»Best Criminal Compliance* im Unternehmen — eine ,,Falle* fiir Beschuldigte und
Betroffene im Straf- und Buf3geldverfahren?

Von Dr. Regina Michalke, Frankfurt a.M.

Compliance hat in den vergangenen Jahren eine bemerkens-
werte Entwicklung genommen. Sie gilt als Teil der Corporate
Governance, einem Regelwerk, das als Ordnungsrahmen fur
die Leitung und Uberwachung eines Wirtschaftsunterneh-
mens dient. Compliance soll das eigentlich selbstverstandli-
che Grundprinzip wahren, wonach die Unternehmen und
deren Mitarbeiter im Einklang mit dem geltenden Recht zu
handeln haben.? Es ist folgerichtig auch immer wieder die
Frage aufgeworfen worden, ob es sich dabei nicht um eine
geradezu zirkuldre ,Plattitiide” handelt, deren Betonung es
gerade zur Vermeidung von Straftaten im Unternehmen
(,,Criminal Compliance*?) nicht bedirfen sollte, weil doch
jedem Gesetz und erst Recht jeder Strafnorm der Anspruch
auf Geltung immanent ist.® Andererseits entstehen immer
mehr Gesetze, die sich ihrerseits mit Compliance befassen,
indem sie die Etablierung von Compliance-Systemen vor-
schreiben und an ihre Befolgung oder Verletzung positive
bzw. negative Rechtsfolgen kniipfen.

Schon dies spricht daftr, dass unsere Rechtsordnung nicht
einmal dort, wo sie empfindliche Sanktionen fiir die Verlet-
zung ihrer Regeln androht, daran glaubt, dass bereits die
préaventive Wirkung des als Ultima Ratio eingesetzten Straf-
rechts das gesetzeskonforme Verhalten der in Unternehmen
oder sonstigen Organisationen tatigen Menschen bewirken
kann, wenn nicht die privat und gesellschaftsrechtlich ver-
antwortlichen Organe der Unternehmen zur Einrichtung zu-
sétzlicher Vorschaltmalnahmen angehalten werden, deren
Fehlen ihrerseits wieder Sanktionen gegen natirliche Perso-
nen oder fiir das Unternehmen nachteilige Rechtsfolgen nach
sich ziehen sollen.

Es soll an dieser Stelle nicht der Frage nachgegangen
werden, welches Selbstverstandnis einer Rechtsordnung
eigen ist, die glaubt, sich einer (solchen) mehrstufigen
».Rechtseinhaltungsstrategie” bedienen zu miissen, bei der
dem Birger (Unternehmen und seinen Organen) abverlangt
wird, eigenhandig die Analyse des strafrechtlichen Risikos
der ,,Gefahrenquelle Mensch® im betrieblichen Umfeld zu
definieren, um dann — wiederum eigenhandig — anhand der
Risikoanalyse Uberwachungs- und Kontrollpflichten einzu-
richten, von denen er meint, dass sie als SorgfaltsmaBstab
notwendig und geeignet sind, um alle auch nur theoretisch
moglichen Gefahren aus drohenden Straftaten zu bannen.*
Aber die darin liegende Grundtendenz einer Privatisierung

! Hauschka/Moosmeyer/Losler, in: Hauschka/Moosmayer/
Losler (Hrsg.), Corporate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 1
Rn. 2.

2 Zum Begriff: Rotsch, in: Rotsch (Hrsg.), Criminal Compli-
ance, 2015, § 2 Rn. 6 ff.

3 Michalke, StV 2011, 245 m.w.N.; instruktiv: Kolbel, ZStwW
125 (2013), 499.

4 Instruktiv hierzu Wessing, in: Hassemer/Kempf/Dorr/
Moccia (Hrsg.), In dubio pro libertate, Festschrift fir Klaus
Volk zum 65. Geburtstag, 2009, S. 867.

der ureigenen staatlichen Aufgabe, das geltende Recht durch-
zusetzen,® hat zur Folge, dass die Grenzen zwischen den von
Unternehmen im Zuge von Compliance frei entwickelten
Regelwerken und den Normen des Strafgesetzbuches zu
verwischen drohen.

Daraus resultieren ganz praktische (bisher ungekldrte)
Fragen, die sowohl das Strafverfahrensrecht wie auch das
materielle Strafrecht betreffen. Langst gibt es Begehrlichkei-
ten von Strafverfolgungsbehérden, sich die Ergebnisse von
durch Compliance-Abteilungen durchgefiihrten ,,internal
investigations* zu verschaffen.® Und muss das Strafrecht
iberhaupt noch einen gesetzlich normierten Sorgfaltsmaflstab
bemiihen, wenn doch die unternehmensinterne Compliance
nach eigenem ,,bestem Wissen und Gewissen hierzu Regeln
aufgestellt hat? Oder sind dem vielleicht Schranken gesetzt
durch die zwangslaufige Diskrepanz zwischen einem sinnvol-
len Vorsichtsprinzip bei der Vorfeldberatung (im Zweifel
gegen das Risiko) und dem Ultima-Ratio-Charakter des Straf-
rechts? Und was ist schlieBlich mit dem Prinzip ,,nemo tene-
tur se ipsum accusare*, wenn der Staat auf der einen Seite
den Biirger zu einer Compliance-Organisation zwingt, auf der
anderen Seite aber daraus erzielte Erkenntnisse und die un-
ternehmensintern definierten Sorgfaltsstandards zur Grundla-
ge von strafrechtlichen Vorwirfen macht?

Im Folgenden werde ich zunéchst Beispiele von gesetzli-
chen Vorschriften anfiihren, die Compliance anordnen (l.).
Sodann soll gezeigt werden, weshalb auch das Beste aller
Criminal-Compliance-Systeme nur auf Unternehmenssub-
jektiven Einschatzungen aufbaut, was es gleichzeitig aber
untauglich macht, als eine dem verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgebot genligende Anknlpfung fir strafrechtliche
Schuldzuweisung zu dienen (11.). Es folgen Uberlegungen zu
derzeitig zu beobachtenden rechtspolitischen Tendenzen, die
sich die unternehmensinterne Compliance zu Nutze machen
(111.). Eine Reminiszenz an eine frihere Diskussion um die
Verwertbarkeit von Erkenntnissen aus der staatlich aufge-
zwungenen Eigenmesskontrolle durch Private im Umwelt-
strafverfahren leitet gleichzeitig das Fazit dieses Beitrages ein
(V).

I. Vorschriften, die (inzwischen) Compliance anordnen

= Nach § 91 Abs. 2 Aktiengesetz (AktG) ist dem Vorstand
einer Aktiengesellschaft die Einrichtung eines Uberwa-
chungssystems aufgegeben. Nach den §§ 76, 93 AktG ob-
liegt diese Verpflichtung auch den einzelnen Vorstands-
mitgliedern.

= Gemal § 80 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 Wertpapierhandelsgesetz
(WpHG) i.V.m. § 12 Abs. 1 der Wertpapierdienstleis-
tungs-Verhaltens- und Organisationsverordnung (WpD-

5 Greeve, StraFo 2013, 89; Rotsch (Fn. 2), § 1 Rn. 68.

® Dazu jlngst das BVerfG zum sog ,,Dieselskandal unter den
Aktenzeichen 2 BvR 1405/17, 2 BvR 1780/17, 2 BvVR
1287/17 und 2 BVR 1583/17 vom 27.6.2018.
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VerOV) missen die Wertpapierdienstleistungsunterneh-
men angemessene Vorkehrungen treffen, um die Kontinu-
itat und RegelmaRigkeit der Wertpapierdienstleistungen
und Wertpapiernebendienstleistungen zu gewéhrleisten.
Der VerstoR hiergegen wird nach 8§ 120 Abs. 9 Nr. 97
WpDVerOV als Ordnungswidrigkeit geahndet.

= Nach dem 88 25a Abs. 1 S. 1 Kreditwesengesetz (KWG)
muss jedes Kredit- und Finanzdienstleistungsunterneh-
men Uber ordnungsgeméaRe Geschaftsorganisationen ver-
fugen, die die Einhaltung der vom Institut zu beachtenden
gesetzlichen Bestimmungen und der betriebswirtschaftli-
chen Notwendigkeiten gewahrleistet. Der VerstoR hierge-
gen kann eine Ordnungswidrigkeit darstellen (§ 56
KWG). Hat die zustandige Behdérde eine vollziehbare
Anordnung zur Beseitigung eines Verstoles nach § 25c¢
Abs. 4a oder 4b KWG (u.a. Erstellen einer Risikostrategie
und Einrichtung von Kontrollsystemen) erlassen, kann
das Zuwiderhandeln hiergegen auch als Straftat geahndet
werden (8 54a KWG).”

= § 27 Abs. 1 S. 1 Zahlungsdienstaufsichtsgesetz (ZAG)
verpflichtet ein Zahlungsinstitut, eine ordnungsgeméale
Geschéftsorganisation zu unterhalten. Die BaFin kann
Anordnungen nach § 27 Abs. 3 S. 1 ZAG treffen, damit
Anforderungen an die Geschéftsorganisation erfiillt wer-
den. Ein Zuwiderhandeln stellt eine Ordnungswidrigkeit
dar (§ 64 Abs. 3 Nr. 5 ZAG), die mit GeldbuRe (bis zu ei-
ner Mio. Euro) geahndet werden kann.

= Auch Versicherungsunternehmen sind nach § 29 Abs. 1
Versicherungsaufsichtsgesetz  (VAG) verpflichtet, ein
,wirksames internes Kontrollsystem®, ,,das mindestens
Verwaltungs- und Rechnungslegungsverfahren, einen in-
ternen Kontrollrahmen, eine angemessene unternehmens-
interne Berichterstattung auf allen Unternehmensebenen
sowie eine Funktion zur Uberwachung der Einhaltung der
Anforderungen (Compliance-Funktion) umfasst®, einzu-
richten.
In Absatz 2 heif3t es sodann weiter:
»(2) Zu den Aufgaben der Compliance-Funktion gehort
die Beratung des Vorstands in Bezug auf die Einhaltung
der Gesetzes- und Verwaltungsvorschriften, die fur den
Betrieb des Versicherungsgeschafts gelten. AuRerdem hat
die Compliance-Funktion die mdglichen Auswirkungen
von Anderungen des Rechtsumfeldes fiir das Unterneh-
men zu beurteilen und das mit der Verletzung der rechtli-
chen Vorgaben verbundene Risiko (Compliance-Risiko)
zu identifizieren und zu beurteilen.*

= Nach § 52b Abs. 2 Bundesimmissionsschutzgesetz (BIm-
SchG) hat der Betreiber einer genehmigungsbedurftigen
Anlage der zustadndigen Behorde mitzuteilen, auf welche
Weise sichergestellt ist, dass die dem Schutz vor schéadli-
chen Umwelteinwirkungen und vor sonstigen Gefahren,
erheblichen Nachteilen und erheblichen Beldstigungen
dienenden Vorschriften und Anordnungen beim Betrieb
beachtet werden.

7 Zur Historie dieser Bestimmung Hamm/Richter, WM 2013,
866; Kasiske, ZIS 2013, 264.

= Nach § 58 Abs. 2 Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrwG) hat
der Betreiber einer genehmigungsbedurftigen Anlage im
Sinne des 8 4 BImSchG der zustandigen Behdrde mitzu-
teilen, auf welche Weise sichergestellt ist, dass die Vor-
schriften und Anordnungen, die der Vermeidung, Verwer-
tung und umweltvertraglichen Beseitigung von Abféllen
dienen, beim Betrieb beachtet werden.

= Nach § 28 Abs. 1 FSA Kodex und nach § 26 Abs. 1
VDGH Kodex haben die pharmamedizinisch-technischen
Unternehmen die Mitgliedsunternehmen auf die Einhal-
tung dieses Kodexes zu verpflichten und durch geeignete
organisatorische Vorkehrungen dessen Einhaltung zu si-
chern, wozu auch die Etablierung und Ausgestaltung der
Funktion eines ,,Compliance-Officers® durch einen oder
mehrere Mitarbeiter zéhlt. Dies ist vom Bundeskartellamt
als Wettbewerbsregel anerkannt. Der VerstoRR stellt ein
Indiz fir einen Wettbewerbsverstol i.S.d. § 3 UWG dar.

= Nach Zziffer 4.1.3 des Deutschen Corporate Governance
Kodex (DCGK) hat der Vorstand von bdrsennotierten Un-
ternehmen fir die Einhaltung der gesetzlichen Bestim-
mungen unter unternehmensinternen Richtlinien zu sor-
gen und auf die Beachtung durch die Konzernunterneh-
men hinzuwirken. Es handelt sich dabei um kein zwin-
gendes Recht, sondern um eine Empfehlung.

= Nach 8 130 OWiIG riskiert der Inhaber eines Betriebes
oder eines Unternehmens (auch eines 6ffentlichen Unter-
nehmens) unter Umsténden hohe GeldbuRen, wenn er es
unterlédsst, Aufsichtsmalnahmen zu ergreifen, die erfor-
derlich sind, um in dem Betrieb oder Unternehmen Zuwi-
derhandlungen gegen Pflichten zu verhindern, die den In-
haber treffen und deren Verletzung mit Strafe oder Geld-
bule bedroht ist.

Die (nicht vollstdndige) Aufzéhlung der hier nur skizzenhaft
dargestellten gesetzlichen Regelungen von jeweils bereichs-
spezifischen Compliance-Pflichten zeigt zunachst einmal nur,
dass fur bestimmte Unternehmensbranchen die Einrichtung
von Compliance-Organisationen verbindlich ist und deren
Unterlassen als Ordnungswidrigkeit bzw. nach dem Kredit-
wesengesetz (sogar) als Straftat geahndet werden kann. Im
Ubrigen, d.h. in den nicht gesetzlich geregelten Fallen, ist die
Frage, ob eine Verpflichtung zur Einrichtung einer Compli-
ance-Organisation besteht, umstritten.®

8 Bejahend Schneider, ZIP 2003, 645 (648); ablehnend:
Hauschka, ZIP 2004, 877; offengelassen von: Niesler, in:
Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
2. Aufl. 2017, § 130 OWiG Rn. 15, der sich gleichwohl unter
dem Aspekt des § 130 OWiG dafiir ausspricht, dass das Un-
ternehmen indes gehalten ist, ,Informationen iiber die Haf-
tungsrisiken zu gewinnen und diese zu {iberwachen®. Vgl.
hierzu auch Hoffmann/Schieffer, NZG 2017, 401, die sich
dafir aussprechen, dass der Vorstand einer Aktiengesell-
schaft jedenfalls aber aktiv Vorkehrungen gegen VerstoRe
von Unternehmensangehdrigen treffen muss.
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I1. Notwendige Unbestimmtheit von Compliance

Wihrend also das ,,0b“ von Compliance dem Grunde nach
nicht mehr in Frage steht, er6ffnet das ,,Wie* von Compli-
ance, also deren Ausgestaltung im konkreten unternehmeri-
schen Einzelfall ein weites Feld von Interpretations- und
Handlungsspielraumen. Kernstiick von Compliance ist die
innerbetriebliche  (,,schonungslose) Risikoanalyse, die
Schwachstellen in Kontroll- und Uberwachungssystemen
benennt und bedenkliche Vorkommnisse aus der VVergangen-
heit gewissermallen antizipierend in die Erwdgungen zur
Verhinderung aller auch nur wenig wahrscheinlichen und nur
theoretisch maoglichen strafrechtlichen Risiken einbezieht.®
Dass durch die Internalisierung des Strafrechts die — insbe-
sondere fir weltweit titige Konzerne so wichtige — lander-
libergreifende Risikoeinschatzung eine ganz besondere Her-
ausforderung darstellt, steht auRer Frage.'® Die dann auf die
Risikoanalyse gestiitzte Auswahl an Empfehlungen, Appel-
len, Ordnungs-, Kontroll- und Schulungssystemen in den
Unternehmen, die dazu verhelfen sollen, dass die Mitarbeiter
sich gesetzestreu verhalten, ist ebenso umfangreich wie viel-
faltig. Das gleiche gilt fur die Verfahrensvorschldge fir die
nach Maoglichkeit flachendeckende Durchsetzung der Ord-
nungs-, Uberwachungs- und Kontrollsysteme. Bei alledem
missen auch die branchenspezifischen Besonderheiten be-
riicksichtigt werden. Die Compliance eines Medizinpro-
dukteherstellers oder einer Chemiefabrik muss anders ausge-
staltet sein als die eines IT-Dienstleisters, die eines Betriebes
der Abfallwirtschaft anders als die eines Versicherungsunter-
nehmens oder eines Krankenhauses.'* Auf die zu allen diesen
Themen einschldgige Literatur in Handbiichern und Aufsét-
zen kann an dieser Stelle verwiesen werden.?

Die Umsetzung der Compliance Organisation in den ein-
zelnen Unternehmen erfolgt Ublicherweise in den betriebsin-
ternen Compliance-Abteilungen oder im Zuge von externer

° Hoffmann/Schiefer, NZG 2017, 401; Bottmann, in: Park
(Hrsg.), Kapitalmarktstrafrecht, 4. Aufl. 2017, Kap. 2.1 Cri-
minal-Compliance, Rn. 3; Rotsch, ZIS 2010, 614 (615 f.); zur
Ermittlung des ,,Ist-Zustands* im Unternehmen: Knierim, in:
Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Handbuch des Wirtschafts- und
Steuerstrafrechts, 4. Aufl. 2014, Rn. 109 und 125 ff. zum
Erkennen von ,,Gefahrenpotentialen®.

10 vgl. hierzu Wessing (Fn. 4), S. 868 ff., 873; Knierim
(Fn.9), A. Rn. 82.

11 Siehe z.B. Dieners/Reese/Lembeck/Taschke/Besen (Hrsg.),
Handbuch Compliance im Gesundheitswesen, 3. Aufl. 2010;
siehe auch Schafer/Baumann, NJW 2011, 3601 (3602 ff.).

12 Jager/Rodl/Campos Nave, Praxishandbuch Corporate
Compliance: Grundlagen, Checklisten, Implementierung,
2009; Hauschka/Moosmayer/Losler (Hrsg.), Corporate Com-
pliance: Handbuch der Haftungsvermeidung im Unterneh-
men, 3. Aufl. 2016; Gorling/Inderst/Bannenberg (Hrsg.),
Compliance: Aufbau — Management — Risikobereiche, 2010;
Preuschke/Romeike/Schaupensteiner (Hrsg.), Compliance-
und Risikomanagement: Anforderungen kennen — Konzepte
optimieren, 2011.

anwaltlicher Beratung.'® Die Beratung orientiert sich dabei an
dem fiir eine jede Pravention sinnvollen Vorsichtsprinzip, das
maligeblich davon bestimmt ist, alle erdenklichen Haftungsri-
siken fiir die Unternehmen zu vermeiden. Das Ziel, moglichst
nicht wegen unzureichender Beratung in Haftung genommen
zu werden, durften auch die beteiligten Anwdlte im Auge
haben. Unternehmen wie Anwélte werden deshalb tberobli-
gatorisch den Ausschluss auch nur des geringsten Risikos
anstreben und dabei gerne auch den praventiven Kontroll-
und SorgfaltsmaBstab (,,im Zweifel”) hoher ansetzen, als auf
Grundlage von einschlagigen Gesetzen und Verordnungen
erforderlich wére.'* Und schlieRlich dirfte bei alledem auch
eine Rolle spielen, dass der Umstand, dass ein Unternehmen
eine Compliance-Organisation eingerichtet hat, fiir den Fall,
dass es dennoch zu strafbaren Handlungen von Mitarbeitern
gekommen ist, strafmildernd beriicksichtigt werden kann.
Der BGH hat kirzlich entschieden, dass sich Compliance-
Systeme auf die UnternehmensgeldbuBBe nach § 30 OWiG
sowie die Einziehung von Tatertrdgen (88 29a, 30 Abs. 4, 17
OWIG) positiv auswirken und ggf. zur Enthaftung des Auf-
sichtspflichtigen filhren kénnen.®

Ob die dann ergriffenen Compliance-Vorsorge-MaR-
nahmen tatsachlich in der Praxis wirksam und geeignet sind,
Straftaten zu verhindern, ist eine Frage, die — jedenfalls auf
der ,Beratungsebene” — meist offenbleiben muss. Genauso
wenig, wie fur die Wirtschaftsunternehmen ein allgemeinver-
bindliches Compliance-System gefunden werden kann, gibt
es etwa eine Erfolgsgarantie dafir, dass Straftaten im Unter-
nehmen kiinftig in einem jeden Fall unterbleiben. Auch die
bestgemeinte und sorgfaltigste Compliance kann lediglich
Vorschldge machen und Anregungen geben, von denen man
dann nur hoffen kann, dass sie in der Praxis ,,das Schlimmste
verhindern®.

Schon aus diesem Grund sollte es sich verbieten, jedwe-
den vom Vorsichtsprinzip getragenen unternehmensinternen
Compliance-Bewertungen einen bindenden oder gar normer-

13 Zu den Vor- und Nachteilen vgl. Spiekermann, in: Hausch-
ka/Moosmayer/Losler (Fn. 12), 8 38 Rn. 1 ff.; zu den Aufga-
ben einer Compliance-Abteilung Merkt, NJW 2014, 2310.

14 Rotsch, ZIS 2010, 614 (616), unter Hinweis auf Kuhlen, in:
Maschmann (Hrsg.), Corporate Compliance und Arbeitsrecht,
2009, S. 11, 21; vgl. auch Schéafer/Baumann, NJW 2011,
3601 (3604), die darauf hinweisen, dass Gerichte haufig von
der Zuwiderhandlung auf die unzureichende Prévention
schlielRen.

15 BGH, Urt. v. 9.5.2017 — 1 StR 265/16 = BeckRS 2017,
114578, Rn. 118 im Falle einer Steuerhinterziehung: ,,Fiir die
Bemessung der GeldbufRe ist zudem von Bedeutung, inwie-
weit die Nebenbeteiligte ihrer Pflicht, Rechtsverletzungen aus
der Sphére des Unternehmens zu unterbinden, geniigt und ein
effizientes Compliance-Management installiert hat, das auf
die Vermeidung von Rechtsverstolen ausgelegt sein muss®.
Vgl. zu diesem Thema auch I. Roxin, StV 2012, 116 (118);
Weimann, in: Hohnel (Hrsg.), Kapitalmarktstrafrecht, 2013,
14. Teil Rn. 67; Hoffmann/Schieffer, NZG, 401 (403 f.);
Rogall, in: Mitsch (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zum Ge-
setz Uber Ordnungswidrigkeiten, 5. Aufl. 2018, § 130 Rn. 58.
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setzenden Charakter beizumessen. Deshalb vermag auch die
Auffassung von Sieber nicht zu (berzeugen, der in den Re-
geln von Compliance inshesondere im Hinblick auf die Be-
stimmung der fir die Fahrlassigkeitsdelikte wesentlichen
Sorgfaltspflichtverletzung das Ergebnis von ,geronnener
Erfahrung™ — &hnlich den DIN-Vorschriften — sieht und von
einer ,,Normsetzung durch die Praxis* spricht.®

I11. Uberobligatorisch ,,privat definierte Regeln als
Grundlage fur strafrechtliche Haftung?

Rotsch!” hat bereits vor Jahren auf die Zweischneidigkeit der
Bemiihungen von Unternehmen hingewiesen, ein mdglichst
perfektes, liickenloses und gegen jede Kritik gefeites Com-
pliance-Anforderungsprofil zu etablieren: Einerseits wird
damit auch in den Grauzonen noch tolerierbarer Ubertragung
von Eigenverantwortung der Mitarbeiter die jeweils Uberge-
ordnete Hierarchieebene gegen Vorwiirfe geschiitzt, anderer-
seits werden damit vielleicht Gbertriebene Sorgfaltsmafstébe
definiert, die im Interesse von iiberobligatorischer ,,best prac-
tice“ haufig die gesetzlichen Vorgaben {ibersteigen oder
schlicht nicht einzuhalten sind. Kommt es dann zu strafrecht-
lichen Ermittlungen, liegt es nach seiner Auffassung nahe,
dass die Staatsanwaltschaft diese Hochst-Standards dann im
Sinne von Mindestanforderungen an die Sorgfaltspflichten
anlegt. ,,Je hoher aber dieser Sorgfaltsmalistab angesetzt
wird, desto schwieriger wird es fir die Unternehmensmitar-
beiter, diese einzuhalten. Damit besteht dann die Gefahr, dass
die Unternehmen sich selbst in die Strafbarkeit hineinregle-
mentieren®.*® In diesem Sinne hatte bereits Kuhlen?® dies als
einen ,,sich selbst validierenden Zirkel* bezeichnet.

Auch Theile?® warnt davor, dass Unternehmen, die ihrer-
seits ,,potentielle Norm- und Sanktionsadressaten sind, in die
Rolle der normdefinierenden Instanz aufriicken®, zumal wenn
in den entsprechenden Compliance-gestiitzten ,,Unternch-
mensverfassungen® strafrechtliche Pravention mit (in diesem
Sinne subjektiven) ethisch oder moralischen Wertvorstellun-
gen verquickt werden.

Schinemann schlieBlich spricht in einem Beitrag Uber
,.Die Regeln der Technik im Strafrecht“? davon, im &ffentli-
chen Recht bestehe ein breiter Konsens dariiber, ,,dass die
dynamische Verweisung auf private Regelwerke, d.h., die
Verweisung auf den jeweiligen Inhalt von im Laufe der Zeit

16 Sieber, in: Sieber/Dannecker/Kindhauser/\Vogel/Walter
(Hrsg.), Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht, Dogmatik,
Rechtsvergleich, Rechtstatsachen, Festschrift fir Klaus Tie-
demann zum 70. Geburtstag, 2008, S. 449 (469).

17 Rotsch, ZIS 2010, 614; ders., in: Achenbach/Ransiek/
Roénnau (Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl.
2015, 1. Teil 4. Kap. Rn. 48 ff.; ders., in: Joecks/Ostendorf/
Rdnnau/Rotsch/Schmitz (Hrsg.), Recht — Wirtschaft — Strafe,
Festschrift fur Erich Samson, 2010, S. 141 (157).

18 Rotsch, ZIS 2010, 614 (616).

19 Kuhlen (Fn. 14), S. 11, 21 f.

2 Theile, JuS 2017, 913.

2L Schinemann, in: Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Fest-
schrift fur Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar
1987, 1987, S. 367 (376 m.w.N. in Fn. 34).

wandelbaren Regelwerken und ,Normierungen‘ durch private
Instanzen ausnahmslos verfassungsrechtlich unzulassig sei,
weil sie durch die Verlagerung genuiner Rechtsetzungskom-
petenzen auf gesellschaftliche Instanzen das Demokratiege-
bot des Grundgesetzes verletze und weil sie ferner wegen der
nirgendwo gesetzlich eingeengten Beliebigkeit der Bekannt-
gabe privater Regelwerke auch mit dem im Rechtsstaatsprin-
zip enthaltenen Publikationsgebot von Rechtsvorschriften
nicht vereinbar sei*.

Umso mehr misste sich also der Staat — in Gestalt seiner
Strafverfolgungsorgane — jeglichen Versuchen enthalten, sich
zur Durchsetzung von Recht und Gesetz der durch Compli-
ance erlangten Unternehmens-privaten Einschatzungen zu
bedienen.

Aber tatsachlich ist das Gegenteil der Fall, wie im Fol-
genden gezeigt werden soll:

IVV. Tatsachliche und rechtspolitische Tendenzen: Com-
pliance als Turdffner und Anknupfungspunkt fur Straf-
recht

Dass der Staat im Hinblick auf die Vereinfachung von Er-
mittlungsmaBnahmen ein gesteigertes Interesse an dem Ab-
schdpfen von unternehmensinternen Compliance-Erkenntnis-
sen hat, hat sich unladngst daran gezeigt, dass die Staatsan-
waltschaft Minchen die Akten einer Anwaltskanzlei be-
schlagnahmte, die mit ,,internal investigations® im Zuge von
staatsanwaltlichen Ermittlungen beauftragt worden war. Die
hiergegen erhobenen Verfassungsbeschwerden wurden von
dem Bundesverfassungsgericht nicht zur Entscheidung ange-
nommen.? Die in den Beschliissen behandelten Spezialfra-
gen im Zusammenhang mit der Reichweite von anwaltlichen
Schweigepflichten und der Durchsetzung des staatlichen
Strafanspruchs missen hier nicht thematisiert werden. Denn
es bleibt die einfachrechtliche Frage nach der Bedeutung von
auch optimaler Compliance fir verfahrens- und materielle
Strafrechtsanwendung.

Bottmann?® schreibt Gber das Interesse der Strafverfol-
gungsbehérden an der Abschopfung von Erkenntnissen aus
der Compliance-Organisation Folgendes:

»[...] auch der Staat selbst hat ein beachtliches Interesse
an der Etablierung von Compliance-Systemen, welches ber
das bloRe und allgemeine Normeinhaltungsinteresse hinaus-
geht. Indem er private Unternehmen in Gestalt von Uberwa-
chungssystemen oder internen Erhebungen fir die Durchset-
zung des geltenden Rechts in die Pflicht nimmt und seine
eigene Pflicht somit auf den privaten Sektor delegiert, kann
er diesen zum einen die hiermit einhergehende Kostenbelas-
tung auferlegen, zum anderen aber auch anhand solcher
Compliance-Systeme und insbesondere den hierdurch zu
Tage geforderten Ergebnissen die origindr staatlicherseits
durchzufiihrende Strafverfolgung tiberhaupt erst ermdglichen,

22 2 BVR 1405/17, 2 BvR 1780/17, 2 BvR 1287/17 und
2 BVR 1583/17 vom 27.6.2018.

23 Bottmann (Fn. 9), Kap. 2.1. Rn. 5; vgl. auch Krause-AblaR,
BB 2018, 1323, iiber ,,Kooperationsmoglichkeiten des Unter-
nehmens bei staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen zu Com-
pliance-VerstoBen®.
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zumindest aber durch die weitreichenden unternehmens-
internen Einblicke erheblich erleichtern.

Aber auch der Strafgesetzgeber scheut sich nicht, indivi-
duelle Unternehmenspflichten zu Anknupfungsmerkmalen
von Strafbarkeit zu erheben. Die kirzlich erfolgte Novellie-
rung des § 299 StGB (Bestechlichkeit und Bestechung im
geschéftlichen Verkehr) hat in § 299 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2
Nr. 2 StGB — unter Beibehaltung der bisherigen Wettbe-
werbsvariante — das sog. Geschéftsherrenmodell eingefiihrt.
Danach macht sich strafbar, wer ohne Einwilligung des Un-
ternehmens einen Vorteil fir sich oder einen Dritten als Ge-
genleistung dafiir fordert oder annimmt, ,dass er bei dem
Bezug von Waren oder Dienstleistungen eine Handlung vor-
nehme oder unterlasse und dadurch seine Pflichten gegentiber
dem Unternehmen verletze“ (Hervorhebung durch Verf.).

Mit den hier angesprochenen Pflichtverletzungen ,,gegen-
iiber dem Unternehmen® sind keine durch gesetzliche (etwa
wettbewerbsrechtliche) Pflichten gemeint, sondern vielmehr
solche, die dem Angestellten oder Beauftragten des Unter-
nehmens gegeniber dem Unternehmen obliegen. Die einzige
ersichtliche Einschrankung dieses individuell durch das kon-
krete Unternehmen selbst bestimmten Pflichtenkreises be-
steht darin, dass es sich um innerbetriebliche Pflichten, also
auch die nur durch privat-, gesellschafts- und arbeitsrechtlich
vereinbarte Regeln, handeln muss, mit denen eine einheitli-
che Handhabung des Bezugs von Waren oder Dienstleistun-
gen gesichert werden soll. Diese Ubertragung von unterneh-
merischen Leitlinien in das StGB hat bereits im Vorfeld der
Novellierung zu heftiger Kritik gefiihrt (,,unverhéltnismaRi-
ger Straftatbestand*?*; , unertriigliche Konsequenzen®, wenn
es in dieser Weise zu einer ,,wechselseitigen Aufschaukelung
von Strafrecht und Compliance kime“?). Durch das denkbar
unbestimmte Tatbestandsmerkmal der Verletzung ,unter-
nehmerischer Pflichten* wird den Unternehmen — ungeachtet
des gerade fiir das Strafrecht aus Art. 103 Abs. 2 GG beson-
ders strengen Parlamentsvorbehalts — praktisch die Aufgabe
aufgebirdet, die Voraussetzungen fur die Strafbarkeit ihres
Personals zu bestimmen. Damit besteht die Gefahr, dass
Unternehmen ,,iiber besonders strenge Compliance-Regeln in
Form von ,Best Practice‘-Anforderungen den Boden fiir eine
weit reichende Strafbarkeit ihrer Mitarbeiter bereiten*2,

Danach verwundert es auch nicht, dass in einem der ers-
ten Aufsatze zu dem neuen § 299 StGB Uberlegungen dar-
Uber angestellt werden, ob nicht die Abschaffung des muh-
sam erarbeiteten Compliance-Programms das probateste
Mittel wére, das strafrechtliche Risiko zu vermeiden. Denn —
so die Autoren — wo es an ausdriicklichen innerbetrieblichen
Regeln fehle, kdnne auch keine Pflichtverletzung daraus
resultieren.?’” Auch wenn die Autoren diesen Gedanken — mit

24 ROnnau, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau (Fn. 17), 3. Teil,
Rn. 101 m.w.N.

% Schiinemann, in: Hellmann/Schroder (Hrsg.), Festschrift
fur Hans Achenbach, 2011, S. 509 (517); ders., GA 2013,
193 (198); Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins vom
15.11.2006, Nr. 66/2006.

% Ronnau (Fn. 24), 3. Teil, Rn. 102 m.w.N.

27 Wolfram/Peukert, NZWiSt 2017, 208.

guten Griinden® — letztlich wieder verwerfen, zeigt sich an
ihrer (theoretisch nur folgerichtigen) Uberlegung, mit wel-
cher Beliebigkeit ein Straftatbestand ausgestattet ist, wenn er
auf Tatbestandsmerkmale zuriickgreift, deren Existenz und
Ausformungsgrad allein in der Hand von ,,Privaten” — und
nicht mehr in der des Staates — liegt.

IV. Lehren aus den Erfahrungen mit dem Umweltstraf-
recht

Abschlieend sei ein Ruckgriff auf einen Meinungsstreit aus
den Anfangen des Umweltstrafrechts erlaubt, der auch unser
Thema betrifft:

Es gab in den 90er Jahren eine Diskussion, die sich im
Umweltstrafrecht mit der Frage befasste, ob Erkenntnisse, die
aus einer auf eigene Kosten und von eigenen betrieblichen
Mitarbeitern durchgefiihrten freiwilligen Kontrolle und
Uberwachung von technischen Anlagen im Strafprozess
verwertet werden durfen. Die Eigenmesskontrolle grenzt sich
ab von der amtlichen Kontrolle, die im Regelfall vor Ort
durch Beamte der staatlichen umweltrechtlichen Aufsichts-
behdrden oder durch externe Sachverstédndige im Auftrag der
Behorden wahrgenommen wird. Bei der betrieblichen Eigen-
kontrolle ist dem Unternehmen behordlicherseits z.B. durch
Befugnis- und Genehmigungsbescheid die Verpflichtung
aufgegeben, die Anlagen und Betriebe im Hinblick auf das
Geféhrdungspotential fir die Umwelt eigenhdndig zu Uber-
wachen und die Aufsichtsbehdrden tber die Ergebnisse zu
unterrichten.?® Diese Pflicht erstreckte sich z.B. auch auf
Messwerte, die Grenzwertliberschreitungen und damit Ord-
nungswidrigkeiten oder sogar Straftaten dokumentierten.

Gegen die Verwertbarkeit von Erkenntnissen aus der
staatlich angeordneten Eigenliberwachung wurden damals
Bedenken erhoben. Das Hauptargument war, dass der Staat
nicht auf der einen Seite die Betriebe dazu verpflichten kon-
ne, EigenkontrollmalRnahmen vorzunehmen, um die hieraus
gewonnenen Erkenntnisse dann auf der anderen Seite straf-
rechtlich gegen ihn zu verwenden. Darin sah man einen Ver-
stoRR gegen das Nemo-Tenetur-Prinzip, wonach niemand von
Staats wegen verpflichtet werden kann, sich selbst zu belas-
ten.® In diesem Zusammenhang wurde auf die einige Jahre
zuvor ergangene sog. Gemeinschuldner-Entscheidung des

28 U.a. im Hinblick auf mogliche Gefahren aus § 130 OWiG.

2 Michalke, NJW 1990, 417; dies., in: Luderssen/Volk/
Wahle (Hrsg.), Festschrift fir Wolf Schiller zum 65. Geburts-
tag am 12. Januar 2014, 2014, S. 493.

30 Schramm, Verpflichtung des Abwassereinleiters zur Wei-
tergabe von Eigenmesswerten und der nemo-tenetur-Satz,
1990; Glnther, ZfW 1996, 290; Michalke, NJW 1990, 417;
Schendel, Die Vielfalt der wasserrechtlichen Werte und ihre
Bedeutung inshesondere im Gewaésserstrafrecht, Korrespon-
denz Abwasser, 1985, S. 752; ders., in: Meinberg/Md&hren-
schlager/Link (Hrsg.), Umweltstrafrecht, 1989, S. 255;
Hamm, in: Raeschke-Kessler (Hrsg.), Aktuelle Rechtsfragen
und Rechtsprechung zum Umwelthaftungsrecht der Unter-
nehmen, S. 88; a.A. Franzheim, Umweltstrafrecht, 1990,
S. 2049; siehe auch die Zusammenfassung bei Saliger, Um-
weltstrafrecht, 2012, Rn. 522 ff.
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Bundesverfassungsgerichts®! verwiesen, in der ein strafpro-
zessuales Verwertungsverbot hinsichtlich aller Auskiinfte
angenommen wurde, die der Gemeinschuldner im Konkurs-
verfahren Uber strafbare Handlungen erteilen muss. Die Ge-
genstimmen in der damaligen Diskussion, die sich fur eine
Verwertbarkeit der Erkenntnisse aus den Eigenkontrollen
aussprachen, beriefen sich auf die Uberragende Bedeutung
der Wahrheitsfindung im Strafprozess, die im Interesse des
Umweltschutzes eine ,,0kologische Unternehmenstranspa-
renz* anstreben miisse.*?> Die (wenigen) gerichtlichen Ent-
scheidungen, die mit dieser Thematik ergangen sind, haben
derartige Eigenmessprotokolle verwertet.33

Der Gesetzgeber hat in der Folge im Umweltverwaltungs-
recht die Betriebe ausdriicklich verpflichtet, den Aufsichtsbe-
horden interne Berichte u.a. auch Uber die Eigenkontrolle
vorzulegen (z.B. 8 52 Abs. 1b und 2 BImSchG; § 101 Abs. 1
Nr. 3 WHG). Ein Zuwiderhandeln ist buRgeldbewehrt (§ 62
Abs. 2 Nr. 4 BImSchG und § 103 Abs. 1 Nr. 20 WHG nach
vollziehbarer Anordnung). Offensichtlich war sich der Ge-
setzgeber dabei aber der besonderen Schutzbedrftigkeit des
Auskunftspflichtigen (Betriebsangehdrigen) bewusst, der bei
Erfullung dieser Pflicht in eine Situation geraten kann, dass
er zwar per Gesetz den staatlichen Behdrden gegeniber zu
Auskunft Uber betriebliche Interna verpflichtet ist, gleichzei-
tig aber sich selbst belasten muss. Den Auskunftspflichtigen
nach den Umweltverwaltungsgesetzen ist deshalb ausdriick-
lich ein Auskunftsverweigerungsrecht zugebilligt worden
(z.B. 88 52 Abs. 5 BImSchG und 101 Abs. 3 WHG).** Unge-

31 BVerfG NJW 1981, 1431.

%2 Kloepfer/Vierhaus, Umweltstrafrecht,
Rn. 179.

33 Naheres zu dieser Diskussion bei Michalke (Fn. 29 — FS
Schiller), S. 493. Im Hinblick auf die ,private”, ginzlich auf
freiwilliger Basis durchgefilhrte Eigenkontrolle wurde die
Verwertbarkeit von entsprechenden Aufzeichnungen dem
Grunde nach anerkannt, da in dieser Konstellation keine
Konfliktsituation zwischen einer Offenbarungspflicht und
Selbstbezichtigung vorliege. Wer sich aus freien Stiicken zu
zusétzlichen Kontrollen entschlieRt, kann dies — wiederum
aus freien Stucken — auch lassen. Die Vertreter dieser Auffas-
sung (so auch ich) sparten allerdings nicht an mahnenden
Worten, dass die Einbeziehung solcher freiwilliger Uberwa-
chungsaufzeichnungen in strafrechtliche Ermittlungen wenig
forderlich sei fir die Bestrebungen, die Betreiber zu einer
eigeninitiativen Kontrolle anzuhalten.

3 Im § 44 Abs. 6 KWG findet sich eine vergleichbare Rege-
lung. Auch dieses Auskunftsverweigerungsrecht soll sich
nicht auf die Verpflichtung zur Vorlage von Unterlagen be-
ziehen und auch nicht fur das Institut gelten, von dem die
Auskunft verlangt wird: Braun, in: Boos/Fischer/Schulte-
Mattler (Hrsg.), Kommentar zum KWG, 5. Aufl. 2016, § 44
KWG Rn. 94 f. mw.N,; a.A. Samm, in: Beck/Samm/
Kokenmoor (Hrsg.), Gesetz tiber das KWG, 201. Lfg., Stand:
August 2018, § 44 KWG Rn. 76. Dass die neuen Risikomin-
imierungspflichten strafrechtlich ,,abgesichert* sind, machen
die hierin liegenden Bedenken wegen der Verletzung des
Nemo-Tenetur-Grundsatzes nur noch brisanter.

2. Aufl. 2002,

klart ist freilich bis heute, ob von diesem Auskunftsverweige-
rungsrecht auch die Pflicht zur Vorlage von Unterlagen be-
rthrt wird.® Dass jedenfalls diejenigen Unterlagen, die von
dem Auskunftspflichtigen selbst herrihren, keiner Vorlage-
pflicht unterliegen, wére nur konsequent.%

Die Diskussion Gber die Verwertbarkeit von staatlich auf-
gegebener Eigenkontrolle verebbte nach 1990. Falle aus der
Praxis, in denen die Verwertungsfrage aufgeworfen worden
wdre, sind nicht bekannt. Ich habe in einem Aufsatz zu die-
sem Thema zwei mdgliche Griinde fiir das ,,Verschwinden*
dieses Problems in den Raum gestellt: Zum einen kdénnten die
Umwelt- und Strafverfolgungsbehdrden von sich aus davon
Abstand genommen haben, aus der verordneten Eigeniber-
wachung strafrechtliche Vorwirfe herzuleiten, weil ihnen
mehr an dem unbehinderten Informationsaustausch mit den
Anlagenbetreibern lag. Zum anderen misse aber auch in
Erwdgung gezogen werden, dass von Seiten der Betreiber
bewusst die behdrdlich verordnete Eigeniiberwachung unter-
lassen wurde, weil man das latente Risiko einer Kriminalstra-
fe in jedem Fall vermeiden wollte und stattdessen ,,lieber ein
entsprechendes BufRgeld in Kauf nahm. Letztere, wenngleich
naheliegende Konsequenz aus einer ungeklarten Rechtslage,
wirde allerdings den Willen des Gesetzgebers zur Starkung
der Eigeniiberwachung konterkariert haben.*’

Die damalige Diskussion im Umweltstrafrecht betrifft im
Kern dieselbe Problematik, vor die auch der Umgang mit
Compliance gestellt ist: Wenn der Staat die Betriebe und
Unternehmen auf der einen Seite zur Einrichtung von Kon-
troll- und Uberwachungsorganisationen zwingt, kann er auf
der anderen Seite die daraus erzielten Erkenntnisse nicht
ohne Weiteres zur Grundlage eines Anfangsverdachts ma-
chen und im dann folgenden Straf- oder BulRgeldverfahren als
Beweismittel verwenden. Geschieht es dennoch, koénnte dies
die Unternehmen Uber kurz oder lang veranlassen, ihre Com-
pliance nur noch in ,,Light“-Version und zum ,,Vorzeigen*
aufrecht zu erhalten, im Ubrigen aber von den Inhalten her
potentiellen Ermittlungen mdglichst wenig ,,Angriffsfliche*
durch allzu verbindliche innerbetriebliche Festlegungen zu
bieten. Dem Compliance-Gedanken ware damit freilich nicht
gedient.

Die andere Maoglichkeit ist, dass der Staat seine Begehr-
lichkeit ziigelt und Compliance nicht zum Informationsbe-
schaffer fiir strafrechtliche und bulRgeldrechtliche Ermittlun-
gen funktionalisiert. Dass Compliance weder verbindliche
mit staatlichen Normen vergleichbare Regeln aufstellen kann,
noch in seinen Verfahrensprozeduren (u.a. ,,internal investi-
gations®) auf die Anforderungen rechtsstaatlicher Verfah-

% Vgl. nur Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz,
Kommentar, 11. Aufl. 2014, § 100 Rn. 25 und § 101 Rn. 36
m.w.N.

% Park, in: Volk (Hrsg.), Minchener Anwaltshandbuch,
Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, 2. Aufl.
2014, Rn. 109 f.; differenzierend und aus Sicht der Staatsan-
waltschaft: Bittmann, in: Rotsch (Fn. 2), 8 34 B. Rn. 122 ff.
37vgl. Saliger (Fn. 30), Rn. 524 m.w.N.
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rensordnungen ausgerichtet ist,® sollte daflir ein ausreichen-
der Grund sein. Wenn der BGH kiirzlich darauf hingewiesen
hat, dass eine gelebte Compliance-Organisation Anlass zur
Strafmilderung geben kann, wére Compliance genau die
Bedeutung und Stellung im rechtsstaatlichen Gefiige einge-
raumt, die ihr auch tatséchlich entspricht: ndmlich als Beleg
fur den guten Willen, auch im Unternehmen alles zu versu-
chen, um die Mitarbeiter zur Rechtstreue anzuhalten.®® Dann
miissten auch die Unternehmen und ihre Organe und Mitar-
beiter, die daran mitwirken, Risiken aufzudecken und Sorg-
faltsmaRstabe zu entwickeln, nicht mehr befirchten, dafir in
Haft(ung) genommen zu werden.

Ein solches Verstdndnis von der strafrechtlichen Bedeu-
tung einer guten und optimal préventiven Compliance ware
dann mit rechtsstaatlichen Prinzipien vereinbar, weil es
gleichsam asymmetrisch immer nur entlastend fiir alle Unter-
nehmenshierarchien wirken wirde. Das damit verbundene
Postulat eines Meistbeglinstigungsprinzips wird man mir
vielleicht als typischen Verteidigerwunsch anlasten wollen.
Aber eine Verwendung (strenger) Compliance-Systeme zu
Lasten von Beschuldigten ist ebenso asymmetrisch, weil es
weder den Nemo-tenetur-Grundsatz, noch eine rechtsstaatli-
che Verfahrensordnung, noch materiell-rechtlich den verfas-
sungsrechtlich gebotenen Gesetzesvorbehalt auf seiner Seite
hat.

3 Vgl. Rotsch (Fn. 17 — Wirtschaftsstrafrecht), 1. Teil 4.Kap.
Rn. 57 ff. m.w.N.

39 vgl. Kélbel, ZStw 125 (2013), 499 (520), u.a. zum Thema:
,,Compliance kraft Einsicht oder Sanktion?*
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