Der NRW-Entwurf fiir ein Verbandsstrafgesetzbuch

Gesetzgeberische Intention und Konzeption

Von Karl-Heinz Krems, Diisseldorf

I. Ein Entwurf geht um die Welt — und verindert die
Diskussionskultur

In der Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik wur-
de der ,,Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung der strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit von Unternehmen und sonstigen
Verbdanden® (VerbStrG) Anfang letzten Jahres als ,,rechtspo-
litischer Zombie* verspottet,' der ohne kriminalpolitisches
Bediirfnis ,,hervorgekramt“ worden sei; dennoch hat sich die
rechtspolitische Initiative Nordrhein-Westfalens in der Folge-
zeit als erstaunlich vital erwiesen. Ein konstruktiver Diskus-
sionsprozess hat eingesetzt und ist in den letzten Monaten auf
einer Vielzahl von juristischen Fachveranstaltungen® Stiick
fiir Stiick vorangetrieben worden. Die Debatte ist dabei abge-
riickt von der romisch-rechtlichen Maxime ,,societas delin-
quere non potest®, die der 40. Deutschen Juristentag im Jahre
1953 noch als ,,gefestigte Tradition in unserem Kulturkreis‘’
apostrophiert hatte. Der Entwurf hat die Debatte inhaltlich
verdndert, weil er sich erstmals der Aufgabe gestellt hat, die
Verbandsstrafe nicht nur als politische Forderung in den
Raum zustellen, sondern sie tatsdchlich umfassend in Geset-
zesform zu gieBen. Er unterbreitet konkrete Vorschlige fiir
einen Sanktionskatalog und fiir die mdgliche Strafzumessung
und spart dabei die prozessualen Fragen nicht aus. Im Jahre
2000 hatte die Kommission zur Reform des strafrechtlichen
Sanktionensystems die Einfithrung einer Unternehmenssank-
tionen im klassischen Kriminalstrafrecht unter anderem mit
Erwigungen der Praktikabilitdt abgelehnt: Die nétige Anpas-
sung des Prozessrechts sei nicht zu leisten, die die Strafjustiz
verfiige nicht tiber die erforderlichen Kapazititen und das
Ordnungswidrigkeitenrecht sei ausreichend effektiv'. Auch
wenn um uns herum ein Staat nach dem anderen eine Ver-

! Schiinemann, ZIS 2014, 1.

> Aus der Fille der Veranstaltungen seien beispielhaft er-
wiéhnt: Dritter Deutscher Compliancetag der Deutschen An-
waltakademie: ,,Verbandsstrafrecht — Einflihrung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen und sonsti-
gen Verbianden®, am 17.12.2013 in Berlin; Vierter Cologne
Compliance Tag, British Chamber of Commerce, am 4.6.2014
in K&In; AGS Legal, Streitgespréch ,,Fiir und wider die Ein-
fihrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unter-
nehmen und sonstigen Verbdnden in Deutschland®, am
16.6.2014 in Frankfurt/Main; 21. Deutschen Syndikusan-
waltstag: ,,Unternehmensstrafrecht — Mehr Chance als Risi-
ko*“ am 6.11.2014 in Berlin; Symposium des Bundesministe-
riums der Justiz und fiir Verbraucherschutz und des Justizmi-
nisteriums des Landes Nordrhein-Westfalen zur Verbands-
verantwortlichkeit am 1. 12. 2014 in Berlin.

® Heinitz, NJW 1953, 1463.

4 Zu vgl. Abschlussbericht der Kommission zur Reform des
strafrechtlichen Sanktionensystems, Mérz 2000, Abschnitt
12.2.1.

bandstrafe einfithrte’ — die deutsche Strafrechtsdogmatik
beharrte auf ihren angeblich unverdnderlichen Eigenheiten.
Noch am 15.5.2013 hatte die damalige Bundesregierung
apodiktisch festgesellt, ihr ldgen keine Erkenntnisse vor, die
es erforderlich machten, von dieser Bewertung abzusehen.®

Das hat sich nun geéndert. Der Koalitionsvertrag im Bund
fiir die 18. Legislaturperiode hélt fest, dass das bisherige
Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht keine hinreichende
Wirkung im Finanzmarktbereich gezeigt habe und dass ge-
meinschédliches Handeln von Unternehmen und Managern
angemessen sanktioniert werden miisse. Ein Unternehmens-
strafrecht zumindest fiir multinationale Konzerne steht seit-
dem auf der Agenda des Bundesministeriums der Justiz und
fir Verbraucherschutz.” Die Diskussion hat sich aus der
dogmatischen Blockade befreit und ist damit an dem Punkt
angekommen, den der schweizerische Bundesrat bereits im
Jahre 1998 markiert hatte: ,,Letztlich [entscheidet] nicht die
Dogmatik, sondern der legislatorische Wille, eine als Pro-
blem erkannte Situation sachgerecht zu regeln, dariiber [...]
ob diese Regelung zulissig ist.**

Die Justizministerinnen und Justizminister der Lander ha-
ben anlésslich ihrer Herbstkonferenz November 2013 den
Entwurf aus Nordrhein-Westfalen als Diskussionsgrundlage
ausdriicklich begriift und festgestellt, dass er es erstmals
ermogliche, tiber die mit der Einfilhrung eines spezifischen
Unternehmensstrafrechts verbundenen Chancen und Risiken
vertieft und im Detail zu beraten’.

Mehr und mehr wendet sich auch das wissenschaftliche
Schrifttum den konkreten Vorschligen des Entwurfs und
damit der Frage zu, wie denn ein verniinftiges Verbandsank-
tionsrecht auszugestalten wére, wenn denn der politische
Wille zur Verinderung vorhanden wire.'” Ein besonders
interessantes Beispiel fiir diese Entwicklung ist ein alternati-
ver Gesetzesvorschlag der Fachgruppe Compliance im Bun-
desverband der Unternehmensjuristen (BUJ), der dort zu-

> Vgl. dazu den Uberblick bei Zeder, in: Hotter u.a. (Hrsg.),
Unternehmensstrafrecht. Eine Praxisanleitung, Wien 2010,
S. 225.

8 Plenarprotokoll 17/239 v. 15.05.2013, S. 30115.

7 Koalitionsvertrag mit dem Titel ,Deutschlands Zukunft
gestalten®, S. 63, 145.

¥ Botschaft v. 21.09.1998 zur Anderung des Schweizerischen
Strafgesetzbuchs, BB1. 1999, S. 22141; zitiert nach Vogel,
StV 2012, 428.

% Beschl. der 84. Konferenz der Justizministerinnen und Ju-
stizminister v. 14.11.2013 in Berlin:
http://www.saarland.de/dokumente/res_justiz/TOP_I1.5-Unte
rnehmensstrafrecht.pdf (15.1.2015).

' Schneider, ZIS 2013, 488; Gortz, Wil 2014, 8; Hoven u.a.,
NZWiSt 2014, 161 (201 ff.); Hoven, ZIS 2014, 19;
Léffelmann, JR 2014, 185; Schmitt-Leonardy, JM 2014, 257,
Zieschang, GA 2014, 91; Rénnau/Wegner, ZRP 2014, 158.
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sammen mit dem Strafrechtslehrer Prof. Dr. Werner Beulke
erarbeitet und im April 2014 vorgestellt wurde'".

II. Bestandsaufnahme — Das Ordnungswidrigkeitenrecht
in der Praxis

Dass das Ordnungswidrigkeitenrecht im Einzelfall in der
Lage ist, zugunsten des Fiskus RekordbuB3gelder zu generie-
ren, ist unbestritten.'?> Insbesondere bei Kartellrechtsverstd-
Ben kommt es in einer signifikanten Zahl von Fillen zu ho-
hen Buflgeldzahlungen durch die an den Kartellabsprachen
beteiligten Unternehmen."® Indessen bleibt die absolute Zahl
der BuBlgeldverfahren, die wegen einer strafbaren Zuwider-
handlung nach den §§ 30, 130 OWIiG gefiihrt wurden — im
Vergleich zu den ausweislich der jiingsten polizeilichen Kri-
minalstatistik'* mehr als 71.000 Fallen von Wirtschaftskrimi-
nalitdt — marginal. Dass dies nicht auf ein fehlendes Fallauf-
kommen fiir mogliche Verbandskriminalitit zuriickzufiihren
ist, ergab eine Praxisbefragung aus dem Jahr 2013 in Nord-
rhein-Westfalen,"> dem bevdlkerungsreichsten Bundesland.
19 Staatsanwaltschaften wurden befragt, ob sie einen relevan-
ten Anwendungsbereich fiir Unternehmenssanktionen erken-
nen. Als relevant wurde ein Fallaufkommen von iiber 25 % in
einem Deliktsbereich definiert. 13 der 19 Staatsanwaltschaf-
ten bestétigten ein entsprechend hohes Fallaufkommen und
zwar vor allem bei Wirtschafts-, Umwelt- und Korruptions-
delikten. Es gab, mit anderen Worten, in zwei von drei Land-
gerichtsbezirken in Nordrhein-Westfalen Kriminalitdtsberei-
che, in denen mindestens in jedem vierten Fall nicht nur eine
Individualstrafe, sondern auch eine Sanktion gegen einen
Verband hitte verhdngt werden konnen. Gleichwohl melde-
ten die befragten Staatsanwaltschaften fiir einen Zeitraum
von fiinf Jahren nur 27 abgeschlossene Verfahren wegen
Ordnungswidrigkeiten gegen Verbdnde. Aktiv wurden vor
allem die Schwerpunktstaatsanwaltschaften im Bereich von
Steuerrecht und Korruption. Kuriose Einzelaktivitdten in den
Behorden, zum Beispiel im Bereich des Lebensmittel- oder
des Bedarfsgegenstinderechts, scheinen das Ergebnis eher
zufilligen Engagements Einzelner zu sein. Eine Kieler Dis-
sertation aus dem Jahre 2012 bestitigt diese Ergebnisse bun-
desweit: In 32 Schwerpunkstaatsanwaltschaften waren nicht
einmal 20 % der befragten Ermittler der Ansicht, dass der

" http://www.buj.net/resources/Server/BUJ-Stellungnahmen/BU
J_Gesetzgebungsvorschlag OWiG.pdf (15.1.2015).

12 Zuletzt: ,,JUBS legt mit Millionenzahlung Steuerstreit in
Deutschland bei.*,
http://www.welt.de/newsticker/dpa_nt/infoline_nt/wirtschaft
nt/article130661225/UBS-legt-mit-Millionenzahlung-Steuerst
reit-in-Deutschland-bei.html (15.1.2015).

' Vgl. dazu die aktuelle statistische Ubersicht im XX.
Hauptgutachten der Monopolkommission, S. 91 f.;
http://www.monopolkommission.de/images/PDF/HG/HG20/
HG_XX gesamt.pdf (15.1.2015).

' BKA, Bundeslagebild 2013:
http://www.bka.de/DE/ThemenABisZ/Deliktsbereiche/Wirtsc
haftskriminalitaet/Lagebilder/lagebilder node.html? nnn=t
rue (15.1.2015).

'3 Vgl. dazu auch Kutschaty, ZRP 2013, 74.

§ 130 OWiG in der forensischen Praxis eine verniinftige
Wirkung entfalte. Die Anwendungshéufigkeit der Vorschrift
schitzten die Befragten im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts
auf ca. 5 bis 8 %. In nicht einmal jedem fiinften Fall, in dem
die Voraussetzungen des § 130 OWiG tatsichlich vorlagen,
sei eine GeldbuBe auch verhingt worden.'®

Weitere praktische Probleme ergeben sich aus Stellung-
nahmen der Wirtschaft selbst, genauer gesagt aus den Unter-
nehmen, die sich bereits heute unter dem Einfluss amerikani-
scher oder europiischer Standards mit Unternehmenscompli-
ance befassen. So meldete sich beispielsweise der Bund
Deutscher Unternehmensjuristen im Jahr 2012 zu Wort und
beklagte, die Existenz von Compliance-Systemen konne zwar
im Rahmen des behordlichen Ermessens bei der BuBigeldbe-
messung beriicksichtigt werden oder zu einer Haftungsentla-
stung des Unternehmensinhabers nach § 130 OWiG fiihren.
Dies hiange aber von der BuBlgeldpraxis der jeweiligen Be-
horde ab. Unternehmen mit einem effektiven Compliance-
System hétten in solchen Féllen dreifache Konsequenzen zu
tragen: ,,Zum einen durch das unternehmensschidigende
Fehlverhalten des Mitarbeiters, des Weiteren durch die res-
sourcenintensiven Aufklarungsmalnahmen und zudem ggf.
durch nachfolgende BuBigeldbescheide auf der Grundlage von
§ 30 OWIiG, wenn Unternehmen das intern entdeckte Fehl-
verhalten im Zuge der Aufklarung auch Behdrden gegeniiber
offen legen.“!’ Der Diisseldorfer Wirtschaftsstrafrechtler
Jiirgen Wessing hat die fiir die Unternehmen schwer kalku-
lierbare Ermessensausiibung durch die Verfolgungsbehdrden
die einprigsame Formel gebracht: ,,Verwaltungssanktionen
sind weitgehend unkontrollierte Sanktionen.*'®

Das Zweite Protokoll zum Ubereinkommen iiber den
Schutz der finanziellen Interessen der Europédischen Gemein-
schaften,'” das einen Mindeststandard fiir das europiische
Sanktionsrecht im Hinblick auf juristische Personen festlegt
und damit zum Vorbild zahlreicher weiterer europiischer
Rechtsakte geworden ist, verlangt in Art. 3 Abs. 1 von jedem
Mitgliedstaat, dass er Betrugstaten, Geldwische und Beste-
chungstaten wirksam, angemessen und abschreckend sank-
tioniert. Ein Recht mit wirksamen, angemessenen und
abschreckenden Sanktionen auch gegen juristische Personen
ist internationaler Standard.

Das Deutsche Ordnungswidrigkeitenrecht geniigt dem
zwar derzeit formal weitgehend, schligt dazu jedoch einen
Sonderweg ein, der der in den letzten Jahren zu beobachten-
den ,,Konvergenz der internationalen Entwicklung® hin zu
einer echten Verbandsstrafe zuwiderliuft.”® Geregelt ist in
§ 30 OWIiG nur die Haftung des Verbandes fiir Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten seiner Vertreter und bestimmter he-
rausgehobener Entscheidungstrager. Alle iibrigen Fille wer-
den mittels einer Hilfskonstruktion erfasst. Die §§ 14 und 130

'® Geismar, Der Tatbestand der Aufsichtspflichtverletzung
bei der Ahndung von Wirtschaftsdelikten, 2012, S. 147.

' http://www.buj.net/index.php/de/stellungnahme-owig
(15.1.2015).

"® Wessing, ZHW 2012, 301 (305).

' ABL. 1997 C 221/11.

20 Bise, ZStW 126 (2014), 132 (134).
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OWiG dienen letztlich dem Zweck, die Verantwortung fiir
Zuwiderhandlungen im Verband zu einer Ordnungswidrigkeit
eines Entscheidungstrigers umzugestalten mit dem Ziel,
diese dem Verband nach § 30 OWiG zurechnen zu kénnen.
Abgesehen davon, dass damit die Umsetzung der mafigebli-
chen Rechtsakte der Europdischen Union nicht vollstindig
gegliickt ist,”’ bewirkt diese Konstruktion zwingend, dass
Staatsanwaltschaften nach einem geeigneten ,,Bauernopfer
Ausschau halten miissen, auch wenn sie am Ende lediglich
den Verband belangen wollen. Staatsanwilte berichten von
regelrechten Listen, die sie vom Verteidiger des Unterneh-
mens unter der Hand erhalten. Diese Listen enthalten Perso-
nen, auf die man sich konsensual als ,,geeigneten Kandida-
ten* fiir eine Ordnungswidrigkeit nach § 130 OWiG einigen
konne.

Dogmatisch zwingend ist das nicht. Es dient vielmehr am
Ende einem politischen Zweck. Die Geldbufle erscheint wei-
ter als — zwar kostspielige, aber immer noch milde — Pflich-
tenmahnung gegeniiber dem Unternehmen. Das mit der Kri-
minalstrafe verbundene autoritative Unwerturteil wird ver-
mieden, obwohl Anlasstat unstreitig eine Straftat ist.

Das deutsche Modell erweist sich damit als zutiefst wi-
derspriichlich: Es soll sanktioniert werden, aber man will
nicht strafen. Das Verfahren wird unter Beteiligung der
Strafgerichte gefiihrt, aber die Transparenz und der Rechts-
schutz eines echten Strafprozesses werden geflissentlich
vermieden. Dieses Sanktionsrecht fiir Verbidnde, das bereits
strafihnlichen Charakter hat,”> bezeichnen Experten deshalb
mit Recht als ,Etikettenschwindel“® bzw. ,,Mogelpac-
kung***, Strafe sollte im Ernstfall auch so heiBen und so
bemessen werden, dass sie tatsdchlich wirksam abschrecken
kann.

Ausgehend von diesen Uberlegungen stellte sich bei der
Konzeption des Entwurfs zunédchst die Frage, welche De-
liktsbereiche in die Regelung mit einbezogen werden sollten.

III1. Die Tatbestinde und ihre Reichweite

Das Schweizerische Strafgesetzbuch hat sich in Art. 102 im
Grundsatz fiir eine subsididre strafrechtliche Haftung des
Unternehmens entschieden und eine echte, konkurrierende
Unternehmensstrafbarkeit nur fiir bestimmte Katalogtaten
eingefiihrt.”> Orientiert hat man sich dabei an den internatio-
nalen Verpflichtungen, die die Schweiz gegeniiber der OECD
und der UN eingegangen ist. Eine Ubernahme nur dieses
Mindestprogramms kam fiir Deutschland schon aufgrund der
weitergehenden rechtlichen Vorgaben der EU und des Euro-
parates nicht in Frage. Aber abgesehen davon erweist sich

2l vgl. dazu S. 36 des nordrhein-westfilischen Entwurfs:
https://www.justiz.nrw.de/JM/justizpolitik/jumiko/beschluess
e/2013/herbstkonferenz13/zw3/TOP_II_5_Gesetzentwurf.pdf
sowie im Folgenden die Belege in Fn. 33, 34 und 35.

2 Leiter, StraFO 2010, 323 (328); ebenso Wessing, ZHW
2012, 301 f.

2 Hetzer, EuZW 2007, 75 (78).

** Ransiek, NZWiSt 2012, 46.

3 Zur schweizerischen Regelung und zur Kritik an derselben:
Hilf, ZStW 126 (2014), 73.

jede Auswahl einzelner Delikte letztlich immer als kritisier-
bar und willkiirlich: Korruption und Steuerhinterziehung sind
sicher unstreitig in einen Katalog aufzunehmen, aber kann
man im Zeitalter des IS-Terrorismus z.B. auf Staatschutzde-
likte verzichten? Mit welcher Begriindung will man das Ne-
benstrafrecht ausnehmen? Auch eine Beschrinkung auf vor-
sédtzliche Zuwiderhandlungen kommt nicht in Frage. Wichti-
ge Teile moglicher Unternehmenskriminalitit liegen im Fahr-
lassigkeitsbereich, man denke nur an Umweltvergehen oder
Unfille im Transportwesen. In Osterreich war einer der Aus-
16ser fiir die Einfliihrung des Verbandsverantwortlichkeitsge-
setzes ein Seilbahnungliick,”® also ein Fall von fahrlissiger
Totung. Aus diesem Grund musste auch eine Beschrinkung
auf Vermogensdelikte ausscheiden.

Kein eingeschrinkter Tatbestandskatalog vermochte am
Ende wirklich zu iiberzeugen. Dem entsprechend musste es
bei der Deliktsdefinition nach § 30 OWiG bleiben: Eine ver-
bandsbezogene Zuwiderhandlung liegt vor, wenn Pflichten
verletzt worden sind, die den Verband treffen, oder durch die
der Verband bereichert worden ist oder bereichert werden
sollte.”’

Weiter war zu entscheiden, welche Verbinde in die straf-
rechtliche Haftung einbezogen werden sollten. Zu erfassen
sind zwingend alle ,,juristischen Personen im Sinne des EU-
Rechts. Das Zweite Protokoll zum Ubereinkommen iiber den
Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Gemein-
schaften definiert sie in Art. 1 lit. d) als Rechtssubjekte, die
nach innerstaatlichem Recht diesen Status innehaben mit
Ausnahme von Staaten, 6ffentlich-rechtlichen internationalen
Organisationen und Offentlich-rechtlichen Kdrperschaften in
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse. Das Ordnungswidrigkei-
tenrecht erfasst in § 30 OWiG — schon zur Vermeiddung von
Umgehungen — dariiber hinaus schon heute auch nicht rechts-
fahige Vereine und alle rechtsfahigen Personengesellschaften
des privaten und dffentlichen Rechts.

Im Lichte des Gleichheitsgrundsatzes kann man einzelne
Rechtsformen sinnvollerweise weder positiv noch negativ
herausheben. Ein Privileg politischer Parteien beispielsweise
hitte die Glaubwiirdigkeit des Vorhabens schwer erschiittert,
ein Sonderstrafrecht fiir multinationale Konzerne™ wire
verfassungsrechtlich mindestens fragwiirdig.*’

In der Konsequenz bezieht der Entwurf des Landes Nord-
rhein-Westfalen alle Verbénde gleichermaflen ein. Es kann
nicht {iberraschen, dass deshalb viele Klagen laut werden.
BGB Handwerksgesellschaften, Testamentsvollstrecker einer
Erbengemeinschaft, Idealvereine, Kommunen wegen ihrer

%% Das Seilbahnungliick von Kaprun, vgl. dazu : Hilf, ZStW
126 (2014), 73 (77 £.).

278 1 Abs. 2 S. 2 VerbStG.

* So der Priifauftrag im Koalitionsvertrag zwischen CDU,
CSU und SPD fiir die 18. Legislaturperiode, S. 145.

2 BDI und BDA haben bereits erklart, sie hielten eine solche
Regelung fiir ,,offensichtlich verfassungsrechtlich unzulds-
sig”,

http://www.bdi.eu/download content/RechtUndOeffentliches
Auftragswesen/BDI-BDA -Stellungnahme _ Gesetzesentwurf
_Unternehmensstrafrecht.pdf (15.1.2015).
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Eigenbetriebe oder Gewerkschaften bezweifeln die Notwen-
digkeit, gerade sie mit einzubeziehen.”® Dabei bleibt regel-
miBig unerwihnt, dass jede Ausnahme angesichts der derzei-
tigen Reichweite von § 30 OWiG notwendig zu einer paralle-
len Struktur von Verbandsstraf- und Ordnungswidrigkeiten-
recht fithren miisste, bei der dann je nach Rechtsform des
beschuldigten Verbandes fiir dasselbe Vergehen einmal eine
Kriminalstrafe und ein anderes Mal ein BuBlgeld verhingt
werden miisste — eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbe-
handlung.

IV. Vorgaben des Europarechts

Die Fassung der Haftungstatbestinde in § 2 VerbStrG ist
vielfach kritisiert worden. Im Zentrum steht dabei die Kritik,
dass an die vorsitzlich oder fahrldssig begangene verbands-
bezogene Zuwiderhandlung eines Entscheidungstrigers ge-
gen eine Strafvorschrift eine Sanktion gekniipft werde, ohne
dass im Tatbestand eine Exkulpationsmdoglichkeit fiir den
Verband vorgesehen wire.”' Bei dieser Kritik wird iiberse-
hen, dass mehr als ein Dutzend Rahmenbeschliisse und Richt-
linien des Europédischen Parlaments und des Rates und diver-
se Ubereinkommen des Europarates die Mitgliedstaaten ver-
pflichten, Unternehmenssanktionen in dieser bestimmten
Form vorzuhalten. Es geht dabei ldngst nicht mehr nur um die
finanziellen Interessen der Gemeinschaft, es geht um Fal-
schung, Schleusung, Bestechung, Cybercrime, Rassismus,
Umweltschutz, sexuellen Missbrauch, Menschenhandel und
viele weitere Deliktsformen®. Die Rahmenbeschliisse und
Richtlinien sind verbindlich:

= Jeder Mitgliedstaat hat sicherzustellen, dass eine juristi-
sche Person flir die Straftaten verantwortlich gemacht
werden kann, die zu ihren Gunsten von einer Person be-
gangen wurden, die eine Fiithrungsposition innerhalb der
juristischen Person innehat.

= Jeder Mitgliedstaat hat sicherzustellen, dass die juristische
Person verantwortlich gemacht werden kann, wenn man-
gelnde Uberwachung oder Kontrolle seitens einer Fiih-
rungspersonlichkeit die Straftat zugunsten der juristischen
Person ermdglicht.

Man mag beklagen, dass ein Unternehmen oder ein anderer
Verband sich nicht unter Hinweis darauf exkulpieren kann,
man habe den Vorstand oder Geschiftsfiihrer sorgfiltig aus-
gewihlt und habe nicht damit rechnen konnen, dass die ver-
lassliche, erfahrene Fiithrungskraft plotzlich verbandsbezoge-

% Vgl. dazu zusammenfassend die Kritik von Schiinemann,
ZIS 2014, 1 (9).

31 Vgl. etwa die Stellungnahme Nr. 15/2014 der Bundes-
rechtsanwaltskammer zum Entwurf eines Gesetzes zur Ein-
fihrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unter-
nehmen und sonstigen Verbianden, S. 10.; ebenso die Stel-
lungnahme der ,,Clearingstelle Mittelstand“ NRW, S. 10,
http://clearingstelle-mittelstand.de/wp-content/uploads/2014/
04/Stellungnahme-Unternehmensstrafrecht.pdf (15.1.2015).

32 Eine Aufstellung der maBgeblichen Rechtsakte findet sich
bei Ronnau/Wegner, ZRP 2014, 162.

ne Straftaten begehe. Ein personliches ,,Auswahlverschul-
den® im Sinne des § 831 BGB sehen die Haftungskonzepte
der Européischen Union und des Europarates indessen nicht
vor. Sie gehen vielmehr bindend davon aus, dass eine juristi-
sche Person fiir ihr Fithrungspersonal haftet, weil sie dieses
besonders sorgfiltig auszuwéhlen und zu iiberwachen hat.

Auch das geltende Recht in § 30 OWiG entspricht bereits
diesen Anforderungen — allerdings mit einer wichtigen Aus-
nahme: Nur solche faktischen Entscheidungstriger koénnen
die Ordnungswidrigkeit nach § 130 OWiG begehen, die ent-
weder selbst Inhaber des Betriebes oder Unternehmens sind
oder die Inhaberpflichten aufgrund eines ausdriicklichen
Auftrags wahrnehmen. Gleiches gilt nach § 14 Abs. 2 StGB
bei Straftaten fiir bestimmte Sonderdelikte. Diese Ausnahme
folgt schliissig aus der Konstruktion des § 130 OWiG, der die
mangelhafte Organisation der Aufsicht im Verband zu einer
personlichen Ordnungswidrigkeit des Entscheidungstriagers
ausgestaltet.

Die Haftung eines Entscheidungstrigers als Individuum
kann legitimerweise nur dann mit einer Bufle oder Strafe
belegt werden, wenn ihm ein VerstoB3 gegen klar definierte
Pflichten eindeutig zugerechnet werden kann und wenn er
diese Pflichten auch kennt oder jedenfalls kennen miisste.
Erst mit der ausdriicklichen Beauftragung wird die personli-
che Normadressatenstellung des Beauftragten eindeutig be-
griindet. Die bloBe Einrdumung von Leitungsbefugnissen
reicht hierfiir nach der Rechtsprechung ebenso wenig aus wie
die Einbeziehung in eine unternehmerische Mitverantwor-
tung.33 Das Merkmal der ,,Ausdriicklichkeit® sichert im Inter-
esse des Einzelnen an dieser Stelle Rechtssicherheit und
Transparenz.34

Bei Verbandspersonen kann die dezentrale Organisation
von Handlungszustindigkeiten aber gerade dazu fiihren, dass
eindeutige Haftungssituationen nicht mehr herausgearbeitet
werden konnen. Das bestitigten durchgéngig die Staatsan-
waltschaften bei der Nordrhein-Westfilischen Praxisbefra-
gung. Neben formelle Regeln und Zustindigkeiten kdnnen
informelle Ubungen treten. Es kommt nach und nach zu dem,
was Giinter Heine eine ,,Pﬂichtendiffusion“3 > genannt hat. Es
besteht eine Liicke gerade in den besonders bedenklichen
Fillen, in denen inhaberbezogene Aufsichtspflichten im Ein-
zelfall von Personen wahrgenommen werden, die nach § 9
Abs. 2 des OWiG von dem Inhaber oder der Inhaberin eines
Betriebes oder von einer sonst dazu befugten Person nicht
ausdriicklich mit der Wahrnehmung eben dieser Pflichten
beauftragt worden waren, also in typischen Fillen ,,organi-

sierter Unverantwortlichkeit >

¥ BGH NJW 2012, 3385 (3387); OLG Diisseldorf DAR
2007, 398.

** Rogall, in: Senge (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zum
Gesetz liber Ordnungswidrigkeiten, 4. Aufl. 2014, § 9 Rn. 87.
> Heine, Die strafrechtliche Verantwortung von Unternch-
men, 1995, S. 37 {.; ders., in: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, Vor §§ 25 ff. Rn. 126a.

36 Achenbach, wistra 2002, 441 (445); Ronnau/Wegner, ZRP
2014, 158 (160).
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Der NRW-Entwurf fiir ein Verbandsstrafgesetzbuch

Dem européischen Vorbild folgend gibt der Entwurf die
unndtig umstdndliche Konstruktion des § 130 OWiG deshalb
auf und stellt darauf ab, ob eine Person in Ausiibung eines
Pflichtenkreises aus den Bereichen ,,Leitung oder ,,Uberwa-
chung* zumutbare AufsichtsmaBinahmen unterlassen hat, die
die Zuwiderhandlung des Mitarbeiters oder der Mitarbeiterin
hitten verhindern oder wesentlich erschweren konnen.

Von erheblicher Bedeutung ist hier die Einschrinkung
,.zumutbar®. Denn selbstverstdndlich darf das Strafrecht nur
Aufsichts- und UberwachungsmaBnahmen einfordern, die
arbeits- und datenschutzrechtlich zuldssig, ggf. mit dem Be-
triebsrat abgestimmt und im Betriebsablauf praktikabel um-
setzbar sind. Das Landgericht Miinchen hat im Neubtirger-
Urteil’” gerade klargestellt, dass solche Anforderungen nicht
etwa eine Neuerung darstellen, sondern sich an der Sorgfalt
»eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters zu
orientieren haben. Das Ausmaf} der Aufsichts- und Kontroll-
pflichten hingt in personeller, organisatorischer und finan-
zieller Hinsicht von den Umstinden des Einzelfalls ab, von
der Grofle des Betriebs, der Anzahl der Beschiftigten, deren
Sorgfalt und Sachkunde und der innerbetrieblichen Organisa-
tion’®, Wer dies fiir zu unbestimmt hilt, sei auf die umfang-
reiche Kasuistik im Datenschutzrecht und die Judikatur der
Arbeitsgerichte in diesem Feld verwiesen®, an der man sich
orientieren kann.

V. Akzente auf Privention und Schutz der Geschédigten

Das Strafrecht unterscheidet sich vom Buflgeldrecht nicht
nur, weil im Strafrecht grundsitzlich das Legalititsprinzip
gilt. Vielmehr wird das Legalitdtsprinzip flankiert durch eine
Vielzahl von Méglichkeiten, auf eine Straftat anders als mit
einer vollstreckbaren Strafe zu reagieren. § 47 OWiG mit
seinem Verbot, neben der Geldbufle auch Auflagen zu ertei-
len, blockiert solche Mdglichkeiten.

Insbesondere fehlt es an Instrumenten, die gezielt Anreize
fiir praventive Mallnahmen in Verbidnden und Unternehmen
setzen, und das auch noch nach dem Schadenfall. Das hat
konkrete Auswirkungen in der Praxis: Derzeit werden Com-
pliance-Programme, die wéhrend oder nach der Einleitung
eines Ermittlungsverfahrens eingefiihrt oder verschirft wer-
den, noch nicht systematisch bei der Bemessung der Buf3gel-
der beriicksichtigt. So ergab die oben bereits erwdhnte Kieler
Umfrage in 32 Schwerpunkstaatsanwaltschaften, dass 45 von
97 der befragten Ermittler ein Compliance-Programm, dass
erst nach der Zuwiderhandlung ausgeweitet oder verbessert
wird, gar nicht oder nur gelegentlich bei der Zumessung der
BuBe beriicksichtigen.*’

Das dsterreichische Beispiel belegt indessen, wie hier ein
wirksames Steuerungsinstrument ohne Not vergeben wird. In
Osterreich gibt es seit 2006 ein Verbandsverantwortlichkeits-
gesetz. Bis 2010 wurden dort mehr als 500 Verfahren einge-
leitet. Die Tendenz ist Jahr fiir Jahr steigend. Verbdande vom

37 LG Miinchen NZWiSt 2014, 183.

3% Rettenmaier/Palm, NJOZ 2010, 1414 (1417).

% Eine Ubersicht iiber mdgliche MaBnahmen und deren Zu-
lassigkeit findet sich bei Dann/Gastell, NJW 2008, 2945.

* Geismar (Fn. 16), S. 132.

Typus Aktiengesellschaft, Unternechmen aus dem Banken-,
Finanz- und Versicherungswesen sowie groffere Unternch-
men der Verkehrs-, Lebensmittel- und der Bauwirtschaft
sehen sich einem realen Verfahrensrisiko ausgesetzt. Ob-
gleich in der Anfangsphase der Geltung des Gesetzes Verur-
teilungen eher die Ausnahme waren, zeigten sich bei der
Evaluation des Gesetzes durch das Institut fiir Rechts- und
Kriminalsoziologie in Wien alsbald deutlich priventive Ef-
fekte.*! Das Gesetz befordert, so das Fazit der Autoren, einen
»Irend zur Steuerung durch Selbststeuerung®. Prozessabldufe
und Verantwortungsstrukturen im Unternehmen werden
transparenter gemacht und risikomindernd ausgestaltet. In-
formations-, Beratungs- und Versicherungsprodukte werden
entwickelt, um Storfille zu vermeiden oder ggf. aufzufangen.
Die Stellung der internen Qualitdts- und Risikomanager in
den Unternehmen wird gestirkt.*?

Die §§ 5, 7 und 8 des nordrhein-westfélischen Entwurfs,
die sich an diesem Vorbild orientieren, stellen einen ganzen
»Instrumentenkasten zur Verfiigung, der solche Effekte
befordern soll und dazu geeignet ist, Sanktionen am Ende
entbehrlich zu machen. Entgegen der im politischen Raum
geduBerten Kritik* stellt der Entwurf niemanden unter ,,Ge-
neralverdacht. Auch Tatbestinde im Strafgesetzbuch un-
terstellen nicht allen Biirgerinnen und Biirgern eine Neigung
zu Diebstahl, Raub oder Totschlag. Vorgeschlagen werden
vielmehr passgenaue Verfahren, die die Moglichkeit eroff-
nen, von Strafe in einem kontrollierten Verfahren abzusehen,
wenn Unternehmen bereit sind, sich zu verdndern. Das ist
langst internationaler Standard und wird auch von der OECD
ausdriicklich empfohlen.*!

§ 5 VerbStrG eréffnet deshalb im Zusammenwirken mit
§ 153b StPO die Moglichkeit des Absehens von der 6ffentli-
chen Klage bei Schadenswiedergutmachung, bei Nachbesse-
rung der betriebsinternen Abldufe oder im Falle einer Selbst-
anzeige. Anders als im bisher weitgehend unkontrollierten
Ordnungswidrigkeitenrecht bedarf es dazu aber der Zustim-
mung des Gerichts, was eine ordnungsgeméiflie Dokumentati-
on der die Entscheidungen tragenden Griinde voraussetzt.
Diese Moglichkeit der Verfahrenseinstellung besteht auch
noch nach Anklageerhebung fiir das Gericht bis zum Beginn
der Hauptverhandlung. Ebenfalls moglich ist eine Verwar-
nung mit Strafvorbehalt unter Auflagen, selbst im Strafbe-
fehlswege. Der Opferschutz tritt als wichtiger Baustein neben
die Verbesserung der Betriebsorganisation. Compliance-

*'' Fuchs u.a., Generalpriventive Wirksamkeit, Praxis und
Anwendungsprobleme des Verbandsverantwortlichkeitsge-
setzes, 2011.

*2 Fuchs u.a. (Fn. 41), S. 8 f.

* http://www.christian-moebius.de/aktuelles/archiv/11-aktuel
les/news/945-kutschaty-stellt-unternehmen-mit-plattem-wahl
kampfmanoever-unter-generalverdacht (15.1.2015).

* OECD-Bericht iiber diec Anwendung des Ubereinkommens
iiber die Bekdmpfung der Bestechung ausldndischer Amtstré-
ger im internationalen Geschéftsverkehr und der Empfehlung
des Rats zur weiteren Bekdmpfung der Bestechung auslandi-
scher Amtstrager im Internationalen Geschéftsverkehr - Pha-
se 3, S. 67.
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Weisungen sind wie Therapieauflagen nur mit Einwilligung
zulissig. Das Gericht kann die Uberwachung einem Sachver-
stdndigen iibertragen.

Fiir die Bemessung von Geldstrafen sind nicht nur Ge-
wicht und Auswirkungen der verbandsbezogenen Zuwider-
handlung in Rechnung zu stellen. Auch Art, Schwere und
Dauer des Organisationsmangels, Vorkehrungen zur Vermei-
dung einer Wiederholung und wiederum die Schadenwieder-
gutmachung sind zu beriicksichtigten. Die Geldstrafe soll
sich nach dem Ertrag richten, also individueller bemessen
werden als heute die BuB3gelder. Nur fiir besonders schwere
Fille sind weitere Sanktionen wie z.B. ein Subventionsaus-
schluss vorgesehen. Kritiker dieses abgestuften Systems
miissen sich fragen lassen, ob sie tatsdchlich auch solche
Unternehmen im Wettbewerb halten wollen, die andere,
redliche Unternehmen und Verbraucher schwerwiegend
schédigen oder deren Geschiéftszweck gar die Begehung von
Straftaten ist. Bestandsschutz fiir die Mafia ist kein sinnvolles
Regelungsziel fiir ein effektives Sanktionsrecht.

VI. Prozessuale Konsequenzen

Abschlieend ist noch eine kurze Bemerkung zum Prozess-
recht veranlasst. Ein materielles Verbandsstrafrecht muss
durch adidquate prozessuale Garantien flankiert werden. Das
gilt insbesondere fiir den Grundsatz ,,nemo tenetur und fiir
die Regeln iiber verfahrensbeendende Absprachen und das
Verbot der sogenannten ,,Sanktionsschere®.

Bereits das Gebot des ,,fair trail”“ gewihrt dem Beschul-
digten eines Strafverfahrens das Recht, die eigene Rechtspo-
sitionen durch Schweigen zu verteidigen, um eine moglichst
giinstige Entscheidung zu erreichen®’. Uber die Verweisung
des § 13 Abs. 1 VerbStrG gelten deshalb die §§ 136, 136a,
243 Abs. 5 S. 1 StPO sinngemif auch fiir den Verband. Per-
sonen, die zur Vertretung der juristischen Person oder Perso-
nenvereinigung berufen sind, scheiden als Zeugen im Verfah-
ren gegen den Verband aus. Sie sind nach den Regeln iiber
die Beschuldigtenvernehmung zu belehren und zu horen.
Dies gilt im Verbandsstrafverfahren mit Erdffnung der Unter-
suchung durch die Staatsanwaltschaft.*® Es gilt aus Griinden
der Rechtsklarheit auch fiir solche organschaftlichen Vertre-
ter, die im Strafverfahren nicht als Repréisentanten des Ver-
bandes auftreten, damit nicht ein personeller Wechsel bei der
Wahrnehmung der Vertretungsaufgaben das Schweigerrecht
des Verbandes verkiirzen kann.

§ 18 VerbStrG erweitert diese Beschuldigtenrechte zu-
sétzlich auf die Personen, denen eine verbandsbezogene Zu-
widerhandlung vorgeworfen wird und auf alle Personen,
denen als Entscheidungstriger ein vorsitzliches oder fahrlés-
siges Unterlassen von AufsichtsmaBBnahmen im Sinne des § 2
Abs. 2 VerbStrG zur Last gelegt wird. Diese Erweiterung ist
notwendig, denn diese Personen sind nicht zwingend auch
Vertreter des Verbandes, gleichwohl aber in einer dhnlichen
Zwangslage.

Diese Vorschldge und gegebenenfalls auch weitere sind
am 1.12.2014 bei einem gemeinsamen Symposium des Bun-

* Dannecker, ZStW 111 (1999), 256 (286).
48 14 Abs. 2 VerbStrG.

desministeriums der Justiz und fir Verbraucherschutz und
des Justizministeriums Nordrhein-Westfalen in Berlin disku-
tiert worden. Auf die Ergebnisse dieser Diskussion darf man
gespannt sein.
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