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Dr. Mathias Priewer ist Rechtsanwalt bei
Hengeler Mueller in Berlin. Er verteidigt na-
tionale und internationale Unternehmen
sowie ihre Leitungspersonen, berat zu Risi-
ken aus allen Gebieten des Wirtschafts-
strafrechts und begleitet gestalterisch in-
terne Untersuchungen. Besonders speziali-
siert ist er auf die strategische Koordina-
tion bei komplexen Verfahren und die
Kommunikation mit Stakeholdern, Gerich-
ten und Ermittlungsbehoérden.

Dr. Lukas Ritzenhoff ist Rechtsanwalt bei
Hengeler Mueller in Berlin. Er berat in- und
auslandische Mandanten bei internen Un-
tersuchungen und zu Compliance-Projek-
ten und -Prozessen. Dabei vertritt er die
Unternehmen vor nationalen und auslan-
dischen Behorden. Zudem berét er in- und
auslandische Mandanten in allen Berei-
chen des europdischen und deutschen
Kartellrechts. Er vertritt Unternehmen vor
der Europdischen Kommission und dem
Bundeskartellamt. Dariiber hinaus ist er im
Vergabe- und Beihilfenrecht tatig.

Aufsatze und Kurzbeitrage

Unternehmensstrafrecht

Rechtsanwalte Dr. med. Mathias Priewer und Dr. Lukas Ritzenhoff, beide Berlin

Das Verhaltnis von interner Untersu-
chung und (Unternehmens-)Verteidigung

Eine konstruktiv-kritische Bestandsaufnahme

Der missgliickte Auftrag

Die Veroffentlichung des Referentenentwurfs fiir ein Gesetz zur Bekdmpfung der Unterneh-
menskriminalitdt, in dessen Mittelpunkt das Verbandssanktionengesetz (RefE-VerSanG) ste-
hen soll, hat die erwartete hitzige Debatte ausgelost. Die Kritik der vergangenen Wochen ist
mannigfaltig und zumeist fundamental, ihre Storichtung nicht selten die Frage nach der
Sinnhaftigkeit des gesamten Gesetzesvorhabens, jedenfalls aber einzelner Regelungskom-
plexe. Beifallsbekundungen sind demgegeniiber weitgehend ausgeblieben.

Ablehnung erfahren vor allem die geplanten Vorschriften zu internen Untersuchungen (8§
17-19 RefE-VerSanG). Dabei wird zumeist tibersehen oder bewusst nicht erwahnt, dass der
Koalitionsvertrag der eigentliche neuralgische Punkt ist. Der Auftrag der Regierungspar-
teien, ,gesetzliche Vorgaben fiir Internal Investigations [zu] schaffen” sowie ,gesetzliche An-
reize zur Aufklarungshilfe durch Internal Investigations und zur anschlieBenden Offenle-
gung der hieraus gewonnenen Erkenntnisse [zu] setzen”, wurde erkennbar eilig und gedan-
kenlos formuliert. In dieses Prokrustesbett gezwangt, muss der Entwurfsverfasser vielféltige
Erwartungen und Interessen in Einklang bringen. Er muss die materiellen Anforderungen der
tangierten Rechtsgebiete, etwa des traditionell stark judikatorisch gepragten (Individual-)Ar-
beitsrechts, einbeziehen und darf die bewahrte Best Practice nicht regulativ Gberholen. Als
Arbeitsprodukt wird von ihm ein Gesamtkonzept erwartet, das international anschlussfahig
ist und von dem auch in praxi die angestrebte Anreizwirkung fir Unternehmen ausgeht. An-
gesichts dieser kaum I6sbaren Aufgabe wird nachvollziehbar, dass das urspriingliche Ziel,
interne Untersuchungen in einem eigenen Stammgesetz umfassend zu regeln, im Laufe der
bisherigen Entwurfsarbeit aufgegeben worden ist.

Ein weiterer Anspruch an das Verbandssanktionengesetz soll wegen seiner Bedeutsamkeit
bereits an dieser Stelle erwahnt werden: Auch die unterschiedlichen finanziellen, personel-
len und organisatorischen Kapazitdten der Normadressaten miissen angemessen beriick-
sichtigt werden. Interne Untersuchungen sind beileibe keine Spezialmaterie und werden
nicht nur von Grof3kanzleien fiir multinationale Konzerne bei Ermittlungen von Schwer-
punktstaatsanwaltschaften durchgefiihrt. Sie betreffen in gleicher Weise kleine bis mittel-
grofle Unternehmen, unerfahrenere Staatsanwaltschaften und Strafrechts-/Compliance-
Boutiquen. Letztere scheint der Regierungsentwurf noch nicht festim Blick zu haben: So stel-
len Chinese Walls und andere Modelle zur Vermeidung von Interessenkonflikten fiir Sozieta-
ten mit einer Gberschaubaren Anzahl an Berufstragern eine ungleich gréBere Herausforde-
rung dar als fiir GroBkanzleien, bei denen sie fester Bestandteil der Mandatsorganisation
sind.

Untersuchungsgegenstand: § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG

Der vorliegende Beitrag befasst sich im Ausgangspunkt nur mit der geplanten Vorschrift
zum Verhaltnis von interner Untersuchung und Verteidigung: § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG
knupft die vertypte sanktionsmildernde Wirkung einer internen Untersuchung konditional
daran, dass ,der beauftragte Dritte oder die fiir den beauftragten Dritten bei den internen
Untersuchungen handelnden Personen nicht Verteidiger des Verbandes oder eines Beschul-
digten, dessen Verbandsstraftat dem Sanktionsverfahren zugrunde liegt, sind”. Nur unter
dieser Voraussetzung konnen fiir Unternehmen giinstige Rechtsfolgen wie Sanktionsrah-
menverschiebung (Halbierung des Hochstmalles der Verbandsgeldsanktion, Wegfall des
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Mindestmales), Ausschluss der Anordnung von Verbandsaufl(jsung1 und offentlicher Be-

kanntmachung der Sanktionierung sowie Entscheidung durch Sanktionsbescheid greifen.2
Die Kritik an der Regelung steht pars pro toto fiir die weiteren Vorschriften zu internen Un-
tersuchungen in §§ 17-19 RefE-VerSanG. Sie ist kein Selbstzweck, sondern soll Optionen auf-
zeigen, wie mit dem missgliickten Auftrag der Regierungsparteien umgegangen werden
kann.

Kritik
Fehlgehende Motive

Der Regelung des § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG liegt die Annahme zugrunde, eine Verbin-
dung von interner Untersuchung und Verteidigung schwache die Glaubwiirdigkeit der Un-
tersuchungsergebnisse. Erst eine ,funktionale Trennung” von Verteidigung und interner Un-
tersuchung konne den erforderlichen Vertrauensvorschuss bei Verfolgungsbehérden be-
griinden und die ernsthafte Selbstreinigung durch das Unternehmen sowie einen nachhal-
tigen Kulturwandel ansto3en. ,Nur ein unabhangiger Untersuchungsfiihrer”, heif3t es in der
Entwurfsbegriindung (S. 100), konne ,zum Kern der aufzuarbeitenden Straftat vordringen
und hierbei auch eventuelle Verstrickungen der Firmenleitung ernsthaft in den Blick neh-

u

men-.

Diese Erwdgungen legen ein institutionelles Misstrauen gegeniiber der Anwaltschaft nahe.
Es wird anscheinend ein Risiko dafiir gesehen, dass Rechtsanwalte, die zugleich eine Vertei-
digerrolle besetzen, unlauter in interne Untersuchungen eingreifen und etwa Ergebnisse fal-
schen oder Informationen zuriickhalten kénnten. Betroffen ist eine Berufsgruppe, der das
Bundesverfassungsgericht ,eine auf Wahrheit und Gerechtigkeit verpflichtete amtsahnliche
Stellung” zuweist.> Warum gerade Rechtsanwilte ein abstraktes Prozessrisiko sein sollen,
nicht aber eigenes Personal des Unternehmens - § 17 RefE-VerSanG stellt klar, dass die ver-
typte Sanktionsmilderung auch greifen kann, wenn die interne Untersuchung vom Unter-
nehmen selbst durchgefiihrt wird — erschlieft sich nicht. Die bloBe Denkméglichkeit eines
missbrauchlichen Verhaltens ist als Begriindung nicht ausreichend. Denn schon die derzei-
tige Rechtslage beugt Missbrauch effektiv und hinreichend vor. So bestimmt mit § 258 StGB
eine Strafnorm Uber die Grenzen zulassigen Verteidigungsverhaltens.4 UberschieBend dazu
verbietet § 43a Abs. 3 BRAO auf berufsrechtlicher Ebene das bewusste Verbreiten von Un-
wahrheiten und verféalschten Beweismitteln. Hinzu kommt, dass Organe eines Verbandes ge-
nau wie der Verband selbst einer strikten Legalitatspflicht unterliegen, die selbstverstandlich
auch dann gilt, wenn ein eigener Rechtsverstol3 oder der eines Dritten dem Verband poten-
tiell zu Gute kommt.® Hat sich ein Unternehmen dafiir entschieden, eine interne Untersu-
chung von Rechtsanwilten durchfiihren zu lassen, besteht angesichts dessen keine Notwen-
digkeit fur zusatzliche Regelungen. Es besteht insbesondere kein Anlass, der Tatigkeit der

beauftragten Rechtsanwalte misstrauisch gegeniiber zu stehen®

§ 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG scheint auflerdem darauf angelegt zu sein, Unterlagen aus
internen Untersuchungen umfassend dem fiir Verteidigungsdokumente geltenden Be-
schlagnahmeschutz zu entziehen. Dieser Punkt erschliet sich zum einen aus der Diskussion
um die diesbeziigliche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts7 und zum anderen
aus dem systematischen Zusammenhang mit der Neufassung von § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO
durch Art. 4 des Referentenentwurfs. Danach sollen ,andere Gegenstéande einschlieBlich der

' Dem Vernehmen nach sieht der Referentenentwurf in seiner aktuellen, fortentwickelten Fassung eine Ver-
bandsauflésung nicht mehr vor.

2 Erfillt die interne Untersuchung eine der Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 RefE-VerSanG (wesentlicher Aufkla-
rungsbeitrag; Trennung von Verteidigung und interner Untersuchung; ununterbrochene und uneingeschrankte
Kooperation; umfangreiche Offenlegung; Beachtung der Grundsatze eines fairen Verfahrens; Compliance mit
geltenden Gesetzen) nicht, soll allerdings eine Berticksichtigung als allgemeiner Milderungsgrund maglich sein.
Zur Beachtung der Grundsétze eines fairen Verfahrens s. Schneider/Priewer, Verbandssanktionengesetz: Mitar-
beiterbefragungen in unternehmensinternen Untersuchungen, Compliance - Die Zeitschrift fiir Compliance-
Verantwortliche (Sep 2019), 5.

3 BVerfG, Beschl. v, 8.10.1974 - 2 BvR 747/73 u.a. = NJW 1975, 103 ff.

4 Spoerr, Tatsachenermittlung durch Rechtsanwalte und Strafverteidiger: Fakten und rechtlicher Schutz, StV
2019, 697 ff.

*Vgl. nur Fleischer, in Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, § 93 Rn. 36.

©Vgl. dazu insgesamt auch Kirsch, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 26.8.2019, Einspruch exklusiv: Affront fur
Anwalte, abrufbar unter http://www.faz.net/-irf-9ghr1.

’ Siehe dazu Uwer/van Ermingen-Marbach, Bundesverfassungsgericht: Kein Vertraulichkeitsschutz firr interne Un-
tersuchungen?, AnwBI 2018, 470 ff.
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arztlichen Untersuchungsbefunde” nur noch insoweit vom Beschlagnahmeverbot umfasst
sein, als sie ,dem Vertrauensverhaltnis des Beschuldigten zu den in § 53 Abs. 1 Nr. 1 bis 3b
[StPO] Genannten zuzurechnen sind”.

Um eins klarzustellen: In der Praxis wird es flr beschuldigte Unternehmen wie fiir untersu-
chende Rechtsanwalte hinnehmbar sein, dass im Falle einer Trennung von interner Untersu-
chung und Verteidigung ein verminderter Beschlagnahmeschutz fiir Untersuchungsunter-
lagen besteht. Aus vielerlei Griinden besteht kein Anlass zur Sorge, Staatsanwaltschaften
konnten diese Moglichkeit nutzen, um fortlaufend Rechtsanwaltskanzleien zu durchsuchen.
Denn die Beachtung des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes wird nach wie vor der Ausgangs-
punkt strafprozessualer ZwangsmafBnahmen sein® Das Bundesverfassungsgericht hat
mehrfach festgestellt, dass der besondere Schutz von Berufsgeheimnistragern bei der An-
ordnung der Durchsuchung einer Rechtsanwaltskanzlei die besonders sorgféltige Prifung
der Eingriffsvoraussetzungen gebietet, bei der auch das Ausmal3 der mittelbaren Beeintrach-
tigung der beruflichen Tatigkeit zu berticksichtigen ist.” Der Referentenentwurf kann dieses
hohe, verfassungsrechtliche Schutzniveau zwar nicht in Frage stellen. Untersuchungsunter-
lagen werden im Gewahrsam von Rechtsanwalten auch zukiinftig sicherer sein als bei Ange-
horigen anderer Berufsgruppen. Zustimmung verdient sein Ansatz trotzdem nicht.

Falsches Bild von internen Untersuchungen

Die Vorschriften der §§ 17-19 RefE-VerSanG per se und speziell § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG
scheinen interne Untersuchungen als Vehikel fir staatliche Ermittlungen zu begreifen. Die
Aufklarungsleistung des Unternehmens wird nur insoweit umfassend anerkannt, als die
Strafverfolgungsbehorden hiervon bei der inhaltlichen Aufarbeitung profitieren (§ 18 Abs. 1
Nr. 1,3 u.4 RefE-VerSanG), der Beweiswert der Untersuchungserkenntnisse im Strafverfahren
nicht gemindert wird (§ 18 Abs. 1 Nr.5u. 6 RefE-VerSanG)10 und ein (zu Unrecht angenom-
menes, s.0.) Risiko fir Manipulation von Unterlagen und Ergebnissen (§ 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-
VerSanG) nicht erhéht wird. Durch die interne Untersuchung muss das Unternehmen einen
(sanktions-)prozessualen Mehrwert erbringen, um im Gegenzug eine weitgehende Sankti-
onsmilderung zu erhalten.

Der Referentenentwurf sieht zwar, dass Ausloser fiir die Durchfiihrung von internen Unter-
suchungen auch gesellschaftsrechtliche oder haftungsrechtliche Anforderungen sein kén-
nen und dass zudem starke Einfliisse aus anderen Jurisdiktionen wie etwa den USA bestehen
(S.97). Er versdaumt es aber, hieraus die richtigen Schliisse zu ziehen. Diese liegen darin, den
mehrdimensionalen Raum, in den interne Untersuchungen eingebettet sind, angemessen
zu ber[]cksichtigen.11 Bezugspunkt fiir die Incentivierung misste daher die Selbstreini-
gungsleistung des Unternehmens sein. Aus der Selbstreinigung resultierende Untersu-
chungsergebnisse kénnen fir die Arbeit von Strafverfolgungsbehérden potentiell nitzlich
sein und werden es regelmaBig auch. Die Zweckbestimmung von verbandsinternen Unter-
suchungen darf aber nicht ausschlieBlich auf diesen gewiinschten Erfolg gelenkt werden.

Ubersehen wird auBerdem, dass mitkausal fiir die Durchfiihrung von internen Untersuchun-
gen — jedenfalls soweit strafrechtlich relevantes Fehlverhalten im Raum steht — immer auch
verteidigungsstrategische Erwagungen sind. Beide Elemente sind gerade nicht grundver-
schieden. Die Strafprozessordnung selbst setzt die Zuldssigkeit eigener Sachverhaltsermitt-
lung durch die Verteidigung voraus und betont durch die Bezeichnung des Verteidigers als
,Beistand” in § 137 StPO dessen aktive Rolle.'? Ein anerkannter und bewshrter Unterfall der
anwaltlichen Sachverhaltsermittlung sind interne Untersuchungen, die bei der Unterneh-
mensverteidigung wegen der verbandsseitigen Wissensorganisationspflicht sogar unerlass-

lich sind."® Die Trennung von interner Untersuchung und Verteidigung verkennt diese

8 Spoerr, Tatsachenermittlung durch Rechtsanwaélte und Strafverteidiger: Fakten und rechtlicher Schutz, StV
2019, 697 ff.

° BVerfG, Beschl. v. 12.4.2005 - 2 BvR 1027/02 = NJW 2005, 1917 ff.; Beschl. v. 31.8.2010 - 2 BvR 223/10 = NJOZ
2011, 781 ff.; Beschl. v. 6.5.2008 - 2 BvR 384/07 = NJW 2008, 1937 f.

1% Siehe dazu Schneider/Priewer, Verbandssanktionengesetz: Mitarbeiterbefragungen in unternehmensinternen
Untersuchungen, Compliance - Die Zeitschrift fir Compliance-Verantwortliche (Sep 2019), 5.

"' Siehe dazu Spoerr/Priewer, New corporate criminal liability in Germany - paradigm shift or evolution?, Financier
Worldwide Magazine (Sep 2018), 85 ff.

2 Willnow, KK-StPO, 8. Aufl. 2019, vor § 137 Rn. 4; grundlegend hierzu Krekeler, NStZ 1989, 146 ff.

'3 Spoerr, Tatsachenermittlung durch Rechtsanwalte und Strafverteidiger: Fakten und rechtlicher Schutz, StV
2019, 697 ff.
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gegenseitige Abhangigkeit. § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG reiflt damit auseinander, was na-
tarlich zusammengehort.

Rechtsunsicherheit bei Rechtsunterworfenen und Rechtsanwendern

Ein Ziel des Referentenentwurfs ist die Schaffung von Rechtssicherheit. In der Entwurfsbe-
griindung (S. 1) wird vorausgeschickt, dass ,konkrete und nachvollziehbare Zumessungsre-
geln fir VerbandsgeldbuBen” derzeit ebenso fehlen wiirden wie ,rechtssichere Anreize fiir
Investitionen in Compliance”. Mit den Regelungen der §§ 17-19 RefE-VerSanG soll daher un-
ter anderem Unsicherheiten von Strafverfolgungsbehdrden, Unternehmen, Beratern und
betroffenen Mitarbeitern tber ihre jeweiligen Befugnisse und Rechte begegnet werden (S.
57).

Es ist bereits mehr als fraglich, ob de lege lata Giberhaupt eine Rechtsunsicherheit in dem
MaBe besteht, dass ein regulierender Eingriff des Gesetzgebers erforderlich ist. In der Bera-
tung sowie bei der Unternehmens- und Individualverteidigung spielt sie jedenfalls nur eine
untergeordnete Rolle — was daran liegen mag, dass der autonome Sektor durchaus in der
Lage ist, sich selbst zu verwalten, etwa durch die Entwicklung einer Best Practice. Auch die
sanktionsmildernde Wirkung von effektiven Compliance-Bemiihungen und internen Unter-
suchungen wurde von Strafverfolgungsbehérden jedenfalls in jingerer Zeit nicht wirklich
bestritten. Davon abgesehen schafft der Referentenentwurf neue Unsicherheiten. Hierzu
zdhlt die Frage, welchen Inhalt die von § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG vorgesehene Trennung
zwischen interner Untersuchung und Verteidigung hat.

Stellt man auf den Wortlaut der Regelung ab, untersagt § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG nur
die Identitdt von untersuchendem Rechtsanwalt und Unternehmens- und/oder Individual-
verteidiger im Sinne einer personalen Ubereinstimmung. Eine Ubermittlung von Informati-
onen aus der internen Untersuchung durch den Untersuchenden an die Verteidigung
konnte somit erfolgen, ohne dass die vertypte Sanktionsmilderung gefahrdet wird. Diese
formelle Sichtweise findet eine weitere Stltze in der Entwurfsbegriindung. Der Entwurfsver-
fasser spricht dort von einer ,funktionalen Trennung von Verteidigung und verbandsinter-
ner Untersuchung” (S. 100) und meint damit ersichtlich — in Abgrenzung zu einer Trennung
auf materieller, inhaltlicher Ebene - eine Trennung nur auf Funktions-/Aufgabenebene.14
Méoglich ist allerdings auch die Lesart, dass dem Verteidiger keine Informationen aus der in-
ternen Untersuchung zur Verfiigung gestellt werden diirfen. So verstanden wiirde § 18 Abs.
1 Nr. 2 RefE-VerSanG zusatzlich eine materielle Trennung zwischen Untersuchung und Ver-
teidigung fordern und ggf. auf ein Kontaktverbot, jedenfalls aber auf ein spezifisches Kom-
munikationsverbot, hinauslaufen. Diese Auslegung lasst sich auf den ersten Blick mit Aus-
flhrungen stiitzen, die der Entwurfsverfasser zur Beauftragung von Rechtsanwalten dersel-
ben Sozietdt mit Untersuchung und Verteidigung macht. In diesem Fall ist neben anderen
Erfordernissen auch dafiir Rechnung zu tragen, dass Unternehmens- und/oder Individual-
verteidiger keinen ,unmittelbaren Zugriff auf die Erkenntnisse aus der verbandsinternen Un-
tersuchung” (S. 100) haben. Darunter kann verstanden werden, dass der Verteidigung kei-
nerlei Informationen, die aus der internen Untersuchung hervorgegangen sind, zuganglich
gemacht werden dirfen.

Bei aller Unsicherheit, die der Referentenentwurf hier unnotigerweise hervorruft, ist der for-
mellen Sichtweise, die sich am Wortlaut der Norm orientiert, der Vorzug zu gewahren. § 18
Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG soll bezwecken, dass die ,Unabhéngigkeit des Untersuchungsfiih-
rers” (S. 100) gewabhrleistet ist. Durch einen unidirektionalen Informationsfluss von der inter-
nen Untersuchung hin zu den Unternehmens- und/oder Individualverteidigern wird eine
Einflussnahme der Verteidigung weder hervorgerufen, noch wird ein konkretes oder auch
nur abstraktes Risiko dafiir gesetzt. Im Einklang damit ist der ,unmittelbare Zugriff auf die
Erkenntnisse aus der verbandsinternen Untersuchung” so zu lesen, dass Zugang zu den Ori-
ginalen verwehrt werden muss, um einen (wieso auch immer vermuteten) manipulativen
Eingriff durch Verteidiger zu verhindern.

Eine materielle Trennung im Sinne eines spezifischen Kommunikationsverbots wiirde zu-
dem auf bedenkliche Weise mit dem Recht auf effektive Verteidigung sowie dem Grundsatz
des fairen Verfahrens in seiner Auspragung als Waffengleichheit konfligieren. Verteidigung

' Auch auf S. 68 stellt der Entwurfsverfasser die Begriffe ,Funktion” und ,Aufgabe” in diesem Sinne nebeneinan-
der.
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wird Uber den Sachverhalt gewonnen.15 Ein Kommunikationsverbot wiirde dazu fiihren,
dass die Verteidigung die wichtigste Sachverhaltsquelle, namlich Erkenntnisse aus der ver-
bandsinternen Untersuchung, nicht nutzen kann. Tatsachenkenntnis kdnnte sie im Aus-
gangspunkt, das heillt ohne eigene Sachverhaltsermittlungen zu betreiben, nur Gber be-
hordliche Ermittlungsergebnisse erlangen. Diese werden ihr in der Regel aber erst mit dem
Abschluss der Ermittlungen zugéanglich gemacht (§§ 147 Abs. 2 S. 1, 169a StPO). Bis dahin
bestiinde ein informationelles Ungleichgewicht im Verhaltnis zu den Ermittlungsbehérden,
die von dem Untersuchungsfiihrer wegen § 18 Abs. 1 Nr. 1, 3 u. 4 RefE-VerSanG vollumfang-
lich Gber die Erkenntnisse aus der internen Untersuchung informiert werden. Der Verteidi-
gung wirden Einwirkungsmaglichkeiten auf den Gang und das Ergebnis des Verfahrens auf
diese Weise wesentlich erschwert.

Mehraufwand bei Strafverfolgungsbehérden und Unternehmen

Massive Ressourcenprobleme der Strafverfolgungsbehérden sind nicht nur durch die Ein-
fihrung des Legalitatsprinzips zu befiirchten. Auch § 18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG tragt dazu
bei, indem er mit dem Untersuchenden einen notwendigen zuséatzlichen Akteur schafft, zu
dem ein Kommunikationskanal eroffnet und unterhalten werden muss. Parallel dazu wird
die Kommunikation mit der Verteidigung erschwert, weil sich diese regelmafig nicht mehr
auf Augenhohe mit der Verfolgungsbehorde bewegen wird. Ein Grund dafiir ist das mog-
licherweise bereits strukturell angelegte Informationsungleichgewicht (s.0.). Ein weiterer ist,
dass infolge der funktionalen Trennung von interner Untersuchung und Verteidigung das
Kooperationserfordernis von der Verteidigung entkoppelt wird. Eine harte Konfliktverteidi-
gung wird dadurch wahrscheinlicher.

Um sicherzustellen, dass die Verteidigung im Zuge ihrer eigenen Sachverhaltsermittlungen
nicht an der verbandsinternen Untersuchung mitwirkt, sonst an dieser beteiligt ist oder un-
mittelbaren Zugriff auf die Erkenntnisse hat, muss auch das Unternehmen entsprechende
organisatorische Vorkehrungen treffen, was personellen und finanziellen Aufwand bedeu-
tet. Der Aufwand erhoht sich weiter, wenn der Entschluss gefasst wird, die eigenen Sachver-
haltsermittlungen der Verteidigung zu einer gesonderten, zusatzlichen internen Untersu-
chung auszubauen. Wahrend der Referentenentwurf den Schutz von ,kleineren und mittel-
standischen Unternehmen” in § 17 RefE-VerSanG gerade vorsieht, wird mit der kiinstlichen
Trennung von Verteidigung und interner Untersuchung im Ergebnis also genau das Gegen-
teil bewirkt.

Perspektiven

Wozu wiirden die geplanten Vorschriften zu internen Untersuchungen und insbesondere §
18 Abs. 1 Nr. 2 RefE-VerSanG also de facto fiihren? — Wahrscheinlich werden interne Untersu-
chungen zukiinftig nur noch von der Unternehmensverteidigung durchgefiihrt.

Die Motivation wird bei genauerem Hinsehen klar: Zwar verzichtet das Unternehmen in die-
sem Fall unter anderem auf die vertypte Sanktionsmilderung. Eine verteidigende interne Un-
tersuchung ist aber im Ergebnis — und nicht nur aus monetaren Griinden - haufig trotzdem
von Vorteil. Denn auch fiir sie kommt eine Sanktionsmilderung nach allgemeinen Sanktions-
zumessungsgesichtspunkten in Betracht. Bei entsprechendem Verhandlungsgeschick und
guter Kooperationsatmosphare sind hier ebenfalls Nachlasse von mehr als der Halfte der ur-
spriinglichen Sanktionsandrohung im Bereich des Méglichen.

Hinzu kommt, dass das untersuchende Unternehmen nicht in das enge Korsett der Anforde-
rungen des § 18 Abs. 1 RefE-VerSanG geschniirt wird. Dadurch kann es sicherstellen, dass
den gesellschaftsrechtlichen und haftungsrechtlichen Anforderungen auf jeden Fall genligt
wird. Noch wesentlicher diirfte aber sein, dass es sich die Entscheidung offenhalt, wie mit
Zufallsfunden umgegangen wird. Eine rechtliche Verpflichtung, Straftaten im Unternehmen
an die Strafverfolgungsbehorden zu melden, besteht grundsatzlich nicht.'® Es reicht aus,
den Verstol3 abzustellen, den Sachverhalt aufzuklaren und geeignete MaBnahmen (haufig
etwa durch eine Verbesserung des Compliance-Systems) zu treffen, damit ein gleichartiger

5 Spoerr, Tatsachenermittlung durch Rechtsanwalte und Strafverteidiger: Fakten und rechtlicher Schutz, StV
2019, 697 ff.
'¢ Das ergibt sich bereits aus dem Umkehrschluss zu § 138 Abs. 1 StGB, der die Nichtanzeige eines Katalogs be-
stimmter geplanter Straftaten unter Strafe stellt. Ausnahmen von diesem Grundsatz gibt es allerdings bspw. im
Steuerrecht.
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VerstoB in der Zukunft nicht ereut vorkommt.'” Werden demgegeniber alle Erkenntnisse
aus der internen Untersuchung in dem maflos weiten Umfang des § 18 Abs. 1 RefE-VerSanG
offengelegt, werden selbst im rechtschaffensten Unternehmen weitere RechtsverstoBe auf-
gedeckt (oder zumindest ein diesbeziiglicher Anfangsverdacht ausgelost). In der Folge
kommt es - jedenfalls soweit eine andere prozessuale Tat betroffen ist — zu neuen Sankti-
onsverfahren, bei denen ebenfalls die empfindlichen Sanktionen des RefE-VerSanG im Raum
stehen. Dies gilt erst recht, weil der Referentenentwurf fiir die Einleitung eines Sanktionsver-
fahrens bislang keine Relevanzschwelle - etwa durch Aufnahme eines Tatbestandskatalogs
vergleichbar mit § 100a Abs. 2 StPO - vorsieht.

Im internationalen Kontext bietet die verteidigende interne Untersuchung weitere — unter
Umstanden und je nach Konstellation erhebliche - Vorteile: Ermittelt neben deutschen Straf-
verfolgungsbehorden auch das Department of Justice, ergeben sich fiir eine Untersuchung,
die den Vorgaben des § 18 RefE-VerSanG folgt, nicht aufldsbare Dilemmasituationen.'® Ist
das Unternehmen dazu verpflichtet, in Deutschland Befragungsnotizen oder einen Ab-
schlussbericht zu verfassen und an die Staatsanwaltschaft herauszugeben,19 wird sich die
Frage stellen, ob die Unterlagen bspw. auch in den USA offengelegt werden miissen. Zwar
sind sie nach US-amerikanischem Recht grundsatzlich durch das legal privilege gesch(jtzt.20
Durch die Herausgabe an eine ausldandische Behorde (hier die deutsche Staatsanwaltschaft)
kann es aber automatisch zu einem Verzicht auf dieses legal privilege kommen, ein soge-
nannter privilege waiver.2" Mit Blick auf sein Schadenspotential - er kann dazu fiihren, dass
die Unterlagen nicht nur an das Department of Justice und ggf. die Securities and Exchange
Commission oder andere Ermittlungsbehérden, sondern im Rahmen der Civil Discovery auch
an tausende Kldger in US-amerikanischen Sammelklagen herausgegeben werden miissen —
dirfte eine interne Untersuchung nach den Regelungen der §§ 17-19 RefE-VerSanG bei
grenziberschreitenden Konstellationen und insbesondere auch schon bei nur méglichem
US-Bezug keine Option sein.

Reslimee

Wenngleich die USA im Hinblick auf die Sanktionierung von Unternehmen nicht in jeder Hin-
sicht ein beliebtes Vorbild sind, lohnt sich doch hin und wieder ein Blick Giber den Atlantik:
Kooperiert ein Unternehmen mit der Criminal Division des Department of Justice besteht in
zeitlicher Abfolge eine klare Trennung zwischen Aufklarungs- und Verteidigungsphase. In
der Aufklarungsphase stellt das Unternehmen iiber seine untersuchenden Rechtsanwalte
strukturiert Sachverhaltsinformationen zur Verfiigung. Sobald die Sachverhaltsaufklarung
weitgehend abgeschlossen ist, fordert das Department of Justice die Rechtsanwalte des Un-
ternehmens - selbstverstandlich dieselben, die auch die Untersuchung durchgefiihrt haben
und den Sachverhalt daher genau kennen - auf, die Verteidigungsargumente vorzubringen.
Jetzt ist ein Dialog auf Augenhéhe moglich, der beiden Seiten, Unternehmen wie Strafver-
folgungsbehorde, niitzt.

Sofern bei der Fortentwicklung des Referentenentwurfs das Verhaltnis zwischen interner Un-
tersuchung und Verteidigung weiterhin fiir regelungsbeddrftig erachtet wird, wére eine Re-
gelung analog dem US-amerikanischen Beispiel eine Méglichkeit, um mit einer angenom-
menen Dichotomie dieser beiden Institute praxis- und interessengerecht umzugehen.

Zu bevorzugen ist allerdings eine Minimallsung fiir den gesamten Komplex der internen
Untersuchungen. Um diese gesetzlich anzuerkennen und um noch stéarkere Anreize fir ihre
Durchfiihrung zu setzen, reicht es aus, sie als vertypten allgemeinen Milderungsgrund in den

Referentenentwurf aufzunehmen.?? Der Umfang der Milderung wéare damit nicht auf

"7 Die Geschéftsleitung unterliegt der Legalitatspflicht, vgl. dazu Hoffmann/Schieffer, NZG 2017, 401 ff.

'8 Siehe dazu auch Schneider/Priewer, Verbandssanktionengesetz: Mitarbeiterbefragungen in unternehmensin-
ternen Untersuchungen, Compliance - Die Zeitschrift fiir Compliance-Verantwortliche (Sep 2019), S. 5.

1 So konnte § 18 Abs. 1 Nr. 4 RefE-VerSanG verstanden werden, vgl. auch § 42 Abs. 1 S. 2 RefE-VerSanG, der von
einer ,Vorlage des Abschlussberichts” spricht.

20Vgl. dazu Frank, Der privilege-waiver durch oral-downloads - eine (nicht ganz) neue Herausforderung fiir un-
ternehmensinterne Ermittlungen? CCZ 2018, 218 ff.; Gajek/Raspé/Schlosser-Rost, Das Anwaltsprivileg im engli-
schen und US-amerikanischen Recht (Teil I), WiJ 4/2018, 200 ff.; Raspé, Das Anwaltsprivileg im englischen und
US-amerikanischen Recht (Teil Il), WiJ 2/2019, 71 ff.: Priewer/Spoerr, Cross-border internal compliance investiga-
tions in Germany and legal privilege: balancing the needs, Risk & Compliance Magazine (Jul-Sep 2018), 207 ff.

21 Siehe zu diesem Problemkreis Linehan/Kast, Navigating privilege issues across multijurisdictional investigati-
ons, Financier Worldwide Magazine (April 2017), 79 ff.

2 Es schlgssen sich idealerweise weitere Milderungsgriinde an - insbesondere die Selbstoffenlegung von
RechtsverstoBen durch Unternehmen, die bislang wohl tibersehen worden ist.
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maximal die Halfte der urspriinglichen Sanktionsdrohung begrenzt, sondern ganz in die ur-
eigene richterliche Entscheidung Uber die (Sanktions-)Zumessung gestellt. Diese lie3e sich
moderieren durch die Sollvorgabe, dabei auch den Umfang der Aufklarungsleistung und die
Einhaltung der Grundsatze eines fairen Verfahrens zu berticksichtigen.

Die Minimallésung vermeidet den Eindruck eines institutionellen Misstrauens gegeniiber
der Anwaltschaft. Sie vermeidet auerdem, dass der (sanktionsrechtliche) Wert von internen
Untersuchungen auf einen Mehrwert fiir Strafverfolgungsbehorden beschrankt wird. Sie be-
riicksichtigt bereits im Ansatz die unterschiedlichen finanziellen, personellen und organisa-
torischen Kapazitaten der Normadressaten. Insbesondere fiihrt die Minimalldsung die Ab-
kehr von der urspriinglich anvisierten umfassenden Regelung von internen Untersuchun-
gen konsequent fort — ohne die im Koalitionsvertrag angelegten Reibungsverluste zu per-
petuieren und ohne selbst durch nicht zwingend erforderliche Definitions- oder Konturie-
rungsversuche fiir Rechtsunsicherheit zu sorgen.




