — untersucht werden, wie Com-
pliance die Strafrechtsanwendung beeinflusst.

1. Entlastungseffekte: Verminderung von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance

Compliance zielt zunédchst einmal auf entlastende Effekte fiir das Unternehmen; allein
diese StoBrichtung rechtfertigt wirtschaftlich den erheblichen Aufwand. Gelingt es, durch
die Einfilhrung und Durchsetzung von Unternehmensrichtlinien Fiihrungskrifte und
nachgeordnete Mitarbeiter von der Begehung einschligiger Straftaten und Ordnungs-
widrigkeiten abzuhalten, fehlt es an der Ankniipfungstat, deren Vorliegen in Deutschland —
das bisher keine Unternehmensstrafbarkeit kennt — notwendige Voraussetzung fiir den
Ausspruch von VerbandsgeldbuBlen oder Drittvermogensverfall ist. Sind die Unter-
nehmensrichtlinien auf ,.Best Practice® ausgerichtet, gibt es zudem — wenn sie beachtet
werden — eine verniinftige Gewihr dafiir, dass Strafbarkeit auch in problematischen
Grauzonen nicht auftritt.

Von Straf- bzw. BuBbarkeit verschont bleiben in der Regel auch Fithrungskrifte,
die — obwohl Unternehmensmitarbeiter Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten i.S.v.
§ 130 OWiG begangen haben — auf die Installation eines effektiven Compliance-

27  Gefordert von HAUSCHKA / GREEVE, BB 2007, 165, 173 (als Abwehrstrategie gegen ,,staat-
lich tiberwachte Selbstregulierung®); mit einem kritischen Unterton festgestellt von KUHLEN,
in: Corporate Compliance und Arbeitsrecht (Fn. 2), S. 11, 24; zust. BOCK, Criminal Compli-
ance (Fn. 8), S. 234 ff.; Vor- und Nachteile abwigend BEHRINGER, in: Behringer (Hrsg.),
Compliance Kompakt, 2. Aufl. 2010, S. 31, 44 £.
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Programms vertrauen durften.?® Sowohl die Geschiiftsherrenhaftung als auch die Ahn-
dung wegen unterlassener Aufsicht scheiden dann regelmifig aus. Hier soll — so viel nur
als Hinweis — die Evaluation von Compliance-MaBnahmen durch Wirtschaftspriifer auf
der Basis jlingst veroffentlichter IDW-Priifungsgrundsétze (PS 980) oder durch den
TUV Rheinland (der Compliance-Programme sogar zertifiziert) nach der Vorstellung
der in Konkurrenz stehenden Anbieter weitere Sicherheit bringen.2® Niemals auszu-
schlieBen ist eine Fahrldssigkeitshaftung, wenn Gerichte bei Regelverstéen von Mitar-
beitern nachtriiglich meinen, die Privention sei ungeniigend gewesen. Notwendig ist es
dafiir allerdings den Handelnden nachzuweisen, dass das tatbestandsméBige Risiko fiir
sie im Einzelfall zumindest erkennbar war. Beim Vorwurf, das Compliance-Programm
sei nicht ausgreifend genug ausgelegt oder ineffektiv organisiert, mogen weiterhin
Verbotsirrtiimer fiir eine gewisse Entlastung sorgen. Natiirlich enthélt ein Compliance-
Programm auch keinen Freibrief fiir Vorsatztiter, die es im Unternehmen auf allen
Ebenen immer geben wird.

Sind Straf- oder BuBigeldverfahren tatsdchlich eingeleitet worden, konnen unternom-
mene Compliance-Anstrengungen im Rahmen der Einstellung aus Opportunitétsgriinden
nach den §§ 153, 153a StPO oder strafmildernd gemill § 46 StGB beriicksichtigt
werden.30 Anders als in den USA auf der Basis der seit 1991 geltenden — und mehrfach
verschirften — sog. Sentencing Guidelines gibt es dabei jedoch keinen Automatismus.3!
Dass es fiir Rechtsordnungen mit einer Unternehmensstrafbarkeit konstruktiv erheblich
einfacher ist, in Fillen von geeigneten Compliance-Programmen Sanktionsrabatte zu ge-
wihren, sei hier nur erwihnt.32 Die Debatte um die Einfithrung einer Unternehmens-

28 Naher SIEBER, in: FS Tiedemann, 2008, S. 449, 470 f.

29 Ausfiihrlicher zur Priifung oder Zertifizierung eines Compliance-Management-Systems
GORTZ, BB 2012, 178 ff.; WITTHUS / HEIN, CCZ 2011, 125 ff. (auf den S. 127 ff. zur
entlastenden Wirkung eines CMS-Priifberichts); auch BOTTCHER, NZG 2011, 1054 ff.
m.w.N. (1057: ,Im Ergebnis kann den Priifungsstandards und deren Anwendung keine
grundsitzliche Exkulpationswirkung zugesprochen werden.“); zum Entwurf des IDW PS
980 bereits KLINDT / PELZ / THEUSINGER, NJW 2010, 2385, 2387 und RIEDER / JERG, CCZ
2010, 201 ff.

30 KUHLEN, in: Corporate Compliance und Arbeitsrecht (Fn. 2), S. 11, 24; BOCK, Criminal
Compliance (Fn. 8), S. 361.

31 Ausfiihrlich zur (moglichen) Bedeutung von Compliance-Programmen (im Rahmen des
ahndenden Teils der Verbandsgeldbufle gem. § 30 OWiG) ENGELHART, Sanktionierung
(Fn. 9), S. 440 ff., 654 ff. (auf den S. 162 ff. zur Bedeutung von Compliance-Mallnahmen
fiir die United States Sentencing Guidelines); zur Entlastungswirkung implementierter Pri-
ventionsmafBnahmen nach dem UK-Bribery-Act 2010 s. SCHEINT, NJW-Spezial 2011, 440,
KLENGEL/DYMEK, HRRS 2011, 22, 25, DEISTER / GEIER, CCZ 2011, 12, 15 ff., DEISTER/
GEIER / REW, CCZ 2011, 81, 86 ff., WALTHER / ZIMMER, RIW 2011, 199, 202 ff. KNAUER
ZWH 2012, 41, 43, PORNBACHER/MARK, NZG 2010, 1372, 1374 f. und HUGGER/
ROHRICH, BB 2010, 2643, 2644 ff. HUGGER / PASEWALDT, CCZ 2012, 23 {.

32 Niher SIEBER, in: FS Tiedemann, 2008, S. 449, 450, 467 f., 481 f.. (Verbandsstrafbarkeit
enthilt ,,Anreizstruktur zur Einfithrung von Compliance-Programmen mit Hilfe der Straf-
zumessung‘).
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strafbarkeit nimmt derzeit auch in Deutschland wieder Fahrt auf.33 Nicht zuletzt ver-
spricht man sich von einer Standardisierung der Strafzumessung wie in den USA unter
Rechtssicherheitsgesichtspunkten erhebliche Vorteile.34

2.  Belastungseffekte: Verschdrfung von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance

Die Existenz von Unternehmensrichtlinien kann sich strafrechtlich aber auch gegen die
Betroffenen wenden. Auf diese — bisher kaum diskutierten — belastenden Effekte von
Compliance-MafBnahmen mochte ich jetzt Thren Blick lenken.

a) Hinweise aus der strafrechtlichen Rechtsprechung

Eine erste Kostprobe dafiir hat die Rechtsprechung in Sachen Siemens/ENEL geliefert,
als das LG Darmstadt 2007 die untreuerechtlich bedeutsame Pflichtwidrigkeit der Ein-
richtung und Nutzung von Schmiergeldkassen durch den spiter verurteilten Bereichs-
vorstand der AG ,,ohne Weiteres* aus den dieses Verhalten untersagenden Compliance-
Vorschriften ableitete.35 Als unter diesem Aspekt strafbarkeitsrisikoerhohend konnte
sich auch das viel beachtete Utz-Claassen-Urteil des 1. BGH-Strafsenats aus dem Jahre
2008 entpuppen. Das Gericht hatte dort bei der Konkretisierung der Unrechtsverein-
barung i.S.d. § 333 StGB, also des Verkniipfungszusammenhangs von Vorteilsgewih-
rung und Amtstrigerentscheidung, anhand von Indizien mafBgeblich auf die inner-
betriebliche Transparenz abgestellt.36 Daraus folgt, dass mit steigenden Anforderungen
an die Transparenz auch fiir die Mitarbeiter das Risiko wichst, gegen entsprechend
strenge Compliance-Vorschriften zu verstoBen und sich damit strafbar zu machen.

b) Dogmatische Einfallstore fiir Belastungen durch Compliance

Wie sich Compliance-Programme — gerade in Form der ,,Best Practice* — auch zum
Nachteil von Unternehmen und ihrer Mitarbeiter auswirken konnen, lidsst sich am besten
dort aufzeigen, wo die VerhaltensmaBstibe in Ankniipfung an die gelebte Praxis formu-

33  S. nur die 4. ECLE-Tagung ,,Unternehmensstrafrecht” v. 18./19.11.2011 in Frankfurt/Main,
die sich ausschliefllich diesem Thema widmete, und den Beschluss der Justizministerinnen
und Justizminister auf der Herbstkonferenz am 9.11.2011 in Berlin, in dem unter TOP 11.2
die Bundesministerin der Justiz aufgefordert wurde, u.a. eine Regelung zur ,,Verbands-
strafe* vorzulegen (sympathisierend VOGEL, JA 2012, Heft 1 Editorial).

34 Vgl. BOCK, wistra 2011, 201 ff.

35 LG Darmstadt, Urt. v. 14.5.2007 (Az. 712 Js 5213/04 — 9 KLs), BeckRS 2007, 16611. Der
BGH (St 52, 323, 335) folgert — in gleicher Sache — aus den Compliance-Vorschriften, dass
der Zentralvorstand mit dem Einrichten schwarzer Kassen nicht einverstanden war, und
bejaht daher ebenfalls eine Pflichtwidrigkeit. Zu untreuerechtlichen Gefahren vor diesem
Hintergrund auch SEIER, in: Achenbach/Ransiek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl.
2012, 5. Teil 2. Kap. Rn. 293.

36 BGHSt 53, 6, 19 ff.
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liert werden. Fiir Fiihrungskréfte ist es — wie ausgefiihrt — rational, sich vor dem Hinter-
grund weiter und unbestimmter Vorschriften wie dem Untreuetatbestand oder den
Korruptionsvorschriften, aber auch den Fahrlassigkeitsdelikten und der Aufsichtspflicht-
verletzung gem. § 130 OWiG, einer weiten, damit aber sicheren Tatbestandsauslegung
anzuschliefen. Wird diese Haltung in unternehmensinternen Richtlinien umgesetzt, ist
es voraussichtlich nur noch eine Frage der Zeit, bis sich auch die Ermittlungsorgane und
Gerichte an dieser Praxis orientieren und sie fiir ein in der Situation ordnungsgemifes
Verhalten von Unternehmensmitarbeitern voraussetzen.3’

Der angesprochene Transfer der Unternehmenswirklichkeit in die Strafrechtsdogma-
tik erfolgt dann einmal iiber die Grunddefinition der Sorgfaltswidrigkeit. In Anlehnung
an § 276 Abs. 2 BGB handelt danach sorgfaltswidrig, wer die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt auBer Acht lidsst. Zur Bestimmung der objektiven Sorgfaltspflichten orientierten
sich die Rechtsprechung und h.L. am Leitbild eines besonnenen und umsichtigen Teil-
nehmers des Verkehrskreises, in dem der Titer handelt.38 Bei allem Streit um die
normativen Details der Festlegung gibt es aber weitgehend Konsens dariiber, dass die
tatsdchlich aufgewandte Sorgfalt der Teilnehmer des Verkehrskreises — wie immer man
diesen auch zuschneidet — den MaBstab wesentlich mitprigt.3°

Mit dhnlichem Mechanismus arbeiten — zweitens — Spezialtatbestinde, die wie etwa
verschiedene Korruptionsnormen bei der Bestimmung der Unrechtsvereinbarung auf die
,Jlautere Praxis* abstellen, die wiederum durch die ,,Verhaltensregeln beteiligter Kreise*
inhaltlich wesentlich aufgefiillt wird.*0 Branchenbezogenen Kodizes, wie sie z.B. in der
Pharmabranche iiblich sind, kommt in der Rechtsanwendung hier groe Bedeutung zu.#!
Dass gelebte — und daher fiir einen bestimmten Verkehrskreis als umsetzbar und zumut-
bar ausgewiesene — Praktiken auch die Anwendung des § 130 OWiG als ,,geborene
Compliance-Norm* beeinflussen werden, liegt sehr nahe.

37 KUHLEN, in: Corporate Compliance und Arbeitsrecht (Fn. 2), S. 11, 25. Den Einfluss der
Compliance-Programme auf die Konturierung der Sorgfaltsmafstibe betonen auch LUCIUS,
CCZ 2008, 186, 187, THUMMEL, CCZ 2008, 141, 144; VoLz, CCZ 2008, 22, 23; BEHRIN-
GER, in: Behringer (Fn. 27), S. 31, 45.

38  Fiir die stg. Rspr. nur BGHSt 7, 307, 309 f.; BGH NStZ 2003, 657, 658; NStZ 2005, 446,
447; aus der Lit. etwa STERNBERG-LIEBEN, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010,
§ 15 Rn. 135 m.w.N.

39 Zur Bedeutung von Verkehrsnormen fiir die Konkretisierung des FahrlissigkeitsmaBstabes
niher DUTTGE, in: MiinchKomm-StGB, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 15 Rn. 136 ff. Eine krit.
Analyse der maBfigur-orientierten Bestimmung des SorgfaltsmaBstabs liefert KUHLEN,
Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, 1989, S. 101 ff.

40 Vgl. HEINE, in: Schonke/Schroder (Fn. 38), § 331 Rn. 29 m.w.N.; KUHLEN, in: NK-StGB,
Bd. 2, 3. Aufl. 2010, § 331 Rn. 88. Besonders deutlich wird die Ankniipfung bei § 299 StGB,
sofern zur Bestimmung der ,,unlauteren Bevorzugung® auf die Vorschriften des Wettbe-
werbsrechts (insbes. des UWG) abgestellt wird (s. dazu nur RENGIER, in: FS Tiedemann,
2008, S. 837 ff. und RONNAU, in: Achenbach/Ransiek [Fn. 35], 3. Teil 2. Kap. Rn. 38).

41  Naher KUHLEN, in: FS Hassemer, 2010, S. 875 ff.; auch SCHAEFER / BAUMANN, NJW 2011,
3601, 3603.
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3. Kritische Bewertung

Stimmt diese Beobachtung, ist zu erwarten, dass sich im Wege einer ,.Normsetzung
durch Praxis“42 die Anforderungen an die Unternehmen und ihre Mitarbeiter erheblich
verschirfen und damit die Strafbarkeitsrisiken deutlich zunehmen werden. Schon sagt
man hier einen ,sich selbst validierenden Zirkel* voraus#3 und unterstreicht vor dem
skizzierten Hintergrund die ,,Ambivalenz unternehmerischer Selbstverpflichtung*.44

Aber — so konnte der advocatus diaboli nun einwenden — ist denn der im Wechsel
zwischen gelebter Praxis und normativer MaBstabsbildung zu erwartende ,,Aufschauke-
lungsprozess® nichts Gutes, Positives? Immerhin verstidrkt er doch die Anstrengungen
der Unternehmen zur verbesserten Regelbefolgung durch die Mitglieder der Gesamt-
organisation, erhoht insgesamt das Schutzniveau und fiihrt bei Adaption durch die
Gerichte zu mehr Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten!

Das ist im Grundsatz alles richtig. Auch gibt es keinen Grund, Unternehmen pauschal
fiir ihre vielfach beachtlichen Compliance-Bemiihungen zu kritisieren. Sie haben dazu
hiufig gar keine Alternative. Wer als Unternehmensverantwortlicher nach den zahlrei-
chen (Korruptions-)Skandalen in einschligigen Branchen nichts in Sachen Compliance
unternimmt, handelt z.T. gesetzeswidrig, jedenfalls in hohem Mafe fahrldssig. Meine
Skepsis betrifft (wie die von Kuhlen u.a.) allein iiberzogene Compliance-Programme —
auch und gerade wegen ihrer strafrechtlichen Konsequenzen. Dazu im Folgenden einige
neuralgische Punkte:

—  Zunéchst ldsst sich kaum iibersehen, dass Unternehmen, die strenge und weit aus-
greifende Unternehmensrichtlinien implementieren, damit den Boden fiir die Straf-
barkeit ihrer eigenen Mitarbeiter bereiten.43 , Best Practice® verschirft nicht nur
den Sorgfaltsmafistab, sondern bestimmt beim Untreuetatbestand auch das Treue-
verhiltnis zwischen Vermogensinhaber und Treupflichtigem und damit die straf-
rechtliche Verbotszone als solches maBgeblich mit.46 Angesichts diffuser Ziele von
Compliance-Programmen — hier findet sich vom Eigenmarketing bis hin zum
Schutz von Menschenrechten alles — besteht die ernst zu nehmende Gefahr, dass
Regelverstdfe zur Untreuestrafbarkeit fithren, obwohl die Schutzrichtung des Tat-

42 SIEBER, in: FS Tiedemann, 2008, S. 449, 470.

43  KUHLEN, in: Corporate Compliance und Arbeitsrecht (Fn.2), S. 11, 26; zust. BOCK,
Criminal Compliance (Fn. 8), S. 235.

44  KREUDER, CCZ 2008, 166, 169; zust. BOCK, Criminal Compliance (Fn. 8), S. 213; auch
SCHORN, WM 2011, 1689, 1694.

45 RONNAU, StV 2009, 302, 307; KUHLEN, in: Corporate Compliance und Arbeitsrecht (Fn. 2),
S. 11, 27: ,Selbstverstrickung der Unternehmen und ihrer Fiihrungskrifte in bisher nicht
bestehende strafrechtliche Risiken*; ROTSCH, ZIS 2010, 614, 616.

46  THEILE, ZIS 2008, 406, 411; RONNAU, in: FS Tiedemann, 2008, S. 713, 721; DERS., StV
2011, 753, 755; SEIER, in: Achenbach/Ransiek (Fn. 35), 5. Teil 2. Kap. Rn. 293.
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bestandes eine ganz andere ist. Auch vor diesem Hintergrund sollte moglichst spar-
sam geregelt werden!47

Teure und innovative Selbstverpflichtungskataloge konnen sich weiterhin nicht alle
Unternehmen leisten. Kleine und mittelstindische Betriebe, die nicht in der Lage
sind, die z.T. erheblichen Kosten dafiir aufzubringen — soll heilen: sie auf ihre
Kunden abzuwilzen —, sind da schnell iiberfordert. Fiir ihre Mitarbeiter besteht zu-
dem die Gefahr, dass sie an den Sorgfaltsmafistdben derjenigen gemessen werden,
die in diesem Bereich besonders aktiv waren.*3 Der Justizpraxis stellt sich hier die
Aufgabe, durch einen angemessenen Zuschnitt von Verkehrskreisen unter Beriick-
sichtigung der Erforderlichkeit und Zumutbarkeit der Mafnahmen {iberzogene
Anforderungen zuriickzuschneiden.

Der Versuch einer Regelbefolgungsoptimierung kann auch zu Konflikten mit
Arbeitnehmerrechten (insbes. dem Personlichkeitsrecht) fithren, wie uns die Fille
,Lidl“, ,,Deutsche Bahn* und ,,Deutsche Telekom* jiingst deutlich vor Augen ge-
fithrt haben.49

SchlieBlich ist nicht abzustreiten, dass iiber Unternehmensrichtlinien und ihre Ab-
sicherung durch Compliance-Mafinahmen soziale Kontrolle und damit nicht selten
erheblicher Druck ausgeiibt wird. Da effektive Priventionsprogramme unter straf-
rechtlichen Gesichtspunkten vornehmlich der Entlastung der Fiihrungskrifte dienen,
konnte sich hier unter der Hand eine Zwei-Klassen-Gesellschaft etablieren.50 Die
Unternehmen miissen also aufpassen, dass sie in ihren Mitarbeitern nicht den
potenziellen Rechtsbrecher sehen und ihn durch Compliance-MalBinahmen vom
Unternehmen entfremden.

47

48
49

50

RONNAU, StV 2009, 302, 307; KUHLEN, in: Corporate Compliance und Arbeitsrecht (Fn. 2),
S. 11, 28 ff.; KREUDER, CCZ 2008, 166, 172.

KUHLEN, in: Corporate Compliance und Arbeitsrecht (Fn. 2), S. 11, 27.

Zu faktischen und rechtlichen Grenzen von Compliance-Programmen SIEBER, in: FS Tiede-
mann, 2008, S. 449, 477 ff.

Dazu THEILE, ZIS 2008, 406, 417 f.; HEFENDEHL, JZ 2006, 119, 124; auch KOLBEL,
MSchKrim 91 (2008), 22, 34 und BOCK, Criminal Compliance (Fn. 8), S. 226: ,,Es zeichnet
sich ein Trend zur Kontrolle und Uberwachung miindiger Biirger ab.*
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IV. ,INTERNAL INVESTIGATIONS*: MITARBEITERBEFRAGUNGEN IM KONFLIKT
MIT DEM NEMO-TENETUR-GRUNDSATZ

Damit komme ich zum zweiten, kleineren, Teil meines Vortrags — den unter dem Aspekt
der Selbstbelastungsfreiheit problematischen Mitarbeiterbefragungen im Rahmen sog.
»Internal Investigations*.

Die am Anfang skizzierte — das staatliche Normenprogramm erginzende — Privati-
sierung der Kriminalprivention durch Compliance-Richtlinien hat — so ist zu beob-
achten — eine staatliche Ermittlungsbehodrden entlastende faktische Privatisierung der
Strafverfolgung im Schlepptau.>! Unternehmen gehen bei dem Verdacht, dass sich ihre
Mitarbeiter in groBerem Umfang gesetzeswidrig verhalten haben, zunehmend dazu {iber,
unter Einschaltung externer Berater — zumeist groferer Anwaltskanzleien oder Wirt-
schaftspriifungsgesellschaften — interne Untersuchungen durchzufiihren.

Im spektakulédrsten — und bisher nicht nur in der deutschen Geschichte sicherlich
teuersten — Kriminalfall ,,Siemens‘>2 waren es im Einvernehmen mit der New Yorker
Security Exchange Commission (SEC) von der Siemens AG beauftragte Anwilte der
US-amerikanischen Kanzlei Debevoise & Plimpton, die in groler Zahl fiir viele Monate
ins Unternehmen kamen und zur Aufkldrung eines Korruptionsverdachts in einem hier-
zulande bisher so nicht bekannten Umfang privat ermittelten. Das (Haupt-)Motiv fiir die
Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehdrden und die Durchfiihrung derartiger kosten-
intensiver Eigenuntersuchungen liegt auf der Hand: Die Unternehmen versuchen auf
diese Weise, die gegen sie gerichteten — und insbesondere nach US-Recht exorbitant
hohen — Sanktionen abzuwenden oder jedenfalls stark abzumildern.53 Neu war fiir die
deutschen Juristen und Unternehmen im Fall ,,Siemens®, dass sie auf eigenem Territo-
rium mit einer Prozesskultur konfrontiert wurden, die von einem vollig anderen Ermitt-
lungsansatz ausgeht. Erwartet wird von amerikanischer Seite im Gegenzug fiir Sank-
tionsrabatte eine umfassende Kooperation mit den staatlichen Ermittlungsbehorden,>#

51 In diesem Sinne WASTL/LITZKA /PUSCH, NStZ 2009, 68, 70; BENz/KLINDT, BB 2010,
2977,2979;J. JAHN, CCZ 2011, 139, 141; Fritz, CCZ 2011, 156; KNAUER, ZWH 2012, 41.

52 ARZT, in: FS Stockel, 2010, S. 15, 16; ausfiihrlich zur (Prozess-)Geschichte im Fall
wiemens WOLF, in: Graeff/Schroder/Wolf (Hrsg.), Der Korruptionsfall Siemens, 2009,
S. 9 ff., ENGELHART, Sanktionierung (Fn. 9), S. 2 ff. und JAHN, StV 20009, 41 f.

53 ,Malgeblich fiir die ,Erfolgsgeschichte‘ der Internal Investigation (nach US-Recht) ist ein
Sanktionssystem, das ,institutionalisiert’, also in abstrakt-genereller Form, Anreize und
Drohungen (,carrot and stick ) enthilt, die eine Durchfithrung von in bestimmter Weise aus-
gestalteten Internal Investigations nahe legen sollen* (BEHRENS, RIW 2009, 22, 26). Néher
zu den Griinden fiir die Kooperationsbereitschaft betroffener Unternehmen KNAUER/
BUHLMANN, AnwBl1 2010, 387, 388; auch DANN/SCHMIDT, NJW 2009, 1851, MOMSEN,
ZIS 2011, 508, 511 und GERST, CCZ 2012, 1 f. Zum Nutzen einer Kooperation des Unter-
nehmens mit der Staatsanwaltschaft im Compliance-Bereich s. KREMER, in: FS Uwe
H. Schneider, 2011, S. 701, 702 ff.

54  Vgl. BEHRENS, RIW 2009, 22, 31; WASTL / LITZKA / PUSCH, NStZ 2009, 68, 69; WYBITUL,
BB 2009, 606; DANN / SCHMIDT, NJW 2009, 1851, 1852 (,,clash of cultures); MINOGGIO,
Firmenverteidigung, 2. Aufl. 2010, Rn. 115 ff.; TRUG, wistra 2010, 241, 248 (,faktische
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die eine uneingeschrinkte Offenlegung der Aufklarungsergebnisse ebenso umfasst wie —
jedenfalls bis vor kurzem (2008) — die vollstindige Befreiung der beauftragten Anwilte
von ihrem Schweigerecht (sog. Attorney-Client bzw. Legal Privilege).5d Dass derjenige,
der die ,,Aufkldrungsmusik* bestellt, sie auch bezahlen muss, ist nach diesem Modell
selbstverstindlich. In den nach ,,Siemens* von bayerischen Staatsanwilten gefiihrten
Strafverfahren in Sachen ,,MAN‘ und ,,Ferrostaal*“ war deutlich zu spiiren, dass dieses
,Ermittlungsklima“ ansteckend wirkt. Uber die dabei erzielten Abschopfungserfolge
hatte ich Thnen schon berichtet.

Kernelement der ,Internal Investigations* sind nun Befragungen von Mitarbeitern als
zentrale ,,Wissenstr'eiger“.56 In — verharmlosend — sog. ,,Interviews* sollen diese zu straf-
rechtlich relevantem Verhalten im Unternehmenskontext Informationen preisgeben, die
im Zusammenhang mit dem Untersuchungsgegenstand (etwa Korruptionsvorwiirfen)
stehen. Die Ergebnisse werden hiufig an die Strafverfolgungsbehdrden weitergegeben.
Nicht selten finden die Befragungen im Rahmen von ,,Amnestieprogrammen* statt, in
denen den Mitarbeitern fiir umfassende Auskiinfte von Unternehmensseite der Verzicht
auf Kiindigung, Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen und die Ubernahme
von Anwaltskosten versprochen wird.57 Die Zusage von Vergiinstigungen im staatlichen
Strafverfahren liegt natiirlich auBerhalb der Reichweite der Unternehmen.>8

Die Konfliktlage fiir die Mitarbeiter, um deren Aufldsung gerungen wird, ergibt sich
nun aus Folgendem:

Zivilrechtlich entspricht es ganz h.M., dass fiir den Mitarbeiter eine in Form arbeits-
rechtlicher Sanktionen>9 erzwingbare®® Aussagepflicht gegeniiber seinem Unternehmen

Pflicht, sich selbst zu iiberfiithren*); DERS., StV 2011, 471, 483; KNAUER, ZWH 2012, 41,
43; auch VON ROSEN, BB 2009, 230 ff.

55 Niher zum Verzicht auf das Anwalts- und Beratungsgeheimnis WEHNERT, NJW 2009,
1190 ff. und ENGELHART, Sanktionierungen (Fn.9), S. 256 ff.; weiterhin BEHRENS, RIW
2009, 22, 28; WYBITUL, BB 2009, 606, 607.

56 Vgl. GOPFERT/MERTEN/SIEGRIST, NJW 2008, 1703 (Mitarbeiter als ,,Wissenstriger®);
Fr11Z /NOLDEN, CCZ 2010, 170, 174 (Arbeitnehmer [sind die] ,,wichtigste Informations-
quelle fiir Missstinde im Unternehmen®); LUTZELER / MULLER-SARTORI, CCZ 2011, 19
(,,direkte Befragung des Mitarbeiters [ist] das Mittel der ersten Wahl*); weiterhin KNIERIM,
StV 2009, 324, 325, 328; WASTL/ LITZKA / PUSCH, NStZ 2009, 68, 69, 72; THEILE, StV
2011, 381.

57 Niaher WEISSE, in: Moosmayer/Hartwig (Hrsg.), Interne Untersuchungen. Praxisleitfaden
fiir Unternehmen, 2012, S. 58 ff.; weiterhin MOOSMAYER, Compliance. Praxisleitfaden fiir
Unternechmen, 2. Aufl. 2012, S. 100 f., 130; BRESSLER / KUHNKE / SCHULZ / STEIN, NZG
2009, 721 ff.; PFORDTE, in: FS ARGE Strafrecht des DAV, 2009, S. 740, 748 f.; GOPFERT /
MERTENS / SIEGRIST, NJW 2008, 1703, 1704; SCHURRLE / OLBERS, CCZ 2010, 178, 181 f.;
JAHN, StV 2009, 41, 42; SIEG, in: FS H. Buchner, 2009, S. 859, 870 f.

58 WASTL/LITZKA / PUSCH, NStZ 2009, 68, 71; MOOSMAYER, Compliance (Fn. 57), S. 93;
KREMER, in: FS Uwe H. Schneider, 2011, S. 701, 708.

59 Dazu ndher GOPFERT / MERTEN / SIEGRIST, NJW 2008, 1703, 1706 f.; LUTZELER / MULLER-
SARTORI, CCZ 2011, 19, 24 f.; auch DANN/ SCHMIDT, NJW 2009, 1851, 1854.
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jedenfalls insoweit besteht, wie die begehrten Informationen seinen unmittelbaren Tétig-
keitsbereich betreffen — bei iiberwiegendem Interesse des Arbeitgebers an der Erlangung
der Informationen sogar dariiber hinaus.®! Das soll auch dann gelten, wenn sich der Mit-
arbeiter bei seiner Aussage selbst der Begehung einer Straftat bezichtigen miisste.62

Der im nemo-tenetur-Grundsatz zum Ausdruck gebrachte Schutz vor Zwang, sich
aktiv selbst belasten zu miissen, wie er fiir das Strafverfahren etwa in den §§ 55
(Auskunftsverweigerungsrecht des Zeugen), 136 Abs. 1 S. 2, 136a Abs. 1, 3, 243 Abs. 5
S. 1 StPO (Beschuldigtenschweigerecht) ausgewiesen und auch in anderen staatlichen
Verfahren gesetzlich anerkannt ist, kommt in privatrechtlichen Beziehungen wie dem
Arbeitgeber-/Arbeitnehmerverhiltnis grundsitzlich nicht zum Tragen.%3 Mangels ge-
setzlicher Aussageverweigerungsrechte entfillt damit auch eine formelle Belehrung.64

60 Ob eine gerichtlich festgestellte Auskunftspflicht auch vollstreckbar ist, wird wegen ihres
hochstpersonlichen Charakters streitig diskutiert; unter Hinweis auf § 888 Abs. 3 ZPO
dagegen etwa GRUBER, in: MiinchKomm-ZPO, Bd. 2 (§§ 511-945), 3. Aufl. 2007, § 888
Rn. 21, 3; RIEBLE, ZIP 2003, 1273, 1279; fiir eine Vollstreckbarkeit gem. § 888 Abs. 1 ZPO
aber BITTMANN / MOLKENBUR, wistra 2009, 373, 375; KNAUER / BUHLMANN, AnwB1 2010,
387, 389; MOMSEN, ZIS 2011, 508, 513; DERS. / GRUTZNER, DB 2011, 1792, 1795; GERST,
CCZ 2012, 1, 3; BOHM, WM 2009, 1923, 1925 (,,Auskunftserteilung als unvertretbare
Handlung stellt Hauptanwendungsfall des § 888 Abs. 1 ZPO dar®).

61 Vgl. MENGEL/ULLRICH, NZA 2006, 240, 243; MENGEL, Compliance und Arbeitsrecht,
2009, S. 118 ff.; GOPFERT / MERTEN / SIEGRIST, NJW 2008, 1703, 1705; JAHN, StV 2009,
41, 43 f. (aber kritisierend); LUTZELER / MULLER-SARTORI, CCZ 2011, 19, 20; UWE H.
SCHNEIDER, NZG 2010, 1201, 1204; MOMSEN / GRUTZNER, DB 2011, 1792, 1795; RUBEN-
STAHL, WiJ 2012, 17, 21 f.; KNAUER, ZWH 2012, 81, 84 — jew. m.w.N.

62  Gehort die Auskunftspflicht zur vertraglich geschuldeten Arbeitsaufgabe gem. den §§ 666
i.V.m. 675 BGB (analog), entfillt diese nicht schon deshalb, weil der Arbeitnehmer sich
ansonsten einer strafbaren Handlung bezichtigen miisste (BGHZ 41, 318, 322; DILLER, DB
2004, 313, 314; BOHM, WM 2009, 1923, 1924 und RUBENSTAHL, WiJ 2012, 17, 21 m.w.N.).
Wird sie dagegen aus der arbeitsvertraglichen Treuepflicht gem. den §§ 611, 241 Abs. 2
BGB hergeleitet, gibt es eine dem Grundsatz von Treu und Glauben entnommene Zumut-
barkeitsgrenze, die im Rahmen einer umfassenden Interessenabwigung festzulegen ist.
Dabei ist auch das Recht des Arbeitnehmers, sich nicht selbst belasten zu miissen, zu be-
riicksichtigen (BGH NJW-RR 1989, 614, 615; BAG NJW 2009, 1897, 1898; auch BAGE
81, 15, 21 ff.; GOPFERT / MERTEN / SIEGRIST, NJW 2008, 1703, 1705), ohne jedoch das Er-
gebnis zu prijudizieren (vgl. LAG Hamm, Urt. v. 3.3.2009 — 14 Sa 1689/08, BeckRS 2009,
74015; WISSKIRCHEN/ GLASER, DB 2011, 1392, 1394; BOHM, WM 2009, 1923, 1924 f.
m.w.N.); fiir ein weitergehendes Schweigerecht etwa RUDKOWSKI/ GLASER, NZA 2011,
612, 613 f.; BAUER StV 2012, 277, 279 und I. ROXIN, StV 2012, 116, 121 m.w.N.

63  Vgl. — pars pro toto — THEILE, StV 2011, 381, 383 und KNAUER / BUHLMANN, AnwB1 2010,
387, 389 f. Zudem: Die Parteien eines Zivil- und Arbeitsgerichtsverfahrens sind nicht be-
rechtigt, die Unwahrheit zu sagen, weil sie sich selbst belasten konnten; statt vieler ZOLLER,
ZPO, 28. Aufl. 2010, § 138 Rn. 3 m.w.N. und FrRITZ/ NOLDEN, CCZ 2010, 170, 173.

64  LUTZELER / MULLER-SARTORI, CCZ 2011, 19, 23; RUDKOWSKI, NZA 2011, 612; SCHURRLE /
OLBERS, CCZ 2010, 178, 179; BITTMANN / MOLKENBUR, wistra 2009, 373, 377; PFORDTE,
in: FS ARGE Strafrecht des DAV, 2009, S. 740, 752; SALVENMOSER / SCHREIER, in:
Achenbach/Ransiek (Fn. 35), 15. Teil Rn. 174; THEILE, StV 2011, 381, 383; I. ROXIN, StV
2012, 116, 119; RUBENSTAHL, WiJ 2012, 17, 25 m.w.N.



CORPORATE COMPLIANCE IN DEUTSCHLAND 123

Allerdings kommt dem in den Art.2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 GG verankerten allge-
meinen Personlichkeitsrecht, auf das der Selbstbelastungsschutz iiberwiegend gestiitzt
wird,®5 auch unter Privaten und damit zugunsten betroffener Mitarbeiter Bedeutung zu.
Es findet seine Grenzen aber in den legitimen Interessen des Unternehmers (insbes. der
Beweisnot des Arbeitgebers). In der damit notwendigen Abwégung verdienen die
Interessen des Mitarbeiters keinesfalls immer den Vorzug. Denn es gibt fiir das Unter-
nehmen eine Reihe plausibler Griinde, das aus seiner Sicht aussichtsreiche — und im
Vergleich mit anderen KontrollmaBinahmen wie etwa Videoiiberwachung oder umfas-
senden Whistle-Blowing-Systemen auch verhiltnismidBige — Aufkldrungsinstrument
einzusetzen.®© Die damit prinzipiell zu akzeptierende Auskunftspflicht besteht nach vor-
herrschender Ansicht dann nicht nur gegeniiber dem Unternehmen, sondern in gleichem
Umfang auch gegeniiber den von diesem beauftragten externen Rechtsanwilten.67

Bei dieser Ausgangslage liegt das eigentliche Problem in den Folgen der Auskunfts-
pflicht fiir ein parallel gefiihrtes oder anstehendes Strafverfahren.®® Der interviewte
Mitarbeiter ist hier in einer iiberaus misslichen Situation:%9

65 S.BVerfGE 56, 37, 41 f.; 95, 220, 241; BVerfG, Beschl. v. 31.3.2008 — 2 BvR 467/08,
BeckRS 2008, 35240. Ausfiihrlich zur den Rechtsgrundlagen des Verbots des Selbst-
belastungszwanges ROGALL, in: SK-StPO, 14. Erg.-Lfg. (Juli 1995), Vor § 133 Rn. 131 ff.
m. zahlr. w. Nachw.

66 THEILE, StV 2011, 381, 383 m.w.N. Ein generelles Auskunftsverweigerungsrecht im Falle
der Gefahr einer strafrechtlich relevanten Selbstbezichtigung existiert also nicht, s. BOHM,
WM 2009, 1923, 1924 £.; FrRITZ/ NOLDEN, CCZ 2010, 170, 175 f.; KNAUER, ZWH 2012, 81,
84. Nach Ansicht des BGH und zweier Arbeitsgerichte soll sich der allgemein vertraglich
zur Auskunft Verpflichtete nicht auf sein Recht auf Selbstbelastungsfreiheit berufen kon-
nen, so BGHZ 41, 318, 322; BGH NJW 1990, 510, 511; ArbG Saarlouis ZIP 1984, 364,
365; LAG Hamm, Urt. v. 3.3.2009 (Fn. 62); anders aber etwa OLG Miinchen, NZG 2009,
665, 668 und JAHN, StV 2009, 41, 43 f. — beide zu ,,Siemens*; weiterhin HIEBL / BECKER,
in: Widmaier (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidigung, 2006, § 30 Rn. 97 £;
MASCHMANN, AUA 2009, 72, 76; RIEBLE, ZRP 2003, 1273, 1277 m.w.N.

67  Statt vieler GOPFERT / MERTEN / SIEGRIST, NJW 2008, 1703, 1706 (unter Betonung der er-
hohten Gefahrenlage, wenn die Anwilte nicht nur an die Unternehmensleitung, sondern
auch an die SEC und das Department of Justice [DOJ] sowie die Staatsanwaltschaft
berichten), BITTMANN / MOLKENBUR, wistra 2009, 373, 376 f. und THEILE, StV 2011, 381,
384. Krit. zum Bestehen einer Aussagepflicht gegeniiber unternehmensinternen Ermitt-
lungsteams (wie im Falle ,,Siemens/SEC*) JAHN, StV 2009, 41, 44 f.; zu Internal Investiga-
tions nach Aufforderung durch US-Behorden (in Form eines Erfahrungsberichts) auch
WYBITUL, BB 2009, 606 ff.

68 Erst mit der Weitergabe der Informationen an die Strafverfolgungsbehdrde und ihre Ver-
wertung in einem Strafverfahren entsteht die Situation, vor der der nemo-tenetur-Grundsatz
allein schiitzen will. Ausfiihrlich zur Konfliktsituation BENZ, Selbstbelastungen in auf3er-
strafrechtlichen Zwangslagen, 2005 (noch ohne Beriicksichtigung der Compliance-Thematik).

69 Zum Folgenden knapp und gut THEILE, StV 2011, 381, 384 m.w.N.; zur enormen Druck-
situation, in der sich der befragte Mitarbeiter befindet, auch — statt vieler — DE VRIES,
Kriminalistik 2011, 83, 88 (,,in dieser Situation hitte ich alles unterschrieben® [als Zitat
eines Zeugen vor Gericht]); PFORDTE, in: FS ARGE Strafrecht des DAV, 2009, S. 740,
744 ff.; KNAUER / BUHLMANN, AnwBI 2010, 387, 388 ff. Die Thesen des Strafrechtsaus-
schusses der Bundesrechtsanwaltskammer zur Losung des Spannungsverhiltnisses zwischen
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Auch wenn das Unternehmen auf eine Strafanzeige verzichtet und die Mitwirkung
des Mitarbeiters im Rahmen einer Amnestie belohnt, wirken sich diese Vergiinstigungen
auf das staatliche Strafverfahren vor dem Hintergrund des Legalititsprinzips grundsitz-
lich nicht aus. Eine vom Unternehmen unter Hinweis auf die Kooperation angeregte
wohlwollende Behandlung des Falles durch die Ermittlungsbehorden ist jedenfalls nicht
berechenbar. Das Zeugnisverweigerungsrecht des befragenden Anwalts nach § 53 Abs. 1
S.1 Nr.3 StPO bietet dem Mitarbeiter ebenfalls keinen Schutz. Es wurzelt in der
Mandatsbeziehung des Anwalts zum Unternehmen, das diesen ohne Weiteres von der
Schweigepflicht entbinden kann und dies in aller Regel auch tun wird, um sich in der
Offentlichkeit als schonungsloser Aufklirer zu prisentieren.’0 Weil private Ermittler
anders als die Staatsanwaltschaft gem. § 160 Abs. 2 StPO nicht nach entlastenden Um-
stinden suchen miissen, besteht zudem die Gefahr recht einseitiger und verzerrter
Ermittlungsergebnisse.”!

Zwar kann sich der beschuldigte Mitarbeiter im Strafverfahren auf sein Schweige-
recht berufen. Das niitzt ihm aber wenig, wenn die begehrten Informationen iiber die
Zeugenaussagen der mit den internen Untersuchungen befassten Anwilte in das Ver-
fahren eingefiihrt werden.”2 Mit gleicher, fiir den Beschuldigten negativer StoBrichtung
hat im Oktober 2010 das LG Hamburg entschieden, dass die durch interne Ermittlungen
einer Anwaltskanzlei gewonnenen Ergebnisse mangels eines ,,mandatsidhnlichen Ver-
trauensverhiltnisses* zwischen dieser und dem Mitarbeiter keinem Beschlagnahmever-
bot unterliegen, also von den staatlichen Strafverfolgungsbehdrden ausgewertet werden
konnen.”3

Wer in dieser Situation, in der staatliche und private Ermittlungen zusammentreffen,
die dabei auftretenden Interessenkollisionen nicht einseitig zu Lasten des Unterneh-
mensmitarbeiters auflésen will, muss ernsthaft {iber ein Beweisverwertungsverbot und
dessen Reichweite nachdenken.”® Zwar kommen strafprozessuale Beweisverwertungs-

dem Unternehmensanwalt und den Arbeitnehmern bei internen Unternehmensuntersuchun-
gen sind abgedruckt in: BRAK-Mitt. 1/2011, 16 ff.; Besprechung dazu von SIDHU/VON
SAUCKEN / RUHMANNSEDER, NJW 2011, 881 ff.

70  GERST (CCZ2012, 1, 4 f.) schligt deshalb eine individuelle Mandatierung des Anwalts
durch den Mitarbeiter vor. Wer den Anwalt bezahlt und ob ein solches Vorgehen den Inter-
essen des Unternehmens ausreichend Rechnung trigt, bleibt bei ihm allerdings offen.

71  KNIERIM, StV 2009, 324, 325; auch BRUNHOBER, GA 2010, 571, 578.

72 Vgl. PFORDTE, in: FS ARGE Strafrecht des DAV, 2009, S. 740, 752; THEILE, StV 2011,
381, 384 f.; DE VRIES, Kriminalistik 2011, 83, 88.

73 LG Hamburg (Beschl. v. 15.10.2010 — 608 Qs 18/10), NJW 2011, 942 = StV 2011, 148,
150 m. krit. Anm. JAHN/KIRSCH (verfassungskonforme Auslegung des Beschlagnahme-
verbots gem. § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO ist — auch nach Inkrafttreten des zum 1.2.2011 ge-
dnderten § 160a StPO — auf das Vertrauensverhéltnis zwischen dem Nichtbeschuldigten und
seinem Rechtsanwalt zu erstrecken), FRITZ, CCZ 2011, 156 ff.; MOMSEN / GRUTZNER, DB
2011, 1792, 1796 f.; SCHUSTER, NZWiSt 2012, 28, 29 f.; WESSING, ZWH 2012, 6, 9f,;
I. ROXIN, StV 2012, 116, 120; KNAUER, ZWH, 2012, 81, 88 und VON GALEN, NJW 2011, 945.

74 Ausfiihrlich zum Stand der Lehre von den Beweiserhebungs- und Beweisverwertungs-
verboten im deutschen Strafverfahrensrecht JAHN, Gutachten C fiir den 67. DJT 2008.
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verbote bei Beweismittelgewinnung durch Private nur dann in Betracht, wenn deren
Verhalten dem Staat zuzurechnen ist.”5 Das ist hier sehr zweifelhaft und lisst sich allen-
falls — wenn tiberhaupt — in Situationen enger Kooperationsabsprachen zwischen Unter-
nehmen und Ermittlungsbehdrden oder bei unzuldssiger Dritteinwirkung (auch auslén-
discher) Behorden annehmen.’6 Aber selbst bei festgestellter staatlich veranlasster
Ermittlungstatigkeit Privater — mag diese zudem unzuléssig oder rechtswidrig sein — ist
die obergerichtliche Rechtsprechung bei der Anerkennung von VerstoBen gegen das
nemo-tenetur-Prinzip wegen der die Wahrheitserforschung und freie Beweiswiirdigung
begrenzenden Wirkung #uBerst zuriickhaltend.”” Der auf den Mitarbeitern durch die
,Internal Investigations* lastende Druck wird da regelmiiBig nicht ausreichen.”8

Abhilfe schaffen kann hier aber ein selbstindiges Beweisverwertungsverbot,’® das
direkt auf die Verfassung, hier die Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG, zu stiitzen ist.30 Der
traditionelle, auf ein Schweigerecht begrenzte Anwendungsbereich des nemo-tenetur-
Prinzips muss dabei zwar auf Fille erweitert werden, in denen der Beschuldigte nicht
einmal passiv die Verwertung von Aussagen erdulden muss, zu denen er im Rahmen der
»Internal Investigations* verpflichtet war. Ohne diese Erweiterung wiirde aber das
Prinzip der Selbstbelastungsfreiheit — wie Theile richtig betont — zu einer blofen ,,Hiille

75 Der Staat muss einen , mal3geblichen Beitrag zur Handlung der Privatperson geleistet und
damit einen hinreichenden Zurechnungsgrund gesetzt* haben (GODENZI, GA 2008, 500, 503
m.w.N.). Nachw. zur Zurechnungskonstruktion der h.M. bei JAHN, StV 2009, 41, 45.

76  Dazu JAHN, StV 2009, 41, 45; PFORDTE, in: FS ARGE Strafrecht des DAV, 2009, S. 740,
755 f.; auch WASTL/LITZKA /PUSCH, NStZ 2009, 68 ff., DANN/SCHMIDT, NJW 2009,
1851 ff. und KNAUER / BUHLMANN, AnwB1 2010, 387, 390.

77 Vgl. zuletzt (Verwertbarkeit von Daten auf angekaufter CD [Liechtenstein]) BVerfG StV
2011, 65, 66 (,,Beweisverwertungsverbot [stellt] Ausnahme [dar], die nur nach ausdriick-
licher gesetzlicher Vorschrift oder aus iibergeordneten wichtigen Griinden im Ernstfall an-
zuerkennen ist®) m. zahlr. Nachw.; krit. dazu TRUG, StV 2011, 111, 116 ff.

78 S.JAHN, StV 2009, 41, 45 (auf Basis der h.M. Ablehnung eines Verwertungsverbots ver-
standlich); THEILE, StV 2011, 381, 385. Hintergrund: Weil das Gebot der Selbstbelastungs-
freiheit nur Schutz vor staatlich verursachten Zwangslagen garantiert, sind Drucksitua-
tionen, die aus dem sozialen oder beruflichen Umfeld des Beschuldigten erwachsen, im
Hinblick auf nemo tenetur prinzipiell unbeachtlich.

79  Ein unselbstindiges Beweisverwertungsverbot (= Verbot, das sich aus dem Verstoll gegen
Beweiserhebungsvorschriften ergibt, s. ROGALL, ZStW 91 [1979], 1, 3; JAGER, GA 2008,
473, 474) kommt im Kontext der Internal Investigations nur in Betracht, wenn die Metho-
den der privaten Ermittler unrechtmifig waren, diese also insbes. die befragten Mitarbeiter
i.S.v. § 240 StGB gendtigt hatten (die §§ 136 Abs. 1 S. 2, 136a Abs. 1 StPO sollen nach
h.M. auf private Ermittlungsgehilfen keine Anwendung finden, vgl. BGH NStZ 2011, 596,
597 m.w.N. und LESCH, in: KMR-StPO, Bd. 2 (§§ 94-150), 21. Erg.-Lfg. (Okt. 1999), § 136
Rn. 30 und § 136a Rn. 11). Zum Diskussionsstand bei den selbstindigen Beweisverwer-
tungsverboten (die nicht von der Bejahung einer Gesetzesverletzung abhéngig, sondern zu-
meist direkt dem Verfassungsrecht zu entnehmen sind) JAHN, Gutachten 67. DIT (Fn. 74),
C 78 ff.

80 So THEILE, StV 2011, 381, 385; dagegen (weil schon keine Auskunftspflicht des Arbeit-
nehmers besteht) BAUER, StV 2012, 277, 279.
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ohne Inhalt“ verkommen.8! Die Riege derjenigen, die hier fiir ein Beweisverwertungs-
verbot eintreten, wird daher zu Recht immer groBer.82 Denn: Es stellt einen unverhilt-
nismiBigen Fingriff in das Allgemeine Personlichkeitsrecht dar, wenn vom Mitarbeiter
erzwingbare Informationen, die im Rahmen unternehmensinterner Untersuchungen zu
einem ganz bestimmten Zweck gesammelt werden, spéter in einem Strafverfahren gegen
ihn verwendet und letztlich zweckentfremdet werden.83

Eine unterschiedliche Behandlung der Auskiinfte im Zivil- und Strafrecht ldsst sich
auch in der Sache iiberzeugend begriinden: Legitime Interessen des Unternehmers, die
es im Zivilrecht gegen Mitarbeiterinteressen abzuwigen gilt und die in diesem Bereich
im Ergebnis zu einem Selbstbelastungszwang fiihren konnen, gibt es im Strafverfahren
nicht. Hier steht der staatliche Strafanspruch, der nicht um jeden Preis durchzusetzen ist,
gegen das aus der Subjektstellung des Beschuldigten abzuleitende Schweigerecht. Die
Gemeinschaftsgebundenheit des Individuums mag zwar — wie es das BVerfG 1981 im
berithmten Gemeinschuldnerbeschluss ausgefiihrt hat — eine Selbstbelastungen einbe-
ziehende Verpflichtung zur Aussage im Interesse Privater rechtfertigen.84 Die Grenze
dieser Gemeinschaftsgebundenheit ist aber dort erreicht, wo der Einzelne sich innerhalb
eines Strafverfahrens selbst belasten oder die Verwertung einer auferstrafrechtlich er-
zwungenen Aussage im Strafverfahren erdulden miisste.

Viel spricht dann auch dafiir — ohne das hier nédher ausfiihren zu kdnnen —, dieses
Beweisverwertungsverbot durch ein nachwirkendes Beweisverwendungsverbot zu flan-

81 THEILE, StV 2011, 381, 385.

82 Anbhinger eines Verbots der Beweisverwertung im Strafverfahren sind in der Rspr. — ohne
nihere Begriindung — das LAG Hamm, Urt. v. 3.3.2009 (Fn. 62); ArbG Saarlouis, ZIP
1984, 364, 365; aus der Lit. WASTL/LITZKA / PUSCH, NStZ 2009, 68, 73 f.; BITTMANN/
MOLKENBUR, wistra 2009, 373, 378; BOHM, WM 2009, 1923, 1926 ff.; DANN/ SCHMIDT,
NIJW 2009, 1851, 1855; PFORDTE, in: FS ARGE des DAYV, 2009, S. 740, 754 ff.; BEULKE,
Strafprozessrecht, 11. Aufl. 2010, Rn. 481; MINOGGIO, Firmenverteidigung (Fn. 54),
Rn. 1274 ff.; VON GALEN, NJW 2011, 945; Fritz, CCZ 2011, 156, 159 f.; LUTZELER/
MULLER-SARTORI, CCZ 2011, 19, 24; 1. ROXIN, StV 2012, 116, 120; auch DE VRIES, Kri-
minalistik 2011, 83, 88 — die Herleitung des Verbots bleibt auch hier bei den Autoren hiufig
vage. Ausdriicklich auf einen Versto3 gegen die Grundsdtze des fairen Verfahrens stiitzen
das Verwertungsverbot KNAUER / BUHLMANN, AnwBl1 2010, 387, 390 ff. (da die vorhande-
nen Vorschriften den Beschuldigten im Einzelfall nur unzureichend schiitzen und die
Korrektur eines ansonsten unbilligen und mit rechtsstaatlichen Grundsitzen nicht zu verein-
barenden Verfahrens unter Riickgriff auf den fair-trial-Gedanken geboten ist); KNAUER,
ZWH 2012, 81, 86; zust. MOMSEN, ZIS 2011, 508, 513 ff.; DERS./GRUTZNER, DB 2011,
1792, 1795; dagegen LG Hamburg, NJW 2011, 942, 944 (mit dem wenig iiberzeugenden
Argument, die Mitarbeiter seien mit dem Abschluss des Arbeitsvertrages freiwillig eine
,.vertragliche Verpflichtung zur méglichen Selbstbelastung eingegangen; ebenso SIDHU/
VON SAUCKEN/RUHMANNSEDER, NJW 2011, 881, 883; I. ROXIN, StV 2012, 116, 120.

83 Uberzeugend hier und im Weiteren THEILE, StV 2011, 381, 385; auch WASTL /LITZKA /
Pusch, NStZ 2009, 68, 73 (Verwertbarkeit ist auf konkrete Erhebungszwecke beschrinkt).

84 BVerfGE 56, 37,49 f.
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kieren8 — mit der Folge, dass die Erkenntnisse aus den zivilrechtlich geschuldeten
Informationen keine Grundlage fiir weitere strafrechtliche Ermittlungen zur Schaffung
selbstindiger Beweismittel bilden diirfen, wenn der Betroffene damit nicht ausdriicklich
einverstanden ist. Derartige Verbote stellen im deutschen Recht zwar eine Ausnahme
dar. Ohne diese Absicherung liefe jedoch das Verbot der Verwertung von Informatio-
nen, die bei ,,Internal Investigations® in groBer Menge anfallen und als Ansatzpunkte fiir
Ermittlungen aufgegriffen werden konnten, weitgehend leer. Die Unsicherheiten fiir die
Betroffenen sollten daher durch eine eindeutige gesetzliche Regelung — vergleichbar
§ 97 Abs. 1 S. 3 InsO — beseitigt werden.30

V. FaziT

Damit bin ich am Ende meiner Ausfithrungen und fasse die Kernaspekte in zwei Punkten
zusammen:

1. Corporate Compliance als Form ergédnzender privater Kriminalprivention sollte mit
Augenmal erfolgen, um den skizzierten ,,Aufschaukelungsprozess der Verhaltens-
standards mit den daraus resultierenden strafrechtlichen Risiken nicht unnétig zu
beschleunigen. Die Chance, durch Unternehmensrichtlinien Handlungsspielrdume
selbst zu definieren, kann sonst schnell ins Gegenteil umschlagen.

2. Die Privatisierung der Strafverfolgung durch ,Internal Investigations®, wie sie
derzeit zu beobachten ist, darf strafrechtlich nicht zu Lasten des zivilrechtlich aus-
kunftspflichtigen Unternehmensmitarbeiters gehen. Ein auf das Allgemeine Person-
lichkeitsrecht gestiitztes Beweisverwertungsverbot, das im Sinne eines Verwen-
dungsverbots auch Fernwirkung entfaltet, wire die angemessene Antwort darauf.

85 THEILE, StV 2011, 381, 385 f.; ebenfalls fiir eine ,,Fernwirkung* des Verwertungsverbots
BOHM, WM 2009, 1923, 1926 ff., FriTZ, CCZ 2011, 156, 159 f. (in analoger Anwendung
des § 97 Abs. 1 S. 3 InsO bzw. des Gemeinschuldnerbeschlusses) und GERST, CCZ 2012, 1, 3;
niher dazu im Kontext des § 97 Abs. 1 InsO HEFENDEHL, wistra 2003, 1, 6 ff.; auch WASTL/
LitzkA / PUSCH, NStZ 2009, 68, 73 f.; gegen eine Fernwirkung aber BITTMANN / MOLKEN-
BUR, wistra 2009, 373, 378 und RUBENSTAHL, WiJ 2012, 17, 30.

86 Eine gesetzliche Losung zum strafrechtlichen Schutz des Mitarbeiters fordern PFORDTE, in:
FS ARGE des DAYV, 2009, S. 740, 756; BRUNHOBER, GA 2010, 571, 588; auch MOMSEN,
ZIS 2011, 508, 516; VON GALEN, NJW 2011, 945; KNAUER, ZWH 2012, 81, 86.



