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Strafverfahrensrecht / Internal Investigations

Dr. Matthias Peukert, LL.M. (Canterbury) und Matthias Amador, LL.B

Die Jones Day Entscheidung des BVerfG -
Kein Freibrief fiir Staatsanwaltschaften,
aber eine Chance fiir den Gesetzgeber

I. Einleitung

Im Frihjahr 2017 hatte die Staatsanwaltschaft Miinchen Il in den Kanzleiraumen der US-
Kanzlei Jones Day Unterlagen sichergestellt, um sie zur Aufklarung des ,Diesel-Skandals” zu
verwenden. Es handelte sich dabei um Dokumente, die im Rahmen interner Ermittlungen
von Rechtsanwalten zusammengetragen und erstellt wurden. Zunachst konnte die Volks-
wagen AG (,VW") mit einem Eilantrag beim BVerfG bewirken, dass die Unterlagen beim
Amtsgericht Mlnchen versiegelt hinterlegt werden.! Alle Beteiligten — VW, Jones Day,
Rechtsanwalte der Kanzlei und die Staatsanwaltschaft Miinchen Il - sowie sicherlich ein
GroBteil der (Wirtschafts-)Strafrechtler warteten daraufhin gespannt auf die Entscheidun-
gen des BVerfG lber drei eingelegte Verfassungsbeschwerden.? Im Sommer dieses Jahres
stand dann fest: Die sichergestellten Dokumente diirfen gesichtet werden.

Auf groBes, teils gar panisches Echo® bei in Deutschland ansdssigen internationalen (Grof3-)
Kanzleien ist insbesondere gestof3en, dass Jones Day als US-Kanzlei keine Tragerin von
Grundrechten und deshalb nicht zur Beschwerde berechtigt sei.* Nicht-EU-Kanzleien mit
einer dhnlichen Struktur wie Jones Day konnten gezwungen sein, ihre Kanzleistruktur zu
iberdenken, wenn sie vom deutschen Grundgesetz geschiitzt sein wollen.

Aus strafrechtlicher Sicht — und dabei insbesondere aus Sicht der Strafverteidigung — diirfte
allerdings die Frage spannender sein, ob sich aufgrund der nun vorliegenden Entschei-
dung des BVerfG an der bislang bundesweit uneinheitlichen Rechtsprechung tberhaupt
etwas andert. Sind in der Praxis Ublicherweise vorkommenden Konstellationen nun tat-
sachlich ,zugunsten” der Staatsanwaltschaften entschieden? Oder tut eine aktive Strafver-
teidigung weiter gut daran, die entsprechenden landgerichtlichen Entscheidungen zu
kennen und diese je nach Durchsuchungs- und Beschlagnahmesituation fiir ihre Mandan-
ten fruchtbar zu machen?

Die Entscheidungen des BVerfG geben aber auch Anlass, Beschlagnahmen nicht nur isoliert
auf ihre Zulassigkeit zu betrachten, sondern im Kontext mit internen Ermittlungen als Mit-
tel einer wirksamen Compliance zu untersuchen. Dieser Themenkomplex enthalt komplexe
Fragen zur Selbstbelastungsfreiheit, die das BVerfG in seiner Entscheidung leider souveran
umschifft hat. Gerade weil zu internen Ermittlungen in Zukunft mit gesetzlichen Neurege-
lungen zu rechnen sein durfte,” kann die Entscheidung des BVerfG aber auch in dieser Hin-
sicht nicht unkommentiert bleiben.

Dieser Beitrag verfolgt also zwei Zielsetzungen: Er soll die praktischen Implikationen der
Entscheidung nach geltendem Recht bewerten und aufzeigen, warum der Gesetzgeber in-
terne Ermittlungen aus einer anderen Perspektive angehen muss, als es das BVerfG in
seinen Entscheidungen getan hat.

' BVerfG, NJW 2017, 2816.

2 BVerfG, NJW 2018, 2385; BVerfG, NJW 2018, 2392; BVerfG, NJW 2018, 2395.

3 Hartung fasst einige Reaktionen der (Online-)Medien unter dem Titel ,The Horror! The Horror!” zusammen,
Deutscher AnwaltSpiegel 2018, Ausgabe 15, S. 9; El-Auwad/Liihrig sprechen davon, dass das BVerfG eine ,Bom-
be geziindet” hat, https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/anwaeltinnen-und-
anwaelte/berufsrecht/Kanzleidurchsuchung-Keine-Grundrechte-fuer-US-Kanzlei-Jones-Day.

4 Ausfuhrlich dazu Lilie-Hutz/lhwas, NZWiSt 2018, 349, 353 ff.; Wostry, NZWiSt 2018, 356 f., Momsen, NJW 2018,
2362, 2365.

* Koalitionsvertrag S. 126.
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Il. Wesentliche strafprozessuale Aussagen der Entscheidung

Zunachst ist festzustellen, dass das BVerfG Gber einen Fall mit zahlreichen Besonderheiten
zu entscheiden hatte: VW hatte Jones Day mit der Durchfiihrung interner Ermittlungen be-
auftragt, nachdem das US-Department of Justice ein Ermittlungsverfahren eingeleitet hat-
te.® Die vor dem BVerfG beanstandeten Sicherstellungen der Staatsanwaltschaft Min-
chen Il fanden aber nicht unmittelbar in der Sphéare von VW statt. Vielmehr handelte es sich
bei den sichergestellten Unterlagen um solche, die die Audi AG (,Audi”) als Tochterunter-
nehmen von VW betrafen. Zum Zeitpunkt der Sicherstellung hatte die Staatsanwaltschaft
Braunschweig zwar schon Ermittlungsverfahren gegen Mitarbeiter von VW und im Hinblick
auf eine mogliche VerbandsgeldbuBe nach § 30 OWiG auch gegen VW selbst eingeleitet.
Jedoch waren weder Audi noch dort beschiéftigte Individualpersonen formell beschuldigt
oder am Verfahren beteiligt. Auch hatte Audi selbst kein Mandat an Jones Day erteilt. Und
zuletzt war mit Jones Day eine US-Kanzlei mandatiert.

Um die Tragweite der Entscheidung ndher bewerten zu kdnnen, muss zunachst geklart
werden, welche Aussagen des BVerfG sich Gberhaupt sinnvoll von diesem Einzelfall 16sen
lassen, sodass sie auch fiir weniger komplexe Konstellationen interner Ermittlungen Gel-
tung beanspruchen kénnen:

Keine Geltung des § 160a StPO fiir Beschlagnahmen

Zu diesen verallgemeinerungsfahigen Aussagen gehort zunachst die Stellungnahme des
BVerfG zum umstrittenen Verhaltnis von § 97 StPO zu § 160a StPO.” Hier war lange Zeit un-
klar, ob der weitreichende Schutz des § 160a StPO (,MalBnahmen bei zeugnisverweige-
rungsberechtigten Berufsgeheimnistragern”) wegen seines offenen Wortlauts auch fir die
Beschlagnahme (8§ 94 ff. StPO) bzw. die Sicherstellung zur Durchsicht (§ 110 StPO) gelte.
Die Fachgerichte tendierten hier bislang zum Verstandnis der h.M. in der Literatur. Danach
genieBt im Bereich der Beschlagnahme § 97 StPO als lex specialis Vlorrang vor § 160a StPO,
der alle ErmittlungsmaBnahmen betrifft® Als Begriindung diente neben pragmatischen
Erwdgungen zur Wahrheitsermittlung auch § 160a Abs. 5 StPO, der anordnet, dass § 97
StPO unberiihrt bleibt.’ Das BVerfG hat entschieden, dass diese Auslegung jedenfalls nicht
gegen Verfassungsrecht verstoRt.'

Gleichlauf des Anwendungsbereichs von § 97 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 3 StPO

Ebenfalls verallgemeinerungsfahig ist die Stellungnahme zur Reichweite des § 97 Abs. 1
Nr. 3 StPO. Hier wurde teils erwogen, den Beschlagnahmeschutz aus Nr. 3 auch zugunsten
einer (noch) nicht beschuldigten Person anzuwenden." Gestlitzt wurde dieser Gedanke da-
rauf, dass der Gesetzgeber in Nr. 3 — anders als in Nr. 1 und 2 - den Begriff des Beschuldig-
ten nicht verwendet hat. Auch hier waren die meisten Fachgerichte bisher aber der h.M.
gefolgt, nach der fiir die Anwendbarkeit der Norm eine Beschuldigtenstellung oder zumin-
dest beschuldigtenahnliche Stellung erforderlich ist.”> Und auch darin erkannte das BVerfG
keine Grundrechtsverletzung der Beschwerdefiihrer.

MaBstab zur Ausfiillung des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO

Das BVerfG segnete auch den MaB3stab, mit dem die h.M. diesen beschuldigtendhnlichen
Status bisher ausfllte, verfassungsrechtlich ab: Danach genief3en juristische Personen den
Schutz des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO, wenn ,eine kiinftige Nebenbeteiligung nach objektiven Ge-
sichtspunkten in Betracht kommt".”® Ein Unternehmen', das ein kiinftiges gegen sich gerich-

¢ Allein dieser Aspekt ist bei GroBkonzernen wie VW freilich nicht uniiblich. Zu den besonderen Problemen, die
daraus resultieren Wastl/Litzka/Pusch, NStZ 2009, 68. Der Fokus dieser Betrachtung liegt aber auf den noch
haufigeren Fallen, in denen allein das deutsche Gesellschaftsrecht eine interne Ermittlung fordert.

7 BVerfG, NJW 2018, 2385, 2387 f. (Rn. 74 ff.).

8 Zum Meinungsstand jiingst tbersichtlich LG Stuttgart, wistra 2018, 402, 405.

° LG Hamburg, NJW 2011, 942, 944; Schmitt, in: Meyer-Go3ner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. 2018, § 97 Rn. 10b, §
160a Rn. 17; Schneider, NStZ 2016, 309, 310. Nach a.A handelt es sich bei § 160a V StPO um eine ,Meistbegiins-
tigungsklausel”, vgl. LG Mannheim, NStZ 2012, 713, 714 mit ablehnender Anmerkung Jahn/Kirsch; Schuster,
NZWiSt 2012, 28, 30; Ballo, NZWiSt 2013, 46.

19 BVerfG, NJW 2018, 2385, 2387 (Rn. 73).

" Von Galen, NJW 2011, 945; Jahn/Kirsch, StV 2011, 151, 152 f.

2 LG Bochum, NZWiSt 2016, 401, 402; LG Bonn, NZWiSt 2013, 21, 24; LG Hamburg, NZWiSt 2012, 26 f; Schmitt,
in: Meyer-GofB3ner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. 2018, § 97 Rn. 10a.

3 BVerfG, NJW 2018, 2385, 2389 f. (Rn. 93 f.) mit dem Hinweis auf verschiedene begriffliche Nuancierungen, die
inhaltlich aber deckungsgleich seien.
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tetes Ermittlungsverfahren ,lediglich” befiirchtet und sich vor diesem Hintergrund anwalt-
lich beraten lasst oder eine unternehmensinterne Untersuchung in Auftrag gibt, genief3t
danach keinen Schutz vor Beschlagnahme.™

Aufgrund uneinheitlicher Begriffe sei an dieser Stelle noch auf Folgendes hingewiesen: Die
Idee einer beschuldigtenédhnlichen Stellung kniipft an zweierlei staatliche MaBnahmen an,
die einem Unternehmen drohen, wenn aus dem Unternehmen heraus eine Straftat began-
gen wurde. Zum einen kann gegen das Unternehmen eine Geldbuf3e nach § 30 OWiG ver-
héngt werden. Zum anderen kénnen Tatertrdge beim Unternehmen als Drittbegiinstigtem
im Sinne des & 73b StGB eingezogen werden. Im ersten Fall regelt § 444 StPO die Beteili-
gung des Unternehmens, das Unternehmen ist dann Betroffener des Ordnungswidrigkei-
tenverfahrens.' Im zweiten Fall richtet sich Beteiligung nach § 424 StPO und man spricht
von einer Einziehungsbeteiligung des Unternehmens."”

In Anlehnung an die Entscheidung des BVerfG wird im Folgenden fiir beide Falle von
einem drohenden Verfahren einer drohenden Nebenbeteiligung des Unternehmens
gesprochen,’ auch wenn dieser Begriff in der Kommentarliteratur teils mit einer anderen
Bedeutung versehen wird.” Da zum Zeitpunkt der hier in Frage stehenden Beschlagnah-
men regelmaBig noch nicht feststeht, welche der MaBnahmen dem Unternehmen droht,
ist eine absolut trennscharfe Verwendung der Begriffe hier ohnehin nicht geboten.

Zwischenfazit

Das BVerfG hat zwar lediglich entschieden, dass die Auslegung des LG Miinchen | nicht ge-
gen Verfassungsrecht verst63t. Dennoch ist zu erwarten und befiirchten, dass manche
Staatsanwaltschaften und Landgerichte die tangierten einfachrechtlichen Fragestellungen
als entschieden betrachten. Ein derartiges Verstandnis ware aber in zweierlei Hinsicht
falsch: Es verkennt einerseits den begrenzten Priifungsmal3stab des BVerfG. Andererseits
wird im Rahmen des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO weiterhin schwer abzusehen sein, wann das va-
ge Kriterium einer objektiv vorhersehbaren Nebenbeteiligung erfiillt ist. Denn keiner der
vom BVerfG aufgegriffenen Vorschldge zur Ausfiillung der Vorhersehbarkeit® bietet eine
rechtssichere Grundlage der Bewertung. Dennoch geht die Behauptung, nach der Ent-
scheidung kénne alles weitergehen wie bisher, wohl insofern zu weit, als sie dartiber hin-
wegsieht, dass sich die h.M. gewiss ein wenig verfestigt hat.”

Uneinheitliche Rechtsprechung von Landgerichten

Es verwundert nicht, dass die vom BVerfG etablierten Mal3stabe keine eindeutig subsumti-
onsfahigen Ergebnisse ermdglichen. Man muss die Entscheidung im Kontext eines knap-
pen Jahrzehnts uneinheitlicher landgerichtlicher Rechtsprechung lesen. Unternehmen und
Einzelpersonen beschritten immer wieder (erfolgreich) den Rechtsweg gegen Ermitt-
lungsmaBnahmen, die auf Unterlagen aus internen Ermittlungen abzielten. Zu den be-

|

schlagnahmten Unterlagen gehorten neben reinem ,Rohmaterial”, das im Rahmen der in-
ternen Ermittlungen lediglich ausgewertet wurde, auch Unterlagen, welche die internen
Ermittler selbst erstellt hatten.?? Besonders inkriminierend und daher von gro3em Interesse
fur die Staatsanwaltschaften waren Interviewprotokolle”® und Zwischen- oder Abschlussbe-

richte* der internen Ermittler. Aber auch anonyme Hinweise” und sogar Akten aus Zivil-

'“ Der Begriff des Unternehmens wird hier als Oberbegriff fiir juristische Personen und Personengesellschaften
verwendet.

> BVerfG, NJW 2018, 2385, 2390 (Rn. 95).

16 Schmitt, in: Meyer-GoBBner/Schmitt, 61. Aufl. 2018, Einl. Rn. 93.

7Vgl. Schmitt/K6hler, in: Meyer-Gof3ner/Schmitt, 61. Aufl. 2018, Vorb. § 421 Rn. 4.

'® So auch Schneider, NStZ 2016, 309, 311.

' Nach Schmitt/Kéhler, in: Meyer-Go3ner/Schmitt, 61. Aufl. 2018, Vorb. § 421 Rn. 4 handelt es sich beim Begriff
des Nebenbeteiligten um den Oberbegriff fiir Einziehungsbeteiligte nach § 424 StPO und Nebenbetroffene
nach § 438 StPO. Auch der teilweise verwendete Begriff des ,Beteiligungsinteressenten” weist Schwéchen auf,
da Unternehmen im Grunde genommen gerade kein Interesse an einer Einziehungsbeteiligung haben.

2 Hinreichender Verdacht”, ,hinreichende Sicherheit” und ,ausreichende Gewissheit”, BVerfG, NJW 2018,
2385, 2390 (Rn. 93) m.w.N.

21 So aber Momsen, NJW 2018, 2362, 2363.

2 Diese beiden StofBrichtungen der Beschlagnahme gehen auch aus den jeweiligen Durchsuchungsbeschlis-
sen hervor: ,Dokumente, die von der Kanzlei [...] in Bezug auf den Sachverhalt zusammengetragen bzw. er-
stellt wurden”, LG Stuttgart, wistra 2018, 402, 403.

2 LG Hamburg, NZWiSt 2012, 26; LG Bonn, NZWiSt 2013, 21; LG Mannheim, NStZ 2012, 713; LG Stuttgart, wistra
2018, 402, 403.

2 LG Bonn, NZWiSt 2013, 21, 29; LG Mannheim, NStZ 2012, 713; LG Stuttgart, wistra 2018, 402, 403.

2 LG Bochum, NZWiSt 2016, 401.
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streitigkeiten® wurden beschlagnahmt. Jedem der mindestens neun wegweisenden Fille
lag ein sehr spezifischer Sachverhalt zugrunde.” Die Kommentarlandschaft zu den tangier-
ten Normen der StPO - insb. §§ 97, 148, 160a StPO — wurde immer untbersichtlicher.
Unabhéngig davon, welche der Normen fiir Rechts- oder Sachverhaltsprobleme sorgten,
bildeten sich letztlich unter den Landgerichten und im Schrifttum zwei Lager: Das Lager
derjenigen, die vor allem den Strafanspruch des Staates und die Wahrheitsfindung im
Strafprozess betonen, auf der einen Seite.®® Und auf der anderen Seite das Lager derer, die
ein Storgefiihl verspiiren, wenn der Staat seine Ermittlungen auf selbstinkriminierende
Aufarbeitungen Privater stiitzt.” Mangels wegweisender héchstgerichtlicher Entscheidung
wurde der Rechtsweg gegen Beschlagnahmen zum Wiirfelspiel.* Das war auch der Grund,
warum man sich hinreiflen lassen konnte, groe Hoffnungen auf eine klarende Entschei-
dung des BVerfG zu hegen. Ob diese Hoffnungen berechtigt waren, soll im Folgenden
anhand einiger Szenarien, die in der Praxis haufig vorkommen, tGberprift werden.

Praxisrelevante Szenarien

Fir die Untersuchung dieser praxisrelevanten Szenarien wird der vom BVerfG zementierte
MaBstab zur beschuldigtendhnlichen Stellung einer juristischen Person zugrunde gelegt:
Der Schutz des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO greift danach nicht, wenn das Unternehmen ein kinf-
tiges Ermittlungsverfahren lediglich beflrchtet und ,vor diesem Hintergrund”®' eine unter-
nehmensinterne Untersuchung in Auftrag gibt. Vielmehr ist erforderlich, dass sich die Ein-
leitung eines Verfahrens gegen die juristische Person objektiv abzeichnet, damit die von
einem Rechtsanwalt erstellten Dokumente Beschlagnahmeschutz genie3en.*

Unternehmen bereits nebenbeteiligt

Eindeutig wird dies der Fall sein, wenn das Unternehmen etwa im Durchsuchungsbe-
schluss bereits konkret als Einziehungsbeteiligter bzw. Betroffener bezeichnet ist. Selbst in
diesem scheinbar eindeutigen Szenario bleiben aber schon zentrale Fragen offen: Miissen
die Ermittler denjenigen Zeitpunkt vor Augen haben, ab dem eine beschuldigtenadhnliche
Stellung bestand und nur nach Dokumenten vor dieser Zeit suchen? Oder besteht auch fiir
friihzeitig erstellte Dokumente eine Art Riickwirkung, sobald das Unternehmen in eine be-
schuldigtendhnliche Position kommt?** Was ist etwa bei Unterbeauftragung einer anderen
Kanzlei oder einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft?** Man darf schon vorwegnehmen: Der
Grund fir die verbleibenden Unsicherheiten ist, dass der vom BVerfG angelegte Mal3stab
an der Kernfrage vorbeigeht.

Inkulpationsakte gegen Dritte bereits erfolgt

Noch schwieriger wird es, wenn das Unternehmen in der Ermittlungsakte noch nicht als
Nebenbeteiligter gefiihrt wird. Hier stellt sich die Frage, ab wann sich die Einleitung eines
Verfahrens gegen das Unternehmen objektiv abzeichnet. Die unmittelbarsten Quellen ei-
ner solchen Vorhersehbarkeit sind staatliche Inkulpationsakte gegen Dritte, die geeignet
sind, eine Nebenbeteiligung des Unternehmens nach sich zu ziehen.*

Bei der dritten Person kann es sich einerseits um eine Leitungsperson im eigenen Unter-
nehmen handeln. Im Falle von VW und Audi waren zum Zeitpunkt der Sicherstellung in
Minchen noch keine Mitarbeiter von Audi beschuldigt worden. Die Ermittlungsverfahren
der Staatsanwaltschaft Braunschweig gegen Mitarbeiter von VW waren nach der eindeuti-

% LG Hamburg, BeckRS 2016, 19347.

2 Momsen/Grtitzner, CCZ 2017, 242, 247.

% LG Bochum, NZWiSt 2016, 401, 402; LG Bonn, NZWiSt 2013, 21, 24; LG Hamburg, NZWiSt 2012, 26 f,;
LG Mannheim, NStZ 2012, 713, 714 f.; Schneider, NStZ 2016, 309 ff.

» So insb. die neuere Rspr: LG Braunschweig, NStZ 2016, 308 ff.; LG Hamburg, BeckRS 2016, 19347; LG Gie3en,
wistra 2012, 409 f. Siehe auch Jahn/Kirsch, NZWiSt 2013, 28 ff.; Weiler, NJOZ 2017, 266, 267. Bezliglich Unterla-
gen anwaltlicher Compliance-Ombudspersonen LG Bochum, NZWiSt 2016, 401, 402 sowie Frank/Vogel,
NStZ 2017, 313.

*\Vgl. Momsen/Griitzner, CCZ 2017, 242, 247.

3 BVerfG, NJW 2018, 2385, 2390 (Rn. 95). In dieser Formulierung zeigt sich anschaulich, wie das BVerfG einen
zentralen Aspekt Ubergeht: Es ist nicht die Beflirchtung eines Ermittlungsverfahrens, das ein Unternehmen zur
internen Untersuchung bewegt, sondern die gesellschaftsrechtliche Pflicht dazu, siehe sogleich Fn. 41.

32 BVerfG, NJW 2018, 2385, 2390 (Rn. 94).

* Diese lieBe sich analog § 148 StPO begriinden, vgl. LG Braunschweig, NStZ 2016, 308 f.; Jahn/Kirsch, NZWiSt
2013, 28, 30. Dagegen Schneider, NStZ 2016, 309, 312.

3 Fur eine ausfuhrliche Auseinandersetzung mit Problemen der Unterbeauftragung siehe Pelz, CCZ 2018, 211,
212f.

3 Vgl. Schneider, NStZ 2016, 309, 312.




WiJ Ausgabe 4.2018

http://www.wi-j.de

gen Aussage des BVerfG fiir die Beurteilung der beschuldigtenédhnlichen Stellung nicht re-
levant.*® Dies bedeutet, dass das BVerfG zu diesem Szenario keine Stellung bezogen hat.
Vor dem Hintergrund des praktischen Automatismus, der von laufenden Ermittlungsver-
fahren gegen Leitungspersonen zu einer Nebenbeteiligung des Unternehmens fiihrt,*”
wird man aber haufig begriinden kénnen, dass hier schon der Schutz des § 97 Abs. 1 Nr. 3
StPO zugunsten des Unternehmens gelten muss.

Andererseits ist es denkbar, dass etwa ein Mitarbeiter eines anderen Unternehmens
beschuldigt ist oder gegen dieses andere Unternehmen bereits ein Verfahren eingeleitet
wurde. So war es aufgrund der eingeleiteten Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft
Braunschweig gegen Mitarbeiter von VW - jedenfalls wenn man wie das BVerfG zwischen
VW und Audi trennt. Diese Konstellation lasst sich aber plastischer an einem grof3eren
Korruptionsverfahren veranschaulichen: Die Unternehmen A und B pflegen eine enge
Geschéftsbeziehung. Wenn schon ein Mitarbeiter von Unternehmen B formell beschuldigt
worden ist, ist das ein starkes Indiz fiir eine beschuldigtendhnliche Stellung des Unterneh-
mens A. Ist Unternehmen B sogar schon nebenbeteiligt, wird man in der Regel auch
Unternehmen A eine beschuldigtenédhnliche Stellung einrdumen mdssen.

Interne Ermittlung ohne behdrdliche Ermittlungsverfahren

Man konnte versucht sein, in allen Konstellationen, in denen noch keine behérdlichen Er-
mittlungsverfahren eingeleitet wurden, einen Beschlagnahmeschutz zu verneinen. Damit
wirde man die Botschaft des BVerfG jedoch Uberstrapazieren. Abhdangig von Art und
Schwere der vermuteten Tat sowie der Beweislage wird es namlich auch hier Falle geben,
in denen der Tatverdacht zwar nur innerhalb des Unternehmens bekannt ist, das zukinfti-
ge Ermittlungsverfahren aber trotzdem nicht nur vom Unternehmen befiirchtet wird, son-
dern objektiv vorhersehbar ist.

Denn es besteht — vor allem im Bereich von Korruptionstaten — ein weiterer Automatismus,
der beginnt, wenn ein Tatverdacht im Unternehmen auftritt. Er fiihrt regelmagig zur Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens und soll an einem kurzen Beispiel veranschaulicht wer-
den: Im Unternehmen C werden VerstoéBe gegen das Abzugsverbot festgestellt, weil
Schmiergelder in vergangenen Steuererklarungen als Betriebsausgaben geltend gemacht
wurden.*® Die Unternehmensleitung ist nun nach § 153 AO verpflichtet, die fehlerhaften
Steuererklarungen zu berichtigen. Den weiteren Geschehensablauf gibt das Gesetz vor:
Nach § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 10 EStG leitet das Finanzamt diese Information an die zustédndige
Staatsanwaltschaft weiter, die dann in der Regel ein Ermittlungsverfahren einleitet.

Jedenfalls im Bereich des Korruptionsstrafrechts kann man damit nur in Ausnahmefallen
davon sprechen, dass ein Unternehmen ein Ermittlungsverfahren ,lediglich befiirchtet”. Bei
genauer Betrachtung ist das Ermittlungsverfahren ab dem Zeitpunkt, an dem die Steuer-
erklarung berichtigt wird, objektiv vorhersehbar. Subjektive Befilirchtung und objektive
Vorhersehbarkeit einer Nebenbeteiligung sind also nicht so verschieden wie es das BVerfG
suggeriert.®

Schwierige Lage fiir Unternehmen bei (vermeintlichen) Com-
pliance-Verst68en

Anhand der zuvor dargestellten Szenarien wird deutlich, wie ergebnisoffen das vom BVerfG
etablierte Kriterium der ,objektiven Vorhersehbarkeit” ist. M6chte man dem weiter nach-
gehen, muss das oben angedeutete Storgefiihl zur Selbstbelastung zumindest nachvollzo-
gen werden. Dieses Storgeflihl resultiert aus dem Dilemma, in dem sich die Leitung eines
Unternehmens immer dann befindet, wenn sie Kenntnis davon erhalt, dass aus dem Unter-
nehmen heraus eine Straftat oder eine erhebliche Ordnungswidrigkeit begangen worden
sein kdnnte.

% BVerfG, NJW 2018, 2385, 2390 (Rn. 96 ff.). Kritisch gegenuber dieser beschrankten Mandatsreichweite im
Konzern QOesterle, WiJ 2018, 148, 153; Baur, NZG 2018, 1092, 1096.

¥ Grund dafir ist nicht zuletzt, dass das Kriterium der ,Betriebsbezogenheit” in § 30 OWiG nur dann fehlt,
wenn das handelnde Organ ohne jeglichen Bezug zu seiner Stellung als Organ handelt, Niesler, in:
Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Auflage 2017, § 30 OWiG Rn. 38. Auch die Mdglichkeit,
eine UnternehmensgeldbufBe nach § 30 OWiG an eine Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG anzukniip-
fen vereinfacht die BebuBung, siehe Peukert/Altenburg, BB 2014, 649, 654.

*® Instruktiv zum Abzugsverbot Pelz, DStR 2014, 449; Schoop, in: Adick/Bllte, Fiskalstrafrecht, 1. Aufl. 2015,
Kap. 13 Rn. 41.

3 BVerfG, NJW 2018, 2385, 2389 f. (Rn. 93 ff.).
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In dieser Situation ist die Unternehmensleitung nach ganz h.M. verpflichtet, tatig zu wer-
den. Aus gesellschaftsrechtlichen Normen und Prinzipien* resultiert die viel zitierte
4Pflichtentrias” der Compliance: Aufklarung der Verdachtslage, Abstellen weiterer Verstoe
und Ahndung derselben.*’ Die Aufklarung erméglicht es, die zivilrechtliche Anspruchsver-
folgung sowie arbeits- und ggf. strafrechtliche Sanktionen einzuleiten. Sie tragt mithin zur
Schadensminimierung bei.*

Der Gedanke der Schadensminimierung aus der - leider zu oft unter Ausblendung der
wirtschaftsstrafrechtlichen Realitat gefiihrten — Compliance-Diskussion gilt aber nur sehr
eingeschrankt. Denn Ausnahmen von der Aufklarungspflicht des Unternehmens werden
zwar grundsatzlich zugelassen, wenn die Aufklarung nicht ,im wohlverstandenen
Unternehmensinteresse” ist.* Die Vermeidung von Unternehmensgeldbuf3en wird jedoch
von der ganz h.M. nicht unter diese Ausnahme gefasst.* Die Unternehmensleitung ist also
bei Vorliegen eines Verdachts ohne ernstzunehmenden Entscheidungsspielraum gesell-
schaftsrechtlich verpflichtet, die dokumentierte Aufarbeitung inkriminierender Vorfélle
einzuleiten.”

Dass diese Verpflichtung ein Dilemma begriindet, zeigt sich spatestens, wenn auch die Er-
mittlungsbehorden Kenntnis von einer méglichen Tat und deren interner Aufarbeitung er-
halten.* Dies kann zufallig geschehen* oder beispielsweise durch eine wegen § 153 AO
berichtigte Steuererklarung ausgelost werden. Die ermittelnde Staatsanwaltschaft steht
nun vor der Entscheidung, ob sie den komplexen wirtschaftsstrafrechtlichen Sachverhalt
bereits selbst aufklaren oder ob sie zunachst den Ausgang der internen Ermittlungen ab-
warten soll. AngestofBen und durchgefiihrt werden solche internen Ermittlungen aber
nicht, um der Staatsgewalt die ihr obliegenden Ermittlungen abzunehmen oder zu erleich-
tern. Vielmehr handelt es sich bei ihnen um einen integralen Bestandteil eines modernen
und effektiven Compliance-Management-Systems (CMS) zur Bekdmpfung der Ursachen
von Unternehmenskriminalitat.”®

Die eigentliche Brisanz folgt im Anschluss an die Auswertung der beschlagnahmten Unter-
lagen und sie hat zahlreiche Dimensionen: So stellen sich im Hinblick auf einzelne Beschul-
digte im Unternehmen auBerst schwierige Fragen der Selbstbelastungsfreiheit an der
Schnittstelle von Arbeits- und Strafrecht.”® Fiir das Unternehmen folgen haufig erhebliche
finanzielle Konsequenzen. Denn nachdem das Unternehmen - im Sinne einer effektiven
Compliance - Geld- und Zeitressourcen in die Aufklarung des Sachverhalts investiert hat,
wiirdigt der Staat dies auf eine ungewohnliche Weise: Ermdoglichen beispielsweise die vom
Unternehmen unfreiwillig preisgegebenen Dokumente die Verfolgung von Leitungsperso-
nen, so sind Unternehmensgeldbuflen nach § 30 OWiG und/oder die Einziehung von
Tatertrdgen nach § 73b StGB - jedenfalls in der Praxis — oft nahezu ein Automatismus.*®

Damit ist das Dilemma komplett — und das Storgefiihl sollte sich eingestellt haben.
Das BVerfG wagt sorgfaltig ab, verzichtet aber auf eine Ausei-
nandersetzung mit dem Kernproblem

Es ist bedauerlich, dass der ,neue” Mal3stab des BVerfG zur beschuldigtendhnlichen
Stellung von Unternehmen dem oben geschilderten Dilemma als Ganzem in keiner Weise

“ Fir die AG aus § 93 Abs. 1 AktG und der Legalitatspflicht des Vorstands (Potinecke/Block in: Knie-
rim/Rubenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, 2. Aufl. 2016, Kap. 2 Rn. 6, 8; Fleischer, NZG 2014, 321, 322).
Fir die GmbH aus § 43 Abs. 1 GmbHG (Potinecke/Block in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Investiga-
tions, 2. Aufl. 2016, Kap. 2 Rn. 74). Auch § 130 OWiG wird haufig herangezogen. Ob auch die Business Judg-
ment Rule zur Begriindung der Pflichtentrias herangezogen werden kann, ist nicht abschlieBend geklart (Poti-
necke/Block in: Knierim/Rlbenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, 2. Aufl. 2016, Kap. 2 Rn. 9;
Wagner, CCZ 2009, 8, 12f,, 15 f.).

41 Statt vieler Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 91 Rn. 57 m.w.N.

“ Fuhrmann, NZG 2016, 881, 885 f.

“ Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 91 Rn. 57; Wagner, CCZ 2009, 8, 12.

“ Reichert, in: FS Hoffmann-Becking (2013), 943, 953: nach deutschem Recht kein ,efficient breach of law".

“ Das Ermessen der Unternehmensleitung erstreckt sich nur darauf, welche MaBnahme getroffen werden,
nicht jedoch auf das ,ob” einer Ermittlung, vgl. Fleischer, NZG 2014, 321, 324. Ein Vorschlag zu den erforderli-
chen MaBnahmen in Abhdngigkeit von Verdachtsgrad und UnternehmensgréRe findet sich bei Hausch-
ka/Greeve, BB 2007, 165, 173.

“ Freilich gibt es auch Szenarien, in denen die internen Ermittlungen erst aufgrund der Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens begonnen werden. Diese sind jedoch seltener und rechtlich weniger interessant.

“7Vgl. LG Braunschweig, NStZ 2016, 308.

“\/gl. Nestler, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, 2. Aufl. 2016, Kap. 1 Rn. 31.

“ Schrader/Thoms/Mahler, NZA 2018, 965; Mengel, NZA 2017, 1494; Greco/Caracas, NStZ 2015, 7; Dann/Schmidt,
NJW 2009, 1851.

%S.0.Fn.38.
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abhilft.>' Die ,neue Rechtslage” ist auch gewissermafen paradox: So kann es nur als wider-
spriichlich empfunden werden, dass Unternehmen von nun an bemiht sein missen, in
eine beschuldigtendhnliche Position zu kommen, um ihre - ohnehin durchzufiihrenden -
internen Ermittlungen vor Beschlagnahme zu schiitzen.

In der Kritik an der Entscheidung des BVerfG sollte jedoch zumindest ein wenig Zuriickhal-
tung gewahrt werden: Die Abwagung, mit der das BVerfG methodisch zu seinem Ergebnis
kam, ist nachvollziehbar und begriiBenswert ausfiihrlich. Insbesondere darf nicht verges-
sen werden, dass das BVerfG nur am Mal3stab des Willkiirverbots gemessen hat.

Man hatte aber durchaus erwarten konnen, dass das Gericht der oben geschilderten
Selbstbelastungsproblematik mehr Aufmerksamkeit schenkt. Die Selbstbelastungsfreiheit®
wird in der Entscheidung aber nicht einmal erwédhnt. Stattdessen setzt sich das BVerfG be-
grifflich nur mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung auseinander. Zwar kann
die Selbstbelastungsfreiheit, deren Begriindung umstritten ist, auch an diesem Recht ver-
ortet werden.”® Indem das BVerfG den allgemeinen Topos der informationellen Selbstbe-
stimmung wahlt, anstatt die Selbstbelastungsproblematik beim Namen zu nennen, scheint
es sich aber bewusst einer schwierigeren Auseinandersetzung zu entziehen. Denn eine
schlissige Argumentation, warum Audi nicht - auf irgendeinem Wege - verfassungsrecht-
lichen Schutz vor Selbstbelastung verdient hatte, lasst sich kaum finden. Hatte die 3. Kam-
mer den Konflikt mit der Selbstbelastungsfreiheit deutlich benannt, hatte sie Schwierigkei-
ten gehabt, mit einer plausiblen Begriindung zum gleichen Ergebnis kommen zu kénnen.

Es greift jedenfalls zu kurz, einen Verstof3 gegen die Selbstbelastungsfreiheit mit einem
pauschalen Verweis auf ein tiber zwanzig Jahre altes Urteil des BVerfG abzulehnen. Damals
entschied der 1. Senat, dass die Selbstbelastungsfreiheit fiir juristische Personen als ,blof3e
Zweckgebilde der Rechtsordnung” nicht gelte.>* Als Begrindung fihrt er an, dass der Grund-
satz vor allem in der Menschenwiirde verortet sei, die auf juristische Personen freilich nicht
anwendbar ist.>® Das Aufrechterhalten derart bindrer Losungen von komplexen Sachverhal-
ten hat sich allerdings nur selten als zielfiihrend oder gar gerecht herausgestellt.

Ankniipfungspunkte zur Wiirdigung der Selbstbelastungs-
freiheit

Dabei gibt es zahlreiche Begriindungsansatze fiir die Notwendigkeit eines Verwertungs-
verbots, das jedenfalls in Bezug auf eigene Aufarbeitungen der internen Ermittler Wirkung
entfaltet:

Zunéchst ist es verfassungsrechtlich moéglich, die Selbstbelastungsfreiheit auf das Rechts-
staatsprinzip als Uberindividuelles Verfahrensprinzip zu stiitzen.*® Ein Menschenwirdebe-
zug ist also nicht zwingend erforderlich. Vielmehr gebietet es allein das Selbstverstandnis
eines aufrichtigen Rechtsstaates, sich auf dem Weg zur Sanktionierung gewisser Mittel zu
enthalten.”” Zur Aufrichtigkeit eines Rechtsstaats gehort dabei auch, dass er Rechtssubjek-
te, ob Mensch oder nicht, nicht zu Ermittlungen zwingt, die dann in einer Form abgegriffen
werden, die existenzgefdhrdende BuB3gelder nach sich ziehen kann.*® In Zeiten, in denen
Unternehmensgeldbuflen oder Einziehungsanordnungen nur in wenigen Féllen unterhalb
des fiinfstelligen Bereichs liegen, gebietet es also schon die Aufrichtigkeit des Rechtsstaats,
dass die Staatsanwaltschaft die zugegebenermal3en aufwandigen Ermittlungen selbst vor-
nimmt.

Um dieses Argument noch zu starken, kann und muss das Rechtsstaatsprinzip zusammen
mit dem Recht auf ein faires Verfahren verstanden werden. Insbesondere die Auspragung
der Waffengleichheit bietet einen tauglichen Anknilpfungspunkt, um dem Staat das in

5! Noch deutlicher Dierlamm, BRAK-Mitt. 2018, 204, der die Entscheidung des BVerfG wegen eines Abwagungs-
defizits bzgl. des Geheimhaltungsinteresses von Mandanten als ,inakzeptabel” bezeichnet.

52 Oder eine vergleichbare Bezeichnung flir den Sachkomplex, siehe Haeusermann, Der Verband als Straftater
und Strafprozef3subjekt, S. 327.

52 Haeusermann, Der Verband als Straftater und StrafprozeBsubjekt, S. 339, der den Gedanken auf Nothelfer zu-
rickfiihrt, letztendlich aber verwirft.

5 BVerfG, NJW 1997, 1841, 1843.

5 BVerfG, NJW 1997, 1841, 1844.

%6 Ausfihrlich zu diesem Verstandnis Haeusermann, Der Verband als Straftater und StrafprozeBsubjekt, S. 341 f.
m.w.N.; im Kontext interner Ermittlungen Jahn/Kirsch NZWiSt 2018, 28, 31; Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop,
wistra 2018, 27, 30 (,Verfahrensgrundrecht auf Verteidigung”).

7 Haeusermann, Der Verband als Straftater und StrafprozeBsubjekt, S. 342.

8 \/gl. Jahn/Kirsch, NZWist 2013, 28, 31; Weiler, NJOZ 2017, 266, 267.
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Frage stehende Vorgehen zu untersagen.*® Rechtsstaatsprinzip und Recht auf ein faires
Verfahren sind nicht nur eng miteinander verwandt, sie wurden auch in genau dieser
Kombination vom BGH herangezogen.® Anders als fur Art. 1 GG ist jedenfalls fur Art. 6
EMRK anerkannt, dass das Recht auf ein faires Verfahren auch fir juristische Personen gilt.”'

Ein weiterer Begriindungsansatz, der an dieser Stelle nur angedeutet werden kann, fu3t in
der Eigentumsgarantie aus Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls zur EMRK.®? In einer jlingeren
Entscheidung® leitete der EGMR aus der Eigentumsgarantie her, dass auch ein Nebenbetei-
ligungsverfahren gewissen VerhaltnismaBigkeitserwagungen standhalten muss.% Hier war
ein Unternehmen gegen eine Beschlagnahme von Grundstiicken und Geb&auden vorge-
gangen, die letztlich auf behordliche Fehler zurlickzufiihren war. Anders als im Sachverhalt,
den der EGMR entschieden hat, findet bei der BebuBBung eines Unternehmens zwar kein
unmittelbarer Entzug einer korperlichen Eigentumsposition statt. Der autonome Eigen-
tumsbegriff von Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls zur EMRK ist jedoch nicht auf Sachen be-
schrankt. Vielmehr kénnen auch Rechte und Interessen mit Vermdgenswert erfasst sein.®
In Hinblick auf die erhebliche wirtschaftliche Bedeutung von UnternehmensgeldbuBlen er-
scheint es gut moglich, dass auch dieser Sanktionierungsprozess von Unternehmen durch
BuBgelder verhaltnismalig im Sinne der EMRK sein muss - nicht zuletzt, weil eine exis-
tenzgefahrdende BebuBung das Unternehmen als Ganzes gefahrdet. In dieser Verhaltnis-
mafigkeitspriifung lage dann ein weiteres Einfallstor fiir die notwendigen Erwagungen zur
Selbstbelastungsfreiheit.s

Unterlagen interner Ermittlungen miissen differenziert be-
handelt werden

Eine Losung des Beschlagnahmedilemmas am Mafstab der Selbstbelastungsfreiheit hat
dann einen entscheidenden Vorteil: Anders als der MaB3stab des BVerfG, nach dem die Ver-
fahrensposition des Unternehmens entscheidend ist, erlaubt diese L6sung sachbezogene
Differenzierungen, die fiir eine zweckmaBige Regelung der Beschlagnahmefreiheit unab-
dingbar sind und sich an der Betroffenheit der Selbstbelastungsfreiheit orientieren. Das
geltende Recht sieht diese Differenzierungen zwar in gewissem Umfang vor.*” Sie werden
aber von der zeitlichen Ebene, die das BVerfG nun in den Vordergrund gestellt hat, Gber-
schattet. Anders gesagt: Wenn ein Unternehmen im Rahmen interner Ermittlungen hoch-
inkriminierende Unterlagen erstellen lasst, eine beschuldigtendhnliche Stellung aus zeitli-
cher Sicht aber nicht angenommen werden kann, verbleibt kein Raum, den nétigen Be-
schlagnahmeschutz zu begriinden. Das BVerfG hatte bei seiner Priifung aus verfassungs-
rechtlicher Sicht die Moglichkeit, diesen Verletzungen der Selbstbelastungsfreiheit einen
Riegel vorzuschieben. Diese Chance hat es leider versaumt, sodass nun noch zu hoffen
bleibt, dass der Gesetzgeber es besser macht.

Beziiglich der eigenen Aufarbeitungen interner Ermittler greift auflerdem auch das
- ohnehin deplatzierte® - ,Safehouse-Argument” des BVerfG nicht: Enthalt ein Unterneh-
men dem Staat diese inkriminierenden Aufarbeitungen vor, kann man nicht davon
sprechen, dass fir die Strafverfolgung erforderliche Dokumente missbrauchlich beiseitege-
schafft werden.®® Vielmehr unterldsst es das Unternehmen lediglich, dem Staat niitzliche

% Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop, wistra 2018, 27, 30 m.w.N.

% BGH, NJW 1974, 1570, 1571.

" Gaede, in: MiiKo-StPO, 1. Aufl. 2018, Art. 6 EMRK Rn. 39 m.w.N.

¢ Ausfuhrlich zum Schweigerecht der juristischen Person als Nebenbeteiligte vor dem Hintergrund der EMRK
Minoggio, wistra 2003, 121, 126 ff.

¢ Zur Bindungswirkung der Entscheidungen des EGMR und ,Hochzonung” der EMRK Breuer, in:
Karpenstein/Mayer, EMRK, 2. Aufl. 2015, Art. 46 Rn. 48 m.w.N.

% EGMR v. 20.1.2009 - 75909/01 (Sud Fondi et al. v. Italien).

 Meyer-Ladewig/von Raumer, in: HK-EMRK, 4. Aufl. 2017, Zusatzprotokoll zur EMRK, Art. 1 Rn. 11.

% Zum relevanten VerhéltnismaBigkeitsbegriff siehe Grabenwarter/Pabel, EMRK, 6. Aufl. 2016, § 18 Rn. 14 ff.

¢ So hat etwa das LG Stuttgart jlingst in erfreulicher Ausfihrlichkeit geprift, ob die bei der Kanzlei Gibson
Dunn sichergestellten Dokumente als Verteidigungsunterlagen geschiitzt sind, LG Stuttgart
wistra 2018, 402, 406 f. Dieses ,Einfallstor” fiir differenzierende Erwdgungen kommt im Compliance-Kontext
regelmaBig nicht ausreichend zum Zuge. Grund dafir ist wohl die Rechtsprechung des BGH, wonach nur sol-
che Unterlagen als Verteidigungsunterlagen in Frage kommen, die unmittelbar der Verteidigung dienen, BGH,
NJW 1973, 2035. Hier werden also Unterschiede zwischen klassischer Strafverteidigung und internen Ermitt-
lungen gemacht, obwohl die jeweilige Sachverhaltsaufklarung nahezu deckungsgleich ist, kritisch dazu auch
Pelz, CCZ 2018, 211,213 f.

¢ Die Befuirchtung, dass ein weitreichender Beschlagnahmeschutz Rechtsanwalten die Tire zum missbrauchli-
chen Beiseiteschaffen von Unterlagen stellt, hat zu Recht heftige Kritik erfahren: Lilie-Hutz/Ihwas, NZWiSt 2018,
349, 352; Wostry, NZWiSt 2018, 356, 358, Dierlamm, BRAK-Mitt 2018, 204; GralSie/Hiéramente, BB 2018, 2051,
2052.

% So aber BVerfG, NJW 2018, 2385, 2389 (Rn. 91).
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Informationen bereitzustellen. Selbstverstandlich muss auch dieser Ansatz schwierige
Grenzziehungen bewerkstelligen, wie am Beispiel von Interviewprotokollen deutlich wird:

|

Sie sind inhaltlich wohl zwischen ,Rohmaterial” und eigener Aufarbeitung zu verorten. Fiir
einen weitgehenden Beschlagnahmeschutz spricht aber nicht zuletzt, dass auch Interviews
von den Staatsanwaltschaften nachgeholt werden kdnnen. Es besteht damit keine Gefahr

des endgiiltigen Entzugs von Beweismaterial fiir die Strafverfolgung.

Schlussfolgerungen aus Compliance-Perspektive

Beim Versuch, die Beschlagnahmeproblematik zu I6sen, darf auch das eigentliche Ziel der
Compliance-Pflicht von Unternehmen nicht aus den Augen verloren werden. Die gro3e
Bedeutung von Compliance im deutschen Recht geht auf die Uberzeugung zuriick, dass
Compliance ein effektiver Mechanismus ist, um Kriminalitat, die aus Unternehmen heraus
begangen wird, zu begrenzen.”® Dieses Ziel ist — bei genauer Betrachtung - durchaus
gefahrdet. Wenn man sich von einer eher theoretischen Aufarbeitung wie der von Oester-
le”’ emanzipiert und stattdessen Realitaten der menschlichen Entscheidungsfindung be-
riicksichtigt, so muss man eingestehen, dass sich Entscheidungstrager einer wirksamen
Compliance-Kultur verschlieBen konnten, weil sie die Beschlagnahme von Dokumenten
und die anschlieBende Sanktionierung des Unternehmens beflirchten.’? Ein solches Verhal-
ten der Unternehmensleitung mag zwar haftungs- und strafrechtlich nicht sinnvoll sein.”®
Gerade, wenn Strafverfolgung, BebuBung oder Einziehung drohen, wirken sich Befiirch-
tungen aber haufig starker auf die Entscheidungsfindung aus, als es die (haftungs- oder gar
strafrechtliche) Vernunft tut. Anders gesagt: Angst ist zwar ein schlechter Ratgeber, aber
einer, der laut ruft.

Auf eine &hnlich psychologische Argumentation - freilich mit dem umgekehrten
Ergebnis — hat tibrigens auch das BVerfG zuriickgegriffen: Wenn die 3. Kammer mit dem
.Safehouse-Argument””  befiirchtet, dass Unternehmen und Rechtsanwilte den
Beschlagnahmeschutz bewusst zum Beiseiteschaffen von Unterlagen nutzen konnten,
sollte sie noch besorgter sein, dass aus Angst vor Beschlagnahmen keine griindlichen
internen Ermittlungen durchgefiihrt werden kénnten. Mochte man interne Ermittlungen
als zentralen Mechanismus einer effektiven Compliance schiitzen, so kommt man an einem
Beschlagnahmeschutz der erstellten Dokumente nicht vorbei. Weil das BVerfG diesen
Aspekt Gibergangen hat, kann man zurecht beméangeln, wie das BVerfG die Augen vor der
Wirtschaftsrealitat verschliet.”>

Schlussfolgerungen de lege ferenda

Man wird die Entscheidung des BVerfG - jedenfalls zwischen den Zeilen - auch als Appell
an den Gesetzgeber interpretieren diirfen. Nachdem also das BVerfG versaumt hat, sich mit
der Selbstbelastungsfreiheit auseinanderzusetzen, bleibt zu hoffen, dass der Gesetzgeber
dies mit einer Neuregelung zur Beschlagnahmefreiheit bei internen Ermittlungen nach-
holt”® Im Rahmen des von vielen erwarteten Unternehmensstrafrechts wird sich der
Gesetzgeber zu dieser Frage ohnehin positionieren muissen.”

Dabei ist wichtig, dass der Gesetzgeber nicht an seinem friitheren Verstandnis zur Selbstbe-
lastungsfreiheit festhalt. So findet man in den Gesetzgebungsmaterialien zur GWB-Novelle
ebenfalls noch den pauschalen Verweis, dass die Selbstbelastungsfreiheit fir juristische
Personen nicht gelte.”® Dieses Verstiandnis mag im konkreten Kontext der GWB-Novelle
nicht zu beanstanden gewesen sein.”” Es genligt aber nicht, um das Compliance-Dilemma

7 Vgl. Nestler, in: Knierim/RUbenstahl/Tsambikakis, Internal Investigations, 2. Aufl. 2016, Kap. 1 Rn. 31; eine
Ubersicht zu den Compliance-Zwecken aus Perspektive von Unternehmen und Staat findet sich bei Rotsch, in:
Criminal Compliance, 1. Aufl. 2015, § 1 Rn. 42 ff.

7! Oesterle, Die Beschlagnahme anwaltlicher Unterlagen und ihre Bedeutung fiir die Compliance-Organisation
von Unternehmen, S. 146 ff.

72 So auch Jahn/Kirsch, NZWist 2013, 28, 31; Frank/Vogel, NStZ 2017,313,319f.

73 QOesterle, Die Beschlagnahme anwaltlicher Unterlagen und ihre Bedeutung fiir die Compliance-Organisation
von Unternehmen, S. 147.

7 BVerfG, NJW 2018, 2385, 2389 (Rn. 91).

s \Vgl. Lilie-Hutz/lhwas, NZWiSt 2018, 349, 350; Kubiciel, jurisPR-StrafR 16/2018 Anm. 1.

76 \gl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fiir die 19. Legislaturperiode, S. 126.

77§ 18 des Kolner Entwurfs eines Verbandssanktionengesetzes geht von der Geltung der Selbstbelastungsfrei-
heit aus, Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, 4, 10.

7 BT-Ds. 17/9852 S. 35.

7 Der im Zuge der GWB-Novelle eingefiihrte § 81a GWB a.F. (heute § 81b Nr. 1-4 GWB) bezog sich auf ,tatferne”
Informationen, die nur zur Bemessung der Hohe einer Geldbuf3e erforderlich waren. Bei der Beschlagnahme
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in den Griff zu bekommen. Den Gesetzgeber trifft namlich die Pflicht, die Funktionstiichtig-
keit der Rechtspflege zu beobachten und neuen Entwicklungen im Strafprozess Rechnung
zu tragen.® Zu diesen neuen Entwicklungen zahlt insbesondere das geltende Quasi-
Unternehmensstrafrecht, als dessen Kehrseite auch ein erhohter Verfahrensschutz verstan-
den werden muss.®

Im Ergebnis bedeutet das: Das deutsche Strafprozessrecht bendétigt dringend ein
normiertes Beweisverwertungsverbot im Kontext interner Ermittlungen.® Dabei missen
Erwdgungen zum Ausmall der Selbstbelastung im Zentrum stehen. Jedenfalls eigen-
durch
Beschlagnahme durch Ermittlungsbehérden geschitzt sein. Im Steuer- und Insolvenzstraf-
recht haben sich mit § 393 Abs. 2 S. 1 AO und § 97 Abs. 1 S. 3 InsO bereits parallel
strukturierte Normen etabliert, ohne dass die Wahrheitsfindung dort aufgegeben worden

standige inkriminierende Aufarbeitungen interne  Ermittler mdissen vor

ware® Nun muss im Zuge der im Koalitionsvertag angekiindigten gesetzlichen
Regelungen zu internen Ermittlungen ein weiteres Beweisverwertungsverbot folgen.

Schlussfolgerungen fiir Strafverteidiger und Fachgerichte

Bis es zu einer neuen gesetzlichen Regelung kommt, ist aber insbesondere eines zu wiin-
schen: Weder Unternehmensverteidiger noch Fachgerichte diirfen die Entscheidung des
BVerfG als Freischein fir die Staatsanwaltschaften interpretieren. Auch muss vermieden
werden, dass Gerichte eine Beschlagnahmefreiheit vorschnell mit dem Argument ableh-
nen, dass das Unternehmen ein Ermittlungsverfahren ,lediglich beflirchte”. Wie oben ge-
zeigt, lassen sich in vielen denkbaren Szenarien noch Begriindungsanséatze finden, warum
liber die Beflirchtung eines Ermittlungsverfahrens hinaus objektive Anhaltspunkte dafiir
bestehen, dass die Befiirchtung auch begriindet ist. Auch wenn Verteidiger hinter vorge-
haltener Hand teilweise von einem ,Barendienst” des BVerfG sprechen, wird auch zukiinftig
jede konkrete Durchsuchungs- und Beschlagnahmesituation genau zu priifen sein. Das LG
Stuttgart hat mit seiner — vom BVerfG wohl zeitlich bedingt nicht aufgegriffenen -
Entscheidung einen begriiBenswert differenzierenden Weg eingeschlagen. Unterneh-
mensverteidigung und Fachgerichte tun gut daran, diesen Weg weiter zu beschreiten, um
zu vermeiden, dass Beschlagnahmen im Rahmen interner Ermittlungen ausufern.

von Unterlagen aus internen Ermittlungen werden jedoch Informationen gesammelt, die eine Geldbuf3e tiber-
haupt erst ermdglichen.

8 [ andau, NStZ 2007, 121.

8 Vgl. Momsen/Griitzner, CCZ 2017, 242, 243 f.

8 So jlingst auch Wostry, NZWiSt 2018, 356, 359.

# Freilich ist dort der Umfang des Beweisverwertungsverbots nicht unumstritten, siehe Laroche, ZinsO 2017,
1245, 1254 m.w.N.
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