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Jorg Bielefeld, RA

Kooperation nach dem Verbandssanktio-
nengesetz: Wie es die anderen machen -
Lehren aus dem UK und den USA

Flr die in weiten Teilen prozessorientierte, operative Compliance-Praxis ist es wichtig, rechtzeitig zu erfassen,
wie sich der Referentenentwurf eines ,,Gesetzes zur Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten®
(VerSanG-E) des Bundesministeriums der Justiz und flr Verbraucherschutz (BMJV) auf die praktische Arbeit
auswirken wird. In diesem Sinne befasst sich der vorliegende Beitrag mit Fragen der Kooperation zwischen
Verbanden - insbesondere Unternehmen - und Behorden. Der Entwurf wird hierzu kaum konkret, weshalb
kooperationsbereiten Unternehmen viele Details von den beteiligten Behdrden vorgegeben werden dirften
(hierzu nachstehend Il.). Daher lohnt sich vorab - zur vorbereitenden Beschleunigung einer konkreten, anlass-
bezogenen Entscheidungsfindung zu einem spéateren Zeitpunkt - ein praxisnaher Vergleich der Vorgaben des
VerSanG-E zur Kooperation mit den im UK und den USA geltenden Regelwerken. Die dort beschriebenen, in der
Praxis erprobten Kooperationsmodalitdten und behoérdlichen Erwartungen an Unternehmen lassen Rick-
schliisse darauf zu, was deutsche Strafverfolgungsbehdrden und Gerichte von Verbéanden kinftig im Rahmen
des unbestimmten Rechtsbegriffes einer ,ununterbrochenen und uneingeschrankten® Kooperation erwarten

konnen.

I. Einleitung

Der Referentenentwurf eines ,,Gesetzes zur Sanktionierung von ver-
bandsbezogenen Straftaten (Verbandssanktionengesetz - VerSanG)“
mit Bearbeitungsstand 15.8.2019 ist weiterhin unveréffentlicht.! Der
Entwurf sei lediglich als vorlaufig im Sinne eines ersten ,,Presse-Ent-
wurfes® zu verstehen, an dem sich noch vieles dndern konne. Ein
weiterer, sodann auch zu veroffentlichender, Referentenentwurf wer-
de zu einem noch unbekannten Datum folgen.? In der strafrechtlich
gepragten Compliance-Praxis wird der aktuelle Entwurf dennoch viel
diskutiert und erfahrt entsprechende Beachtung. Dies ist konsequent,
da es trotz zahlreicher Anderungsmdglichkeiten naheliegt, dass das
weitere Gesetzgebungsverfahren keine fundamentalen Abweichun-
gen vom aktuell bekannten Entwurfsinhalt mehr erwarten lasst. Zu-
gleich dient die praxisgetriebene Diskussion dazu, Impulse in Rich-
tung der Entwurfsverfasser zu senden, die zu Anpassungen fihren
kénnen.

Zwar mogen die in den im UK und den USA geltenden Regelwerken
beschriebenen Kooperationsmodalitdten und behordlichen Erwartun-
gen an Unternehmen keine unmittelbare ,,Blaupause® sein, dazu sind
die betroffenen Rechtssysteme zu verschieden. In zahllosen operati-
ven Vorgangen - am Ende geht es stets um eine belastbare, umfas-
sende Erhebung von Sachverhalt - sind sie einander aber ahnlich. Da
auch deutsche Strafverfolgungsbehdrden ein vergleichbares Ver-
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standnis von Beweismitteln im Sinne verkorperter Tatsachen und
Fakten haben, ist der Erkenntnisgewinn eines solchen Vergleiches
entsprechend hoch.

Im Folgenden wird sich vor allem auf die Vorgabe zur Kooperation im
UK konzentriert, da sie eine detaillierte, zugleich kurze behdordliche
Darstellung bietet, die ein hohes MaB an Verbindlichkeit mit einer
leicht versténdlichen Darstellung kombiniert (nachstehend Ill). Er-
ganzt wird die Darstellung mit relevanten Auszigen behordlicher
Handreichungen und Verdffentlichungen aus den USA (nachstehend
IV). Die zahlreichen Folgeprobleme, die eine Kooperation im UK und
den USA insbesondere mit Blick auf das latente Verlustrisiko so ge-
nannter ,legal privileges“® nach sich zieht, werden an dieser Stelle
nicht behandelt, ebenso wenig die Frage, ob der mit Kooperation
erkaufte Strafnachlass ausreichend definiert und inhaltlich genligend
ist.

1 Stand: 6.1.2020.

2 So beschrieb es der Leiter der fiir den Entwurf zustdndigen Unterabteilung R B
im BMJV, Dr. Matthias Korte, im Rahmen eines Vortrags auf der Herbsttagung
der Arbeitsgemeinschaft Strafrecht am 9.11.2019 in Minchen.

3 Insbesondere das so genannte ,Attorney Client Privilege“ sowie das Privileg
nach der , Attorney Work Product Doctrine®.
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Il. Situation in Deutschland nach dem VerSanG-E

Der Entwurf verfolgt das Ziel, eine gegeniliber dem geltenden Recht
angemessenere Verfolgung und Sanktionierung von Verbandsstrafta-
ten zu ermoglichen. Dazu sollen auch Anreize fir Unternehmen ge-
schaffen werden, durch interne Untersuchungen zur Aufklérung sol-
cher Straftaten beizutragen, indem im Gegenzug Sanktionsmilderun-
gen in Aussicht gestellt werden.* Neben der Erkenntnis, dass die
bisherige Rechtslage keine , Anreize fur Investitionen in Compliance®
kenne, wird ausgefiihrt, dass solche Anreize durch ein mehrstufiges
System geschaffen werden sollen.® Dazu soll auch gehoren, dass mit
den §§ 17 bis 19 VerSanG-E ein ,,Anreizsystem* daflr eingefiihrt wird,
dass eine interne Untersuchung eine ,Aufklarungsleistung® darstellt,
die ,tatsachlich zur Aufklarung des Sachverhaltes im Rahmen der
behordlichen Sachbearbeitung beitrégt.®

Diese Aufklérungsleistung setzt allerdings verschiedene, in der Praxis
sehr weitreichende, Verhaltensweisen voraus. Dazu zahlt - genannt in
§ 18 Absatz 1 Nummer 3 VerSanG-E - insbesondere ,eine umfas-
sende Kooperation® zwischen dem betroffenen Verband und der zur
Strafverfolgung berufenen Behdrde.” Nur bei vollstédndiger Beriick-
sichtigung der in § 18 VerSanG-E benannten Voraussetzungen be-
steht nach § 19 VerSanG-E die Mdglichkeit, den Sanktionsrahmen
der in § 9 Absatz 1 bis 3 VerSanG-E vorgesehenen Verbandsgeld-
sanktionen zu halbieren, mithin sowohl die Sanktionsober- und unter-
grenze anzupassen, und eine offentliche Bekanntmachung der Sank-
tion auszuschlieBen.® Diese Milderungsmaéglichkeit haben Gerichte
also nur dann, wenn Unternehmen Sachverhalte intern untersuchen
(lassen) und dabei die in § 18 Absatz 1 VerSanG-E formulierten sechs
Prinzipien und drei Grundsatze einhalten.? Die Milderungsmoglichkeit
ist zudem nicht zwingend formuliert. Es steht Gerichten lediglich die
Moglichkeit offen, eine Verbandsgeldsanktion zu mildern und hierbei
mit den halbierten Sanktionsober- und untergrenzen zu arbeiten. '°
Fir die mit der Leitung von Unternehmen betrauten Organe - ins-
besondere also flir Mitglieder der Geschaftsfiihrung einer GmbH und
des Vorstands einer Aktiengesellschaft - ist es sehr wichtig, Chancen
und Risiken sorgféltig bewerten zu kdnnen. Nur so werden sie ihrer
Pflicht gerecht, das Unternehmen angemessen zu fiihren, also bei
ihrer Geschéftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschéftsleiters walten zu lassen.!" Nichts Anderes kann fir
die jeweils erforderliche Einzelfallbewertung gelten, die Leitungsper-
sonen anstellen missen, wenn es kiinftig um die weichenstellende
Entscheidung geht, ob ein Unternehmen eine interne Untersuchung
im Sinne des § 18 VerSanG-E unter Beriicksichtigung aller dort ge-
nannten Prinzipien und Grundséatze durchfiihrt, mithin fortan nicht
mehr in Eigenkontrolle weitreichend mit Strafverfolgern kooperiert
oder nicht.

Dazu ist es essentiell, einordnen zu kénnen, was insbesondere das
vom Verfasser so benannte Unterwerfungsprinzip operativ und prak-
tisch bedeutet, also die Kooperation im engeren Sinne nach § 18
Absatz 1 Nummer 3 VerSanG-E, wonach ,der Verband oder der
von ihm beauftragte Dritte ununterbrochen und uneingeschrankt
mit den Verfolgungsbehdrden zusammenarbeiten® muss.

Die Entscheidung zu einer so verstandenen und formulierten Koope-
ration ist, wie bereits an anderer Stelle dargestellt, mehrdimensional
und auBerordentlich komplex.'? Eine Entscheidung wird - ganz pla-
kativ skizziert - vor allem zwei diametrale Folgen haben: Einerseits
geht es um den Erhalt einer maximal moglichen Sanktionsmilderung
nach § 19 VerSanG-E, deren Verlust bei der Entscheidung zur Nicht-
beachtung samtlicher Vorgaben des § 18 VerSanG-E droht. Anderer-
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seits drohen bei ,,mustergiiltiger Kooperation wegen der damit ver-
bundenen Befolgung insbesondere des Unterwerfungs- sowie Heraus-
gabeprinzips dramatische Ausweitungen durch ein systematisches,
unkontrolliertes Generieren von ,,Zufallsfunden®. Gerade bei zu unter-
suchenden Sachverhalten, die inhaltlich nicht von vornherein klar
eingrenzbar scheinen, kommt es in der Praxis regelméaBig vor, dass
ausgewertete Emails, Buchungsunterlagen, Rechnungen, Beraterver-
trége, aber auch Angaben befragter Mitarbeiter, Kunden oder Liefe-
ranten auf weitere, noch unbekannte Sachverhalte hinweisen. Wenn
aber derartige Erkenntnisse bei einer Entscheidung zur Kooperation
nach § 18 VerSanG-E an die Strafverfolgungsbehdrden tbermittelt
werden missen (Herausgabeprinzip), so haben die Behdrden auf Ba-
sis des fur sie geltenden Strafverfolgungszwanges weitere, mit dem
bisher verfolgten Sachverhalt nicht in Zusammenhang stehende Er-
mittlungen einzuleiten.'3 Diese Ermittlungen haben sodann neben
den herkdmmlichen Sanktionen gegen Unternehmen und Individual-
personen vor allem strafrechtliche Folgen insbesondere im Bereich
der zwingend vorgesehenen Vermogensabschopfung nach §§ 73 ff.
StGB.

Obendrein wird die Entscheidung zur Kooperation nach § 18 Ver-
SanG-E unter hohem Zeitdruck zu treffen sein. Zwar mag eine Uber-
arbeitung des VerSanG-E hier etwas mehr Zeit zur Entscheidung iber
das ,0Ob“ der Kooperation vorsehen, denn in der vorliegenden Be-
griindung ist allein eine ,unverziigliche® Entscheidung gefordert.!*
Sicher ist dies indes keinesfalls. Dabei wird es auch den Entwurfs-
verfassern im BMJV geldufig sein, dass eine angemessene und in
Compliance mit §§ 43 GmbHG, 93 AktG getroffene unternehmeri-
sche Entscheidung zumindest eine hinreichend belastbare Entschei-
dungsgrundlage voraussetzt. ,,Unverziglich® kann also nur im Zusam-
menhang mit einer ohne schuldhaftes Zogern erfolgten und abge-
schlossenen Situationsanalyse verstanden werden, die die Geschéfts-
leitung in die Lage versetzt, die Entscheidung angemessen, also ge-
rade nicht ,,ins Blaue hinein® zu treffen.

Vgl. Entwurfsbegriindung, Seite 1.

Vgl. Entwurfsbegriindung, Seite 50 ff.

Vgl. Entwurfsbegriindung, Seite 98.

Vgl. Entwurfsbegriindung, Seite 98.

Vgl. Entwurfsbegrindung, Seite 103. Auf die im Entwurf noch vorgesehene

Moglichkeit der Verbandsauflosung nach § 8 Nummer 3 VerSanG-E wird an

dieser Stelle nicht mehr eingegangen. Die Verbandsauflosung als Sanktion soll

angeblich in der revisionierten Entwurfsversion eines VerSanG nicht mehr

vorgesehen sein.

9 Siehe hierzu Bielefeld, CB 2019, 427 ff.; die Einhaltung ist in Teilen zu doku-
mentieren, vgl. § 18 Absatz 2 VerSanG-E.

10 Insoweit ist fraglich, wie wirksam ein ,Anreizsystem* fiir eine ,Aufkldarungs-
leistung® in der Praxis sein wird, wenn ein Unternehmen deswegen nicht fest
mit den versprochenen Vorteilen rechnen kann, weil es im Ermessen eines
Gerichtes liegt, ob es Sanktionen nach § 8 VerSanG-E gemaB § 19 VerSanG-E
(ggf. in Verbindung mit §§ 10, 36, 37 VerSanG-E) mildert oder lediglich all-
gemeine Sanktionszumessungsregeln nach § 16 VerSanG-E mildernd anwen-
det.

11 Firden Vorstand: § 93 Absatz 1 AktG, fiir den Geschaftsfihrer: § 43 Absatz 1
GmbHG.

12 Hierzu bereits Bielefeld, CB 2019, 427, 429.

13 Bei Verdacht auf Straftaten § 152 Absatz 2 StPO fiir die Staatsanwaltschaft,
bei Verdacht auf Steuerstraftaten § 386 AO fiir die dort genannten Finanz-
behorden.

14 Vgl. Entwurfsbegriindung, Seite 100: ,,Treten jedoch die Verfolgungsbehdrden

im Laufe ihrer Ermittlungen an den Verband heran, kann die Sanktionsmilde-

rung nur erlangt werden, wenn der Verband unverziiglich mit den Verfolgungs-

behdrden kooperiert.*

@© NN o~ OB
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I1l. Situation im UK

Das Serious Fraud Office (,SFO®) hat in seinem Arbeitshandbuch eine
Handreichung (,,Corporate Co-operation Guidance®) zur Kooperation
zwischen Unternehmen und SFO verdffentlicht und zuletzt am 19.8.
2019 aktualisiert.’® Die Handreichung ist dabei stets in Zusammen-
hang mit der ,,Guidance on Corporate Prosecution“'® sowie des ,,De-
ferred Prosecution Agreements Code of Practice“!” zu lesen, die sich
prinzipiell an die nationalen Strafverfolgungsbehdrden im UK richten
und Richtlinien fur deren Verfolgungspraxis darstellen.

1. Grundlagen der Kooperation

Bevor die Handreichung detaillierte Vorgaben zu einzelnen praktisch

relevanten Situationen gibt, stellt sie mit wenigen Satzen klar, was

Kooperation bedeutet. Demnach ist erst dann von Kooperation zu

reden, wenn Unternehmen das SFO Uber die geltenden rechtlichen

Pflichten hinaus unterstitzen, indem sie etwa

- maogliches Fehlverhalten und strafrechtlich relevantes Verhalten
(im Unternehmen) identifizieren,

- die fir solches Verhalten verantwortlichen Personen, unabhéngig
von ihrem Rang oder ihrer Position im Unternehmen, benennen,

- diese AufklarungsmaBnahmen in einem angemessen Zeitrahmen
ab Aufkommen der Verdachtsmomente erledigen und

- die Ergebnisse dann unverziglich in einer beweiskréftigen, belast-
baren Art an das SFO ibermitteln.

Negativ-Kriterien flr eine ernsthafte Kooperation sind gemaR der

Handreichung:

- Schutz oder unrechtméaBige Belastung bestimmter Personen,

- Information von Beschuldigten und Herbeifiihren der Gefahr einer
Manipulation von Beweismitteln oder Aussagen,

- Versohweigen einzelner Themenbereiche und
taktische Verzdgerung oder ,Informationsiberflutung®.

Mit Blick auf das Ergebnis wird in der Handreichung betont, dass

- selbst eine echte, belastbare Kooperation niemals ein bestimmtes
behdrdliches Verhalten garantiert,

- wegen der Individualitét jedes Einzelfalles kein Vorgehen nach
»Checkliste®, sondern nur nach den Kriterien eben jenes Einzel-
falles moglich ist,

- das SFO die Art und Weise und den Umfang der konkreten Ko-
operation als einen von vielen Aspekten bei der Behandlung des
jeweiligen Verfahrens beriicksichtigen wird und

- das SFO die volle und unabhéngige Kontrolle iber das Verfahren
hat.'®

2. Konkrete Verhaltensweisen bei Kooperation

Das SFO benennt in der Handreichung sodann konkrete Verhaltens-

weisen, die es von Unternehmen im Fall einer Kooperation erwartet.

Im Einzelnen:

- Das Material muss in einer Weise aufbewahrt werden, die Bescha-
digung und Zerstorung vorbeugt (Handreichung, Ziff. 1.i.) und Un-
versehrtheit und Vollstéandigkeit garantiert (1. ii.).

- Sobald vom SFO angefordert, muss das Material innerhalb verein-
barter Fristen bereitgestellt werden (1. iii.).

- Wichtige Verwahrer und Verwahrungsorte der Dokumente muissen
in einer Liste zusammengetragen und diese bereitgestellt werden
(1.v.).

- Das Material muss dem SFO in besonders strukturierter Weise zur
Verfigung gestellt werden (1. v.).
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- Zudem zusammenzustellenden Material zéhlen auch Hintergrund-
informationen Uber das Unternehmen und dessen Angestellte,
weshalb nicht nur Organigramme oder Stellenbeschreibungen,
sondern auch personliche Informationen (iber relevante Personen
zu Ubermitteln sind (1. v. d.).

- Das Material muss zudem kontinuierlich bereitgestellt werden (1.
vi.).

- Sobald es Anhaltspunkte flr Verlust, Zerstorung oder Loschung
von Daten gibt, soll das Unternehmen das SFO ohne Verzogerung
benachrichtigen und die Griinde dafiir benennen (1. vii.).

- Das Unternehmen soll dem SFO auch mitteilen, wenn sich rele-
vantes Material im Besitz Dritter befindet und auf SFO-Anfrage die
Beschaffung des Materials unterstiitzen (1. viii.).

- Insbesondere soll auch relevantes Material, das zwar im Besitz und
unter Kontrolle des kooperierenden Unternehmens ist, sich aber
im Ausland befindet, bereitgestellt werden (1. ix.).!?

- SchlieBlich soll das Unternehmen das SFO dabei unterstiitzen,
auch Material zu identifizieren, das einen (potentiellen) Beschul-
digten entlasten und zu einer Einstellung der Ermittlungen flihren
kann (1. xi.).

3. Sondervorschriften betreffend Digitales

Die Handreichung konkretisiert die Vorgaben betreffend die Aufbe-

wahrung und Zurverflgungstellung von Materialien weiter, indem sie

fir digitale Daten und Datentrager zuséatzlich fordert:

- Bereitstellung in dem vom SFO geforderten Format einschlieBlich
der Suchbegriffe, die zur Generierung des Materials verwendet
wurden (Handreichung, Ziff. 2. i.);

- Nachweis im Sinne eines ,audit trails“ dartber, wie Daten gene-
riert wurden, wer sie wie und wann bearbeitet hat, wobei zudem
eine Person zu benennen ist, die im Rahmen einer spateren Ver-
nehmung zu alldem Angaben machen kann (2. ii.);

- Sicherstellung, dass proprietére Daten und Datentrager jedenfalls
fir die Dauer der Untersuchung lesbar sind (2. iii.);

- Information Uber nicht zugéngliche Daten, auf die das Unterneh-
men im Zuge der internen Untersuchung gestoBen ist, wie etwa
private Email-Konten, Messenger-Korrespondenz oder Daten aus
Social-Media-Apps (2. iv.);

- Vorhalten und Ubergabe aller Passworte, Wiederherstellungs-
schliissel, Entschlisselungsdaten etc. bezliglich aller relevanten
digitalen Medien (2. v.).

15 Das ,SFO Operational Handbook* ist abrufbar unter https:/ /www.sfo.gov.uk /
publications/guidance-policy-and-protocols/sfo-operational-handbook /, die
erwdhnte Handreichung ebenda unter ,Corporate Co-operation Guidance®,
https:/ /www.sfo.gov.uk /download/corporate-co-operation-guidance / ?wpd
mdl=24184 (jeweils letzter Abruf: 31.12.2019); ergdnzend Bartz, CB 2019,
467.

16 https://www.sfo.gov.uk /?wpdmdI=1457, verlinkt auf der Website https://
www.sfo.gov.uk /publications/guidance-policy-and-protocols /codes-and-pro
tocols/ (jeweils letzter Abruf: 31.12.2019).

17 https:/ /www.sfo.gov.uk /?wpdmdI=1447, verlinkt auf der Website https://
www.sfo.gov.uk / publications/guidance-policy-and-protocols /deferred-prose
cution-agreements/ (jeweils letzter Abruf: 31.12.2019).

18 Handreichung, Seite 2.

19 Zum Umgang mit entgegenstehenden Vorschriften, etwa aus dem Bereich des
Datenschutzes, verhdlt sich die Handreichung nicht unmittelbar, vgl. auch
Bartz, CB 2019, 467; wohl aber verhélt sie sich mittelbar zu etwaigen Proble-
men, da sie auf Seite 5 (unter dem Punkt ,Other”) betont, dass behordlicher
Zwang bisweilen erforderlich sein kann und nicht gegen eine Kooperation
sprechen muss.
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4. Sondervorschrift betreffend physische Beweismittel

Auch fir sonstige physische Beweismittel, etwa papierhafte Akten,
soll ein ,,audit trail“ angelegt und gepflegt werden, tber den eine zu
benennende Person im Rahmen einer spateren Vernehmung Anga-
ben machen kann (Handreichung, Ziff. 3.).

5. Sondervorschriften betreffend Finanzdaten

Das Unternehmen soll mit Blick auf Aufzeichnungen tber Geldstrome

sowie relevante Finanzdokumente folgende Punkte beachten:

- Bereitstellung relevanter Unterlagen zu Zahlungsflissen (Handrei-
chung, Ziff. 4. i.);

- Bereitstellung relevanter Finanzdaten in einer strukturierten Form,
etwa Kontounterlagen, Rechnungen, Uberweisungen, Vertrage,
Buchhaltungsunterlagen und &hnliche Dokumente (4. ii.);

- Information Uber nicht zugangliche Finanzdaten, auf die das Un-
ternehmen im Zuge der internen Untersuchung gestoBen ist, wie
etwa dem Unternehmen nicht zugéngliche Daten von Konten, auf
die Gelder geflossen sind (4. iii.);

- Sorge daflr, dass Buchhalter oder sonstige relevante Mitarbeiter
oder Unternehmensexterne zur Verfligung stehen, um solche Fi-
nanzdaten erlautern zu kénnen (4. iv.);

- Nachweis im Sinne eines ,,audit trails“ dariber, wie Finanzdaten
generiert wurden, wer sie wie und wann bearbeitet hat, wobei
zudem eine Person zu benennen ist, die im Rahmen einer spateren
Vernehmung zu alldem Angaben machen kann und die sich um die
Kontinuitéat des ,audit trails“ kimmert (4. v.);

- Ubergabe finanzieller Informationen und Berechnungen, die rele-
vant sind fur die Berechnung von Unternehmensgewinn, Verfall
und Geldstrafen sowie Zahlungsfahigkeit (4. vi.).

6. Sondervorschriften betreffend Hintergrundinformationen

Das Unternehmen soll dem SFO weitere Hintergrundinformationen

liefern, wohl damit es den Sachverhalt besser einordnen kann, darun-

ter:

- Branchenkenntnis, Zusammenhénge und branchentypische Ver-
haltensweisen (Handreichung, Ziff. 5. i.);

- maogliche Verteidigungsargumente, die typisch fiir den betroffenen
Markt oder die Branche sind (5. ii.);

- Hinweise zu anderen Teilnehmern im relevanten Markt (5. iii.);

- Hinweise auf andere beteiligte nationale oder auslandische Behor-
den, die das Unternehmen kontaktierten oder an die das Unter-
nehmen berichtet (5. iv.).

7. Sondervorschriften zum Umgang mit Mitarbeitern

Beim Umgang mit Individualpersonen, etwa Mitarbeitern, fordert das

SFO:

- Ricksprache mit dem SFO schon vor dem Fiihren interner Inter-
views mit potentiellen Zeugen oder Beschuldigten, vor Umsetzung
von PersonalmaBnahmen oder sonstiger offener MaBnahmen
(Handreichung, Ziff. 6. i.);

- ldentifizierung moglicher Zeugen, auch Dritter (6. ii.);

- Unterlassung jeder Beeinflussung des Erinnerungsvermogens von
Zeugen, etwa durch Vorhalt von Unterlagen, die ein Zeuge bislang
nicht wahrgenommen hat, oder durch das Teilen von Ansichten
Dritter und die Aufforderung an einen Zeugen, solche Ansichten zu
kommentieren (6. iii.);

- Sorge dafir, dass Mitarbeiter oder Vertreter fiir Vernehmungen
durch das SFO zur Verfligung stehen, auch, wenn sich diese im
Ausland befinden (6. iv.);
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- Ubermittlung der zuletzt bekannten Kontaktdaten ehemaliger Mit-
arbeiter, Vertreter oder Berater (6. v.).

8. Weitere beachtenswerte Vorschriften

Nach Ziffer 2.8.2 (i) des ,,Deferred Prosecution Arrangements Code of
Practice®, auf den die Handreichung ergénzend verweist, soll fir eine
Kooperation auch die Bekanntgabe von Zeugenaussagen und Doku-
menten, die Zeugen vorgelegt wurden, notwendig sein.?° Die Unter-
nehmen sollen nach der Handreichung auch die dazugehorigen Auf-
zeichnungen und Protokolle der Zeugenaussagen zur Verfigung stel-
len. Auf die entstehenden Probleme im Zusammenhang mit dem ,,At-
torney-Client Privilege“ oder der ,Work Product Doctrine® wird hier
nicht naher eingegangen.?!

IV. Situation in den USA

Das U. S. Department of Justice (,,DoJ“) macht Unternehmen im Rah-
men der ,Principles of Federal Prosecution of Business Organizati-
ons“ sowie bei Sachverhalten, die dem Foreign Corrupt Practices Act
(,FCPA®) unterfallen, der ,,FCPA Corporate Enforcement Policy“, Vor-
gaben, welches Verhalten im Falle einer zu einem Strafnachlass fiih-
renden Kooperation von Unternehmen erwartet wird.?2 Diese sind im
Vergleich zu der vorstehend (unter Ill.) genannten Handreichung des
UK-SFO weniger detailliert.

Das Do) referenziert dabei generell auf das ,,Justice Manual®, darin auf
das Kapitel 9-28.000. Relevant ist insbesondere der Abschnitt 9-
28.700 zum Thema Kooperation, der in Zusammenschau mit Ab-
schnitt 9-28.300 zum Thema allgemeiner fir die Strafverfolgung
von Unternehmen zu beriicksichtigender Faktoren zu lesen ist. Die
Erwartungen an kooperative Unternehmen werden erganzt mit den
Ausfuhrungen des Abschnitts 9-28.710 zum Einfluss des US-An-
waltsgeheimnisses und des Abschnitts 9-28.720 zum Thema der
freiwilligen Selbstanzeige relevanter Sachverhalte.?3 Dabei wird aus-
dricklich betont, dass der Verzicht auf das US-Anwaltsgeheimnis
keine Bedingung ist, um in eine Kooperation mit den Behorden ein-
zutreten.?4

Das DoJ erwartet vor allem, dass ein kooperatives Unternehmen
samtliche Tatsachen offenlegt, die es ber ein vermeintliches Fehl-
verhalten ermitteln konnte.?® Zwingende Voraussetzung, um einen
Kooperationsbonus zu erlangen, ist zudem die Benennung aller we-
sentlich an einem Fehlverhalten beteiligten und aller wesentlich hier-

20 Handreichung, Abschnitt ,Witness Accounts and Waiving Privilege®, Seiten 4
und 5.

21 Hierzu weiterfiihrend Bartz, CB 2019, 467, 468.

22 Auf die konkreten Nachldsse von 25% Reduktion der Strafuntergrenze bei
bloBer Kooperation samt Aufarbeitung sowie von 50% bei zusatzlicher freiwil-
liger Selbstanzeige (voluntary self-disclosure) von Ersttater-Unternehmen bzw.
ein vollstdndiges Absehen von einer Strafverfolgung wird an dieser Stelle nicht
néher eingegangen, sondern es wird, zusétzlich zu den nachstehend genann-
ten Kapiteln im ,,Justice Manual®, auf die praktisch sehr gut nutzbaren und
unter https:/ /www.justice.gov/criminal-fraud/ corporate-enforcement-policy /
declinations verfiigbaren so genannten ,,Declination letters“ verwiesen (letzter
Abruf am 31.12.2019).

23 Das Do) hat das ,Justice Manual (JM)“, darin Kapitel 9-28.000, verdffentlicht
unter https://www.justice.gov/jm/jm-9-28000-principles-federal-prosecution
-business-organizations (letzter Abruf 31.12.2019); es weist darauf hin, dass die
Prinzipien dem Do) allein als intern bindende Handreichung dienen sollen.

24 JM 9-28.700.

25 JM 9-28.700.
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fur verantwortlichen Individualpersonen. Auf deren hierarchische Stel-

lung, ihren Status oder ihre ,Senioritét” darf keine Riicksicht genom-

men werden. 26

Wird der Sachverhalt im Rahmen interner Ermittlungen aufgeklart,

darf das Unternehmen selbst entscheiden, wie und durch wen es

die relevanten Tatsachen ermittelt.2” Das heiBt, es kdnnen auch
die zur Verteidigung mandatierten Anwalte die internen Ermittlungen
durchfiihren, eine Trennung von Unternehmensverteidiger und Unter-

suchungsfiihrer, wie sie das Trennungsprinzip des § 18 Absatz 1 Nr. 2

VerSanG-E voraussetzt, kennt das US-Justice Manual nicht.

Als weitere erwartete kooperative Verhaltensweise beschreibt das

DoJ die Bereitstellung nicht vom US-Anwaltsgeheimnis und &hnlichen

Rechten geschitzter Dokumente und das Verfligbarmachen von An-

gestellten zum Zwecke der Befragung oder der Interpretation kom-

plexer wirtschaftlicher Dokumente. 28

Im Gegenzug werden, wie auch im UK, Verhaltensweisen negativ be-

wertet, die die Ermittlungen behindern kénnen: Genannt werden bei-

spielhaft flr die Ermittlungen hinderliche Anweisungen an Arbeitneh-
mer, nicht die Wahrheit zu sagen oder relevante Fakten zu verschlei-
ern, sowie die Weitergabe sensibler Informationen an Dritte.2?

Konkretere und uber die vorstehend beschriebenen, fir das grund-

satzliche Erlangen eines Kooperationsbonus erforderlichen Vorgaben

aus Kapitel 9-28.000 hinausgehende Angaben macht das Do) in

Kapitel 9-47.120 fir eine Kooperationen bei VerstoBen gegen den

FCPA.3° Eine vollumfangliche Kooperation erfordert demnach folgen-

des:

- Zeitnahe Offenlegung aller relevanter Tatsachen, die ein Fehlver-
halten betreffen, darunter die im Rahmen der internen Untersu-
chung gewonnenen Tatsachen und Hinweise auf Quellen solcher
Tatsachen, solange dies nicht mit dem US-Anwaltsgeheimnis kol-
lidiert;3?

- Ubermittlung regelmaBiger Zwischenstinde bei langer andauern-
den internen Untersuchungen;

- Proaktives Handeln anstatt reaktiver Kooperation auf Zuruf, ein-
schlieBlich aktiver Berichterstattung (iber relevante Beweismittel,
die dem DoJ noch nicht bekannt sind;32

- Zeitnahe Sicherung und Offenlegung relevanter Unterlagen und
Informationen, auch wenn diese sich im Ausland oder im Besitz
Dritter befinden, einschlieBlich der Bezeichnung der Ortlichkeit,
wo sich solche Informationen befinden und von wem sie gefunden
wurden. Das Unternehmen soll dazu beitragen, dass Dritte Unter-
lagen herausgeben, und auf Anfrage des Do) auch fiir eine Uber-
setzung relevanter Unterlagen sorgen.33 Sollte sich das Unterneh-
men etwa durch ausléandische Rechtsnormen, darunter daten-
schutzrechtliche Vorgaben, an einer Offenlegung von Informatio-
nen gehindert sehen, hat es diese Zwangslage nachzuweisen und
zudem daflr zu sorgen, alle moglichen rechtlichen Wege zu iden-
tifizieren, die relevanten Dokumente doch noch verfiigbar zu ma-
chen;34

- MaBnahmen, um Kollisionen der laufenden internen Untersuchung
mit den laufenden Ermittlungen des Do) zu losen, etwa im Falle
geplanter Befragungen;3®

- Benennung und Verfiigbarmachung von Angestellten oder Vertre-
tern, auch im Ausland, die im Besitz relevanter Informationen sind,
damit diese vom DoJ vernommen werden konnen. Dabei steht es
diesen Personen frei, sich auf ihre Rechte zu berufen, etwa das
Recht zu Schweigen.36
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V. Fazit

Die Vorgaben zum Stellenwert und zur konkreten inhaltlichen Ausge-
staltung der Kooperation von Unternehmen mit dem SFO oder dem
DoJ geben einen Vorgeschmack auf das, was Unternehmen in
Deutschland erwarten wird, sollten sie sich zu einer Kooperation nach
§ 18 VerSanG-E entscheiden. Es gibt keinen ersichtlichen Grund,
weshalb sich eine deutsche Staatsanwaltschaft, ein Hauptzollamt
oder eine BuBgeld- und Strafsachenstelle mit weniger kooperativer
Aktivitat eines Unternehmens zufrieden geben sollte. Insbesondere
gibt auch die Gesetzesbegrindung zu § 18 Abs. 3 VerSanG-E nichts
her, was auf eine restriktivere Auslegung hindeuten wiirde.3”

Die Formulierungen in der Handreichung des SFO sowie im Justice
Manual des DoJ zum Umgang mit Beschlagnahmeverboten (dort den
L~Anwaltsprivilegien®) zeigen einen wesentlichen strukturellen Unter-
schied zur Regelung im Entwurf des Verbandssanktionengesetzes auf:
Durch das Trennungsprinzip von Untersuchungsfihrer und Unterneh-
mensverteidiger nach § 18 Absatz 1 Nr. 2 VerSanG-E fallen die im
Zuge einer Kooperation mit den Strafverfolgungsbehorden zur Erlan-
gung eines Kooperationsbonus nach § 19 VerSanG-E durch interne
Ermittlungen erhobenen Beweise eindeutig nicht unter das Privileg
des ,geschiitzten Vertrauensverhéltnisses“ zwischen dem betroffe-
nen Unternehmen und dessen Verteidiger. Jedes ,wesentliche® Do-
kument im Sinne eines potentiellen Beweismittels ist vielmehr gemans
§ 18 Absatz 1 Nr. 4 VerSanG-E herauszugeben (Herausgabeprinzip).38
Ein Beschlagnahmeverbot selbst fiir von Rechtsanwalten erstellte In-
terviewprotokolle etc. besteht schlicht nicht. Im UK sieht die Hand-
reichung des SFO nicht vor, dass Verteidiger und interner Ermittler
zwingend voneinander zu trennen sind. Allerdings kann sich das Un-
ternehmen auch dort nicht vollumfanglich auf die aus der Verteidi-
gung resultierenden Privilegien berufen, wenn es einen Kooperations-
bonus nutzen mochte. In den USA wird das Anwaltsprivileg hingegen
mehrfach ausdricklich hervorgehoben, gar als ,sakrosankt“3? und als
fir eine funktionierende, eben: auf Vertrauen basierende Rechtspfle-
ge essentiell beschrieben. Es wird ausschlieBlich auf die Notwendig-

26 M 9-28.700.

27 M 9-28.720.

28 JM 9-28.720 FuBnote [1].

29 JM 9-28.730; der latente Vorwurf einer moglichen ,,obstruction of justice ist
ein in der Praxis stetig zu beriicksichtigendes Kriterium im Umgang mit dem
Do).

30 Veroffentlicht unter https://www.justice.gov/jm/jm-9-47000-foreign-corrup
t-practices-act-1977, dort unter 9-47.120 Punkt 3b (letzter Abruf 31.12.
2019).

31 Die Ubermittlung einer bloBen Zusammenfassung solcher Tatsachen geniigt
hingegen nicht, vgl. JM 9-47-120 Punkt 3b Bulletpoint 1.

32 JM 9-47-120 Punkt 3b Bulletpoint 2.

33 JM 9-47.120 Punkt 3b Bulletpoint 3.

34 JM 9-47.120 Punkt 3b Bulletpoint 3 ,Note®, dergleichen auch in JM 9-28.700
Punkt A.

35 JM 9-47.120 Punkt 3b Bulletpoint 4.

36 JM 9-47.120 Punkt 3b Bulletpoint 5 mit Hinweis auf das ,Fifth Amendment®.

37 Entwurfsbegriindung, Seite 100: ,,Die konkrete Ausgestaltung der Zusammen-
arbeit steht im Ermessen der Verfolgungsbehdrde*, wobei ,detailliertere Vor-
gaben zur Ausgestaltung verbandsinterner Untersuchungen nicht geregelt
werden® sollen.

38 Bielefeld, CB 2019, 413, 415; erganzend auch Ott/Lineborg, NZG 2019,
1361, 1368.

39 Vgl. nur JM 9-28.710, wonach das Anwaltsprivileg eines der éltesten und
,most sacrosanct” Privilegien ist, unabhéngig von der praktischen Umsetzung
dieser Vorgabe.
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keit der Ubermittlung von Fakten abgestellt und herausgearbeitet,
dass anwaltliche Arbeitsprodukte, etwa Zusammenfassungen, Proto-
kolle und dergleichen, gerade nicht solche Fakten darstellen.

Diese Prézisierung und die gerade im Kontext der angestrebten Schaf-
fung von Kooperationsanreizen vorzugswirdige Starkung des Vertrau-
ensverhaltnisses zwischen kooperierendem Unternehmen und bera-
tendem Rechtsanwalt fehlt im aktuellen Referentenentwurf des Ver-
SanG jedoch vollstandig. Eine Anpassung ist hier dringend erforder-
lich und angezeigt. Das gilt unabhéangig von der strafprozessualen
Frage, welche Beweisqualitét typischen ,,Anwaltsprodukten® wie Zu-
sammenfassungen von Mitarbeitergesprachen eigentlich zugespro-
chen werden kann. Das BMJV sollte die Linie des latenten Misstrau-
ens gegeniber Rechtsanwalten, die die gesamte Entwurfsbegrindung
durchzieht,*0 aufgeben und erkennen, dass Kooperation selbst bei
Anerkennung eines hohen Schutzniveaus funktioniert: Das Do) macht
es vor.4!

In Deutschland ist sowohl aktuell (gegen das Verhéngen einer Ver-
bandsgeldbuBe nach § 30 OWIG) als auch in Zukunft (gegen das Ver-
héngen einer Verbandssanktion nach § 8 VerSanG-E) im Rahmen der
Unternehmensverteidigung eine rechtskonforme, frei gestaltbare und
von den Vorgaben des § 18 VerSanG-E abweichende interne Unter-
suchung maglich. In diesem Rahmen wére jedenfalls die Kommuni-
kation zwischen Unternehmen und Unternehmensverteidiger vor Be-
schlagnahme geschiitzt. Der Vergleich zur Situation im UK und vor
allem in den USA zeigt, dass die Grenzen hier jedoch eindeutig zu
restriktiv gezogen sind. Damit steht die politisch gewollte Akzeptanz
der mit dem VerSanG angestrebten Incentivierung von Kooperation
auf dem Spiel. Noch hat der Gesetzgeber Gelegenheit, den Entwurf

AUFSATZE 13

des VerSanG deutlich auf seine Praxistauglichkeit hin zu verbessern.
Auf Basis des aktuell bekannten ,Presseentwurfs“ kann Unterneh-
men derzeit nur dringend empfohlen werden, strafrechtlich erfahrene
Unternehmensverteidiger mit einer Analyse der Situation zu betrauen.
Erst dann kann sich eine Unternehmensleitung flr oder gegen eine
Kooperation im Sinne des § 18 VerSanG-E entscheiden.

AUTOR

Jorg Bielefeld ist Rechtsanwalt und Partner
bei BEITEN BURKHARDT in Frankfurt und
Miinchen. Er leitet den Bereich Wirtschafts-
strafrecht und Compliance.

40 Vgl. etwa die Ausfiihrungen auf den Seiten 99, 100, 138 der Entwurfsbegriin-
dung mit Behauptungen Uber begrenzte Glaubhaftigkeit der Arbeitsprodukte
verteidigend tatiger Rechtsanwélte oder zur Unterscheidung zwischen Rechts-
anwalten mit oder ohne Verteidigungsmandat.

41 Verwiesen sei nochmals auf die Ergebnisse verschiedener Untersuchungen,
die in den vorstehend (in FuBnote 22) genannten ,Declination letters” recher-
chierbar sind.
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