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Compliance-
Pravention belohnen

Einfache Erganzungen des Ordnungs-
widrigkeitengesetzes geniigen — ein
neues ,Verbandssanktionenrecht”ist
kontraproduktiv

RA Dr. Christian Schefold*

Derzeit vergeht kaum eine Fachveranstaltung fiir Unter-
nehmensjuristen und Compliance-Spezialisten ohne den
Lotargast” Klaus Kutschaty, dem Justizminister von NRW,
der sein personliches politisches Ziel eines Verbandsstraf-
rechts gegen unterschiedliche Herausforderer mit grofSem
Engagement zu verteidigen weifs. Jetzt gibt es Alternativ-
vorschldge — unter anderem das Compliance-Anreiz-Gesetz
(CompAG) des Deutschen Instituts fiir Compliance (DICO),
einem zentralen Forum fiihrender Compliance-Praktiker
zur konsequenten und praxisbezogenen Forderung und
Weiterentwicklung von Compliance in Deutschland.

1. Einleitung

Die Bedenken gegen ein Verbandsstrafrecht sind vielfiltig, und
es bleibt nach wie vor zweifelhaft, ob das ehrgeizige Vorhaben
des Justizministeriums NRW letztendlich in Berlin iiberhaupt
Gehor findet. Aufgrund der derzeitigen Regierungsverhiltnisse
in Berlin lohnt sich ein Blick in den Koalitionsvertrag vom No-
vember 2013. Da heif3t es unter anderem im Abschnitt ,Krimina-
litdt in allen gesellschaftlichen Bereichen wirksam bekdmpfen*:
»... Mit Blick auf strafbares Verhalten im Unternehmensbereich
bauen wir das Ordnungswidrigkeitenrecht aus. Wir brauchen
konkrete und nachvollziehbare Zumessungsregeln fiir Unter-
nehmensbufen. Wir priifen ein Unternehmensstrafrecht fiir
multinationale Konzerne. Das Recht der Vermodgensabschépfung
werden wir vereinfachen, die vorldufige Sicherstellung von Ver-
mogenswerten erleichtern und eine nachtrédgliche Vermogens-
abschépfung erméglichen. ...“! und ,.... Wir evaluieren die Vor-
schriften zur Kronzeugenregelung und zur Verstindigung im
Strafverfahren. ...“? Vorrang hat demnach der Ausbau des Ord-

* Dr. Christian Schefold ist Rechtsanwalt im Diisseldorfer Biiro von Mayer
Brown LLP.

1 Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD vom 16.12.2013, S. 145.

2 Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD vom 16.12.2013, S. 146.
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nungswidrigkeitenrechts, und vielleicht
kann man sich danach noch ein Gesetz
iiber die Anwendung deutscher straf- und
ordnungsrechtlichen Vorschriften aufin-
ternationale Sachverhalte fiir die ,Multi-
nationalen® vorstellen. Moglicherweise ist
dann bereits die Legislaturperiode vori-
ber.

Die ZRFC hat in den letzten Ausgaben
tiber die Entwicklung berichtet® und auch
den ersten Entwurf aus NRW kritisiert.*
Allgemein wird die Notwendigkeit wei-
terer Gesetzgebungswerke kritisch gese-
hen. Das derzeitige Ordnungswidrigkeitenrecht scheint auch
den hidrtesten Praktikern auszureichen und vielfach entsteht der
Eindruck, dass die dort eingerdumten Moglichkeiten bisher sel-
ten vollstindig ausgeschopft werden. Wire ein Verbandsstrafge-
setzbuch damit nur ein weiterer Gesetzgebungsband im Biicher-
regal oder elektronischen Dateispeicher der Juristen?

s

Dr. Christian Schefold

2. Das geltende Recht

In der Tat ist das Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) in
der Fassung vom 10. Oktober 2013 in seinen Sanktionsmoglich-
keiten gegeniiber Wirtschaftsunternehmen weitreichend. In
Zusammenhang mit dem Strafgesetzbuch und dem kaum noch
iberschaubaren nebenstrafrechtlichen Vorschriften, der Straf
prozessordnung sowie polizei- und verwaltungsrechtlichen Vor-
schriften stellt es ein mdchtiges Instrumentarium dar — wenn
man es denn auch nutzen will und es aufgrund mangelnder Ka-
pazitdten tiberhaupt nutzen kann.

Die zentralen Normen des OWiG fiir Unternehmen sind die
§§ 9, 30 und 130 OWiG. Grob gesprochen stellt § 9 OWiG einer-
seits den Zusammenhang zwischen dem handelnden Einzelnen
und dem durch ihn vertretenen Unternehmen (z.B. hinsicht-
lich besonderer personlicher Eigenschaften, Verhidltnisse oder
Umstdnde - sogenannter besonderer personlicher Merkmale)
und § 30 OWiG, andererseits den zwischen dem Unternehmen
und seinen einzelnen Verantwortlichen dar. § 130 OWiG macht
das Management eines Unternehmens schlieRlich dafiir verant-
wortlich, AufsichtsmafRnahmen gegen Fehlverhalten im Unter-
nehmen zu treffen. Wird das Management dem nicht gerecht,
ist nach § 30 OWiG neben der Geschifts- und Betriebsleitung
auch das Unternehmen ordnungsrechtlich verantwortlich.

Schlichtweg alle denkbaren Pflichtverletzungen im Wirt-
schaftsleben, die zudem straf- oder ordnungsrechtlich - also
nach Strafvorschriften oder Bulgeldvorschriften des jeweils
einschlidgigen Gesetzes — sanktioniert werden, kénnen nach
§ 30 Abs. 1 OWiG ein BufRgeld des betroffenen Wirtschaftsun-
ternehmens nach sich ziehen. Die handelnden Personen wer-
den — wenn nicht durch die jeweiligen Gesetze unmittelbar -
spitestens iiber § 9 OWiG erfasst. Ubersieht das Unternehmens-

3 Schefold, C.: Verbandsgesetzbuch - NRW will Entwurfin den Bundesrat ein-
bringen, in: ZRFC 42013, S. 190.

4 Schefold, C.: NRW schlédgt Verbandsstrafrecht fiir den Bund vor, in: ZRFC
6/13,S.273 ff.
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management eine Norm oder schitzt sie als irrelevant ein und
trifft keine Vorkehrungen gegen eine mogliche Pflichtverlet-
zung, fithrt § 130 Abs. 1 OWiG eine durchaus reale Buf3geldge-
fahr herbei. Das Instrumentarium des Ordnungsrechts — ver-
bunden mit Straf- und Nebenstrafrecht - ist gewaltig, sofern
man es bedienen kann.

Als Laie mag man gemeinhin mit dem Ordnungswidrigkei-
tenrecht zwar nach eigenen, personlichen Erfahrungen oft
nur die Festsetzung von Buligeldern nach dem Verwarnungs-
und BulRgeldkatalog fiir Verstof3e gegen die StraRRenverkehrs-
ordnung mit ihrem vergleichsweise geringen Sanktionierungs-
umfang (dem sog. Knollchen) verbinden - fiir Unternehmen ist
der Sanktionsumfang aber deutlich hoher. Es wird oft iberse-
hen, dass die letzte Erhohung des BuRgeldhochstbetrages fiir
vorsitzliches Handeln auf 10 Millionen EUR® weit iibertroffen
werden kann: § 17 Abs. 4 OWiG ermaéchtigt Behorden und Ge-
richte die Hochstgrenze dann zu iiberschreiten, wenn der wirt-
schaftliche Vorteil der Tat hoher als 10 Millionen EUR war. Zu-
dem ist die Abschopfung der Tatvorteile durch Anordnung des
Verfalls moglich.

Ein préziser Blick in die vorhandene Gesetzesmaterie ldsst
klar erkennen, dass ein durchaus brauchbares Instrumenta-
rium bereits vorhanden ist. Ob weitere Maffnahmen —und dann
auch noch ein einem Sondergesetz fiir Verbdnde - den vorhan-
denen Spielraum weiter ausbauen oder eher nur verkomplizie-
ren, sei einmal dahingestellt. Die mangelnden Kapazitidten der
offentlichen Hand, sei es bei Fach- oder Polizeibehdérden oder
der Staatsanwaltschaft wie den Gerichten, dndern derartige Ge-
setze nicht - sie verscharfen sie hochstens. Das hdufige Schei-
tern der Staatsanwaltschaften vor Gericht zeigt zudem, dass die
Komplexitdt wirtschaftlicher Vorgdnge und die mangelnde Vor-
hersehbarkeit der Folgen wirtschaftlichen Handelns (Warum
hat der Gesetzgeber mit der Business Judgement Rule in § 93
Abs. 1 Satz 2 AktG unternehmerischen Misserfolg nach gewis-
senhaften unternehmerischen Entscheidungen sonst von der
Pflichtverletzung ausgenommen?) eine Beweisfiihrung mit ver-
fassungsméfRiger Qualitit nahezu unmoglich machen. Strafver-
folgungsbehorden brauchen in Wirtschaftsverfahren den Deal,
die Kooperation mit dem beschuldigten Unternehmen, um
letztendlich erfolgreich zu sein. Auch diesen Umstand konnen
Gesetze bei der derzeitigen Ausstattung der 6ffentlichen Hand
nicht beseitigen.

3. Warum iiberhaupt ein ,,Verbandssanktionen-
recht“?

Daher liegt es nahe, das Projekt des Landes NRW nach wie vor
mit erheblicher Skepsis zu betrachten und ein Verbandsstrafge-
setzbuch rundweg abzulehnen. Die Zahl der vehementen Geg-
ner ist mittlerweile grof und wird immer groRer.® Die Liste der
Diskussionspartner fiir Herrn Minister Klaus Kutschaty wird da-

5 In der 8. GWB Novelle zum 30. Juni 2013 wurde das Sanktionspotenzial der
BuRgeldvorschriften §§ 30 und 130 OWiG verzehnfacht.

6 Vgl. BDI/BDA: Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen und sonstigen
Verbdnden, 31.01.2014.
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her nicht kleiner und die grof3e Zahl der
Veranstaltungen nicht abreifRen.

Nach den Plinen des NRW-Justizmi-
nisteriums’ sollen die BuRgelder des
Ordnungswidrigkeitenrechts durch Ver-
bandsstrafen und VerbandsmaRregeln
abgeldst werden. Die Verbandsgeldstrafe
kann fiinf bis 360 Tagessdtze umfassen,
wobei sich die Hohe des Tagessatzes auf
ein Dreihundertsechzigstel des Jahreser-
gebnisses des Unternehmens beziehen
soll. Versprochen ist die Festlegung einer
Hochstgrenze auf einen noch zu bestim-
menden Teil des Jahresumsatzes des be-
troffenen Unternehmens. Als Strafe ist
auch die offentliche Bekanntmachung
der Verurteilung vorgesehen. Gedacht
ist ebenfalls an eine Verbandsverwar-
nung mit Strafvorbehalt: Hier soll eine
Besserung durch ,Selbstreinigung® (z.B.
Compliance-Management-Systeme) ange-
regt und gefordert werden. In eine dhn-
liche Richtung geht der Plan, eine Be-
wahrungszeit fir straffdllig gewordene
Unternehmen zu verhidngen. Eine der
moglichen Bewdhrungsauflagen ist die
Ernennung eines sog. Monitors: Das Ge-
richt soll einen Sachverstindigen be-
stimmen konnen, der in regelméifligen
Abstidnden tiber Mallnahmen zur Verbes-
serung des Compliance-Status im Unter-
nehmen berichtet. VerbandsmaRregeln
sollen der Ausschluss von Subventionen
sowie von Vergabeverfahren sein. An eine
Verbandsauflosung als Ultima Ratio ist
ebenfalls gedacht.

Der Entwurf will die Pravention be-
riicksichtigen. Von Sanktionen kann ab-
gesehen werden, wenn seitens des Un-
ternehmens eine Wiedergutmachung
erfolgt bzw. Compliance-MaRnahmen
zur Unterbindung weiteren Fehlverhal-
tens unternommen werden. Compliance-
Mafinahmen, Berichte iiber Verbesserun-
gen des Compliance-Status an das Gericht
sowie Organisationsdnderungen sollen
auch als Bewdhrungsauflagen angeord-
net werden konnen. Bewdhrungsbeglei-
tend konnen ferner auch Zahlungen an

7 Schefold, C.: Verbandsstrafgesetzbuch - NRW
will Entwurfin den Bundesrat einbringen, in:
ZRFC 4/2013, S. 109, Schefold, C.: NRW schlidgt
Verbandsstrafrecht fiir den Bund vor, in: ZRFC
6/2013, S.273 ff.

neuen ,,Verbands-
sanktionen-
rechts” —eine
OWiG-Ergdnzung

gentigt.
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Gerichte und Be- 278
horden haben

Compliance-

Anstrengungen

bisher nicht aus-

reichend gewtir-

ZRFC 6/14

gemeinniitzige Organisationen auferlegt
werden.

Ein Vorschlag wird den beteiligten Be-
horden (und insbesondere den Staatsan-
waltschaften) bei einem Erfolg des Geset-
zesentwurfes erhebliche Kopfschmerzen
bereiten: Wihrend bisher im Bereich Ord-
nungswidrigkeiten die Verfolgung im Er-
messen der Behorden stand, soll nun die
Staatsanwaltschaft zu Ermittlungen ver-
pflichtet sein (Legalitdtsprinzip).

Es gibt vielfdltige Kritik an dem Ent-
wurf - auch rechtsmethodische Beden-
ken. Ein ausfiihrlicher Streit zum Pro und
Kontra eines Unternehmensstrafrechts ist
in der ZRFC bereits an anderer Stelle ge-
fithrt worden.® Neben dem stets wieder-
kehrenden Argument, dass das OWiG aus-
reichende Ahnungsméglichkeiten® biete,
bleiben weitere Fragen offen: Insbeson-
dere wird kritisiert, dass die Fiktion ei-
ner originiren Verbandsschuld!® eine Ab-
kehr vom bisher geltenden Schuldprinzip
darstellt. Wie soll das Individualstrafrecht
mit einem neuen Kollektivstrafrecht ver-
bunden werden? Im NRW-Justizministe-
rium spricht man daher nur noch von ei-
nem ,Verbandssanktionenrecht” und ver-
meidet in diesem Zusammenhang den
Begriff Strafrecht. Wo ist dann noch ein
Unterschied zum bestehenden Ordnungs-
widrigkeitenrecht? Ist dies nur noch die
weitere Ausdehnung des Verfalls auf ein
ungehemmtes Bruttoprinzip'?, eine Total-
abschopfung aller aus kritischen Vorgén-
gen erzielten Umsdtze ohne Berticksichti-
gung jeglicher Kosten? Befiirchtet werden
ferner rechtstaatlich bedenkliche Verfah-
renseinschrankungen etwa bei bisher be-

8 Hetzer, W.: PRO: Gesetzesvorschlag zum Unter-
nehmensstrafrecht aus NRW, in: ZRFC 1/2014,
S. 18 ff.; Riibenstahl, M.: CONTRA: Deutschland
braucht kein (solches) Unternehmensstrafrecht,
in: ZRFC 1/2014, S. 26 ff.

9 BRAK-Stellungnahme Nr. 15/2014 vom April
2014, Zum Entwurf eines Gesetzes zur Einfiih-
rung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
von Unternehmen und sonstigen Verbdnden,
S.5.

10 BRAK-Stellungnahme Nr. 15/2014 vom April
2014, Zum Entwurf eines Gesetzes zur Einfiih-
rung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
von Unternehmen und sonstigen Verbdnden,
S.9.

11 BRAK-Stellungnahme Nr. 15/2014 vom April
2014, Zum Entwurf eines Gesetzes zur Einfiih-
rung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
von Unternehmen und sonstigen Verbdnden,
S.5.

stehenden Aussageverweigerungsrechten und Beschlagnahme-
verboten. SchlieRlich gilt die Uberlegung, einem Unternehmen
einen Pflichtverteidiger zur Seite zu stellen, der dhnlich einem
Insolvenzverwalter agieren soll, als wenig ausgereift.

4. Gezielter Verbesserungsbedarf

Es mag seltsam klingen, aber mit einer briisken Ablehnung
jeglicher Reform des bestehenden Regimes des OWiG ist Com-
pliance in deutschen Unternehmen nicht gedient. Ein Wider-
spruch als solcher ist mit Vorsicht auszusprechen. Das gewal-
tige Instrumentarium des OWiG ist so méchtig, dass einige ver-
fassungsrechtliche Erwdgungen dafiir sprechen, Grenzen und
Prazisierungen vorzunehmen. § 130 Abs. 1 OWiG postuliert eine
Aufsichts- und Prdventionspflicht der Unternehmens- und Be-
triebsleitungen.

4.1 Rechtsprechung

Man koénnte nun davon ausgehen, dass die Rechtsprechung Kri-
terien entwickelt hat, die eine ausreichende Erfiillung der Auf
sichtspflichtim Sinne des § 130 OWiG charakterisieren kdnnten.
Dabei muss man aber von deutschen Rechtsprechungsgepflogen-
heiten ausgehen und darf dabei nicht aus anglo-amerikanische
Gerichtspraxis schauen. Wihrend das Common Law Fallrecht
unter anderem mit den Instrumenten der ratio decidendi und des
obiter dicta Methoden herausgearbeitet haben, die Rechtssitze
von Obergerichten allgemeinverbindlich machen, ist jede Ent-
scheidung deutscher Gerichte eine Einzelfallentscheidung. Zwar
mag es Rechtsprechungsgrundsétze der Obergerichte geben - je-
des Amts- und Landgericht kann hier aber neue, einzelfallbezo-
gene Kriterien entwickeln.

Soeben hat mit dem sogenannten Neubtirger-Urteil des Land-
gerichts Miinchen I'? in einer ersten Instanz eine méglicherweise
neue Entwicklung zu den Kriterien einer ausreichenden Auf
sichtspflicht der Geschéftsleitungen gemadf} § 93 AktG wie auch
§ 130 OWiG begonnen. Es ist aber die erste Entscheidung in ei-
ner wahrscheinlich langen Reihe von Instanzgerichten. Das Ver-
fahren wurde 2010 begonnen, das erste Urteil erging Ende 2013
und noch ist nicht absehbar, wie weitere Instanzen entscheiden
werden. Immerhin hat das Landgericht Miinchen I deutlich ge-
macht, dass bei entsprechender Gefihrdungslage eine auf Scha-
densprdvention und Risikokontrolle angelegte Compliance-Or-
ganisation eingerichtet werden muss.'® Es muss gepriift werden,
ob dasimplementierte Compliance-System geeignet ist, Verstof3e
gegen zwingendes Gesetzesrecht zu unterbinden. Mingel hier
bedeuten Pflichtverletzungen des Vorstandes.' Und dies diirften
nicht nur schadenersatzpflichte Verletzungen von Vorstands-
pflichten nach § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG sondern — aus dem Prin-
zip der Rechtseinheit — auch VerstoRe gegen § 130 OWiG sein.

12 Urteil des LG Miinchen [ vom 10.12.2013 - Az.: 5 HK O 1287/ 10.

13 Markfort, R.: Verantwortung der Geschéftsleitung fiir Compliance, in: ZRFC
42014, S. 180, 181.

14 Markfort, R.: Verantwortung der Geschéftsleitung fiir Compliance, in ZRFC
42014, S. 180, 182.
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Aber beziiglich § 130 OWiG ist noch offen, ob Compliance-
Management-Systeme (CMS) tiberhaupt eine ausreichende Erfiil-
lung der gebotenen Aufsichtspflicht darstellen. Sind Ansédtze zu
einem CMS bereits ausreichend - oder kann nur ein zertifizier-
tes System hier Entlastung bringen? Sofern der Gesetzgeber pri-
ventive Anstrengungen belohnen will, sollte hier ein Handlungs-
feld fiir ihn sein. Er hat die Wahl, ob er das Vorhandensein eines
wirksamen CMS als einen Haftungs- sowie Strafausschluss- oder
-milderungsgrund sui generis positiv bei Sanktionierungen be-
riicksichtigen lassen will.'®

4.2 Anreize fiir Compliance?

Ein CMS beugt bereits jetzt der Verantwortung des Unterneh-
mens und seiner Geschéftsleitung bei unbewusst fahrldssigen
Unterlassungsdelikten, wie etwa der Verletzung von Aufsichts-
pflichten nach § 130 OWiG oder Vermogensbetreuungspflichten
im Sinne des § 266 StGB, vor. Aktives Tun wie auch Wissen oder
Nicht-Wissen-Wollen um Risiken kann aber zu einer Entwertung
aller sonstigen Compliance-Anstrengungen fiihren. Dies ist aber
im Rahmen der geltenden Rechtslage im Einzelnen darzustel-
len und die Gerichte durch alle Instanzen davon zu tiberzeugen.
Hier kann der Gesetzgeber Erleichterung bringen.

Es muss dabei schon die Konzeption eines angemessenen CMS
auf der Grundlage einer gewissenhaften Risikoanalyse und die
konsequente Umsetzung des Konzepts geniigen. Auch wenn die
Umsetzung noch nicht vollstindig erfolgt ist, aber dargelegt
werden kann, dass dies nicht auf Versaumnisse der Geschafts-
leitung und der Compliance-Organisation zuriickzufiihren ist,
sollte ein CMS im Aufbau bereits sanktionsmildernd wirken. Ei-
ner Behorde darf es nicht mehr moglich sein, bei einem Ver-
stoR die mangelnde Wirksamkeit eines CMS zu prdjudizieren
und damit jegliche Prdventionsanstrengungen beiseite zu wi-
schen. Der Gegenbeweis der Wirksamkeit muss zuldssig sein -
und redliches Bemiihen, welches allein aufgrund schlechter For-
tune nicht zur gewiinschten Wirksamkeit fithrt, muss fiir eine
substanzielle Sanktionseinschrinkung bereits ausreichen.®

15 Schefold, C.: Compliance - Wem hilft’s?, in: ZRFC 3/2013, S. 124, 128.
16 Schefold, C.: Compliance - Wem hilft’s?, in: ZRFC 3 /2013, S. 124, 132.
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Es sollten Anreize

4.3 Vorschlag der Unternehmensjuris-
ten

Die Fachgruppe Compliance des Bundes-
verbandes der Unternehmensjuristen
(BUJ)"” hat Ende April 2014 einen eige-
nen Gesetzesvorschlag verdffentlicht.'®
Dieser setzt nicht auf die Uberlegungen
aus NRW auf, sondern baut auf das beste-
hende Ordnungswidrigkeitengesetz mit
Anderungs- und Ergidnzungsvorschli-
gen auf. Der BU]J setzt auf ein Anreizsys-
tem und will erreichen, dass Compliance-
Mafinahmen im Falle eines Verstof3es bei
der BuRRgeldbemessung berticksichtigt
werden und auch ein Absehen von Sank-
tionen ermoglichen kénnen. Hierzu be-
nennt der Vorschlag Grundelemente fir
ein effektives Compliance-System. Sind
diese Grundelemente erfiillt, koénnen
Buf3gelder reduziert bzw. von Sanktio-
nen ganz abgesehen werden.

Kern des Vorschlags ist die Einfiihrung
eines gesetzlichen Milderungsgrundes,
sofern es trotz entsprechender Compli-
ance-MaRnahmen zu Fehlverhalten ge-

17 Nach eigenen Angaben handelt es sich bei dem
im Mdrz 2011 gegriindeten BUJ um eine berufs-
standische Vereinigung fiir Juristen in Rechtsab-
teilungen von Unternehmen, Institutionen und
Koérperschaften (Stand April 2004: 1460 Mitglie-
der). Der BU]J versteht sich als Sprachrohr der
Syndikusanwilte und will aktiv an der gesell-
schaftlichen und politischen Debatte in
Deutschland teilnehmen. Bei der Fachgruppe
Compliance handelt es sich um eine BUJ-Ar-
beitsgruppe, deren Schwerpunkt in der Diskus-
sion und Fortentwicklung der juristischen As-
pekte der Compliance liegt.

18 BUJ, Gesetzgebungsvorschlag fiir eine Ande-
rung der §§ 30, 130 des Ordnungswidrigkeiten-
gesetzes (OWiG), April 2014.

fiir Compliance
in allen Unter-
nehmen geschaf-
fen werden.
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Der DICO-Vor-
schlagzu § 130
OWiG setzt auf
VerhiltnismaRig-
keit und Flexibili-
tiat bei Compli-
ance.
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kommen ist oder die Unternehmenslei-
tung unverziiglich weitere Mafnahmen
als Reaktion auf'weiteres, rechtswidriges
Verhalten beschlief3t (sogenannte Selbst-
reinigung). Ferner soll die Festsetzung ei-
ner Geldbufe unterbleiben und auch der
Verfall ausgeschlossen sein, wenn das Un-
ternehmen der zustdndigen Behorde die
Rechtsverletzung angezeigt hat, mafgeb-
lich bei der Aufklirung mitwirkt und
Gegenmalinahmen trifft. Dasselbe gilt,
wenn Wiedergutmachung geleistet wird
oder ein Schaden tberhaupt nicht ent-
standen ist.

Ferner wird vorgeschlagen, § 130 OWiG
zu konkretisieren, in dem Aufsichts- und
Organisationspflichten von Unterneh-
men praziser definiert werden. MaRnah-
men miissen dabei in einem angemesse-
nen Verhdltnis zur Grof3e des Betriebs und
des von ihm ausgehenden Risikos stehen.
Sind diese Pflichten erfiillt, soll § 30 OWiG
nicht zur Anwendung kommen. Gleiches
gilt, wenn geeignete und angemessene
organisatorische oder personelle Mal3-
nahmen ergriffen werden, um vergleich-
bare Zuwiderhandlungen kiinftig zu ver-
hindern. Eine Zertifizierung von Compli-
ance-Systemen wird nicht gefordert: Die
zustdndigen Behorden und Gerichte sol-
len sich mit den konkreten Mafinahmen
beschéftigen und selbst bewerten.

Ein genaueres Augenmerk verdienen
die im BUJ-Vorschlag aufgefiihrten Maf-
nahmen zur Erfiilllung der Aufsichts- und
Organisationspflicht nach § 130 OWiG:
(1) Weiterhin bleibt es wie bisher bei der
sorgfiltigen Auswahl, Instruktion, Uber-
wachung und Kontrolle von Mitarbeitern
und Aufsichtspersonen, hinzu kommen
die Mafinahmen (2) einer regelméifligen
Risikoanalyse, (3) des Erlass von Weisun-
gen und Schulungen zur Prdvention, (4)
der Moglichkeit fiir Mitarbeiter, vertrau-
lich Hinweise auf Straftaten und Ord-
nungswidrigkeiten im Unternehmen an
eine geeignete Stelle geben zu konnen
und schlieRlich (5) die Aufklarung von
Verdachtsmomenten und Ahndung ent-
sprechenden Fehlverhaltens.

Die Verfasser sind mit dem Ziel her-
angetreten, dass Praventions- und Com-
pliance-MafRnahmen in einem angemes-
senen Verhaltnis zur GrofRe des Betriebs
und des von ihm ausgehenden Risikos
stehen miissen. Zumindest bei der For-

derung nach einem Whistleblower-System in jedem Unter-
nehmen - vom Handwerksbetrieb bis zum multinationalen
Konzern - scheint der Bogen aber iiberzogen. Es klingt wenig
glaubwiirdig, wenn die Verfasser hierzu ausfiihren, dass die
Definition bewusst offen gestaltet wurde, damit gerade kleine
Unternehmen die Mdéglichkeit erhalten, eine intern vertrau-
enswiirdige Ansprechperson zu benennen. Hier zeigt sich die
Perspektive von Groffunternehmen. Wenn das OWiG nicht ent-
sprechend den Vorschldgen des Koalitionsvertrages zu einem
Strafgesetzbuch fiir Multinationale werden soll, ist von einer
gesetzlichen Vorgabe fiir einzelne Compliance-MaRnahmen
abzusehen. Nicht nur hier zeigt sich der Vorschlag umfang-
reich und detailverliebt — aber wenig praxisnah fiir kleinere
und mittlere Unternehmen.

Prozessual wird verlangt, dass das Unternehmen darlegen
und glaubhaft machen muss, welche Malinahmen es zur Erfiil-
lung der Voraussetzungen ergriffen hat bzw. ergreifen wird. Die
Verfasser sehen diese Beweislastregel als eine nétige Ergdnzung
des bestehenden Amtsermittlungsgrundsatzes. Es mag politi-
scher Taktik entsprechen - im Gesetzesentwurf erscheint dies
aber als tiberfliissig: Auch bei einem bestehenden Amtsermitt-
lungsgrundsatz wird ein Unternehmen sich entsprechend mit
seinen Prdventionsanstrengungen verteidigen miissen. Diese
Beweislasteregel ist nun sogar gefidhrlich: Miissen Ermittlungs-
behoérden danach Priaventionsanstrengungen bei der Amtser-
mittlung nicht mehr berticksichtigen, weil dies nun alleine
dem verddchtigen Unternehmen obliegt?

4.4 CompAG - Eine Gesetzesinitiative der Compliance
Praktiker von DICO

Das Deutsche Institut fiir Compliance — DICO e.V.' hat nun
als Verband der Compliance-Praktiker seinen eigenen Vorschlag
prasentiert und ihn gleich Compliance-Anreiz-Gesetz (Com-
PAG) genannt.?° Und der Vorschlag fiir ein CompAG hat es in
sich: Ziel ist, Anreize fiir Prdventionsmafdnahmen in Unterneh-
men und Betrieben zu schaffen und damit Wirtschaftskrimi-
nalitdt besser zu bekdmpfen. DICO beschrdnkt sich mit seinem
Vorschlag aufdie erforderlichen Erginzungen des OWiG. Dabei
stemmt sich DICO gegen unnotigen biirokratischen Aufwand
und konzentriert seine Forderungen auf angemessene, inter-
national tibliche Compliance-Anstrengungen. Compliance soll
die Wettbewerbsfdhigkeit der in Deutschland titigen Unterneh-
men stirken und nicht schwéchen.

Die Anderungsvorschlige setzen ebenfalls bei den §§ 30, 130
OWiG an. Kernbereich des DICO-Vorschlags ist eine Ergdnzung

19 DICO - Deutsches Institut fiir Compliance e.V. wurde nach eigenen Anga-
ben im November 2012 in Berlin auf Betreiben fithrender Compliance-Prak-
tiker und Experten gegriindet und vereint Mitglieder aus allen Branchen in
Deutschland, darunter namhafte DAX-Unternehmen aber auch viele Unter-
nehmen aus dem Mittelstand, Wirtschaftspriifungs- und Beratungsgesell-
schaften sowie renommierte Wissenschaftler. DICO versteht sich als unab-
héngige, interdisziplindre Plattform fiir den Austausch zwischen Wirt-
schaft, Wissenschaft, Politik und Verwaltung verbunden mit dem Ziel, sich
als zentrales Forum fiir die konsequente und praxisbezogene Forderung
und Weiterentwicklung von Compliance in Deutschland zu entwickeln.

20 Compliance-Anreiz-Gesetz - ein Vorschlag des Deutschen Instituts fiir Com-
pliance - DICO e.V.vom 12. August 2014.
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Compliance-Priavention belohnen

des § 130 Absatz 1 OWiG und zwar in der Definition des bisher
unbestimmten Rechtsbegriffs erforderliche AufsichtsmafRnah-
men. Wiahrend bisher die Bestellung, sorgfiltige Auswahl und
Uberwachung von Aufsichtspersonen als gesetzliche Orientie-
rungshilfe zur weiteren Auslegung des Begriffs alleine benannt
war, ergidnzt DICO dies mit der Einfiihrung, sorgfiltige Aus-
gestaltung und Uberwachung ausreichender MaRnahmen zur
Verhinderung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten im Be-
trieb oder Unternehmen. Erforderliche Aufsichtsmafinahmen
sind daher nicht nur Aufsichtspersonen, sondern auch MafR-
nahmen zur Verhinderung von Straftaten und Ordnungswid-
rigkeiten im Betrieb oder Unternehmen.?!

Vorgesehen ist auch eine Sanktionsmilderung in § 30 Abs. 2
OWIiG und zwar, wenn im Zeitpunkt der Zuwiderhandlung
erforderliche Aufsichtsmafnahmen im Sinne des DICO-Vor-
schlags bestanden oder unverziiglich getroffen wurden. Hie-
rauf soll dann konsequent auch in § 130 Abs. 3 OWiG verwie-
sen werden. Damit gilt die Sanktionsmilderung sowohl aufVer-
bands- als auch aufIndividualebene.

So stellt fiir DICO der CompAG-Vorschlag klar: Es gentigt das
bestehende Ordnungswidrigkeitenrecht, wenn in Zukunft das
vorgeschlagene, abgestufte Sanktionensystem gilt:
» Tatbestandsausschluss im Rahmen des § 130 OWiG bei ausrei-
chenden Compliance-MaRnahmen,
» Sanktionsmilderung bei ernsthaftem und nachhaltigem Be-
mithen um ausreichende Compliance-MaRnahmen und
» volle Haftung nur bei fehlenden oder unzureichenden Com-
pliance-MafRnahmen.
Eine Sanktionsmilderung — oder gar ein Absehen von Sank-
tionen - kommt selbst dann in Betracht, wenn im Zeitpunkt
der Zuwiderhandlung zwar geeignete und erforderliche Auf-
sichtsmaRnahmen ergriffen worden waren, aber im Rahmen
des § 30 Abs. 1 OWiG eine Zuwiderhandlung aufRerhalb des
Anwendungsbereichs der Vorschrift des § 130 OWiG begangen
wird, z.B. eine vorsdtzliche Steuerhinterziehung oder eine Kor-
ruptionstat durch ein Organ - oder aber die Umgehung eines
bestehenden CMS durch neuartiges, unvorhersehbares Tatver-
halten. Sanktionsmilderungen liegen im Ermessen und kon-
nen sich auch an der nach Qualitdt des Nachtatverhaltens aus-
richten. Das CompAG erzeugt in einem mehrstufigen System
Anreize zur Schaffung von angemessenen Compliance-Struktu-
ren, ohne Unternehmen unangemessen hohe Biirokratiekosten
durch unpassende Detailforderungen aufzuerlegen.

Warum werden keine MaRnahmen konkret definiert? Ge-
rade bei Compliance-Praktikern kénnte man es erwarten, dass
hier prézise Vorstellungen tiber erforderliche Compliance-Maf3-
nahmen fiir jeden Unternehmensgrofe und Unternehmenstyp
bestehen. Die Praxiserfahrung zeigt aber das genaue Gegenteil.
Wie bei vielen Standards?? zu Compliance-Management-Syste-

21 Wortlaut des DICO-Vorschlags zur Ergdnzung des § 130 Abs. 1 OWiG (Ergdn-
zungsvorschldge kursiv): ,,... Zu den erforderlichen Aufsichtsmafnahmen geho-
ren insbesondere die Bestellung, sorgfiltige Auswahl und Uberwachung von
Aufsichtspersonen sowie die Einfithrung, sorgfiltige Ausgestaltung und Uberwa-
chung ausreichender MafSnahmen zur Verhinderung von Straftaten und Ordnungswid-
rigkeiten im Betrieb oder Unternehmen.”

22 Z.B.IDW PS 980.

Lizenziert fiir Herrn Dr. Christian Schefold und DICO — Deutsches Institut fir Compliance e.V..
Die Inhalte sind urheberrechtlich geschutzt.
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Ernsthafte Compli-

men werden im CompAG deswegen tiber-
haupt keine Compliance-Malinahmen
angesprochen oder gar explizit definiert.
Die Unternehmenswelt und damit auch
die Compliance-Welt ist so extrem vielfal-
tig, dass wirksame Compliance-MafRnah-
men sehr individuell sein missen.

Der Hinweis auf die Einfithrung,
sorgfiltige Ausgestaltung und Uberwa-
chung ausreichender MaRnahmen zur
Verhinderung von Straftaten und Ord-
nungswidrigkeiten im Betrieb oder Un-
ternehmen neben der bereits gesetzlich
erwdhnten Bestellung, sorgfiltige Aus-
wahl und Uberwachung von Aufsichts-
personen gentligt vollends fiir den Zweck.
Nun sind von Behorden und Gerichten
alle MafRnahmen zu berticksichtigen
und nicht allein Aufsichtspersonen. Be-
reits bestehende WertungsmafRstédbe und
Standards werden Unternehmen und ih-
ren Rechtsberatern, Behorden, Gerich-
ten und Gutachtern ausreichend Hilfe-
stellung zur ndheren Konkretisierung
bieten.

5. Ausblick

Die Aufnahme allgemeiner Compliance-
Maflnahmen in den Kanon des § 130
Abs.1 OWIG ist insbesondere im Hin-
blick auf iberschiefende Sanktionie-
rungen im Kartellrecht bedeutsam. Bis-
her ist eine Belohnung von Compliance
iiber Anreizinstrumente wie ein Bul3-
gelderlass oder Reduktion nicht vorge-
sehen. Ein ernsthaftes Bemiihen, kinf
tige VerstoRRe zu vermeiden, ist ein min-
destens so gewichtiger Milderungsgrund
wie die nachtrdgliche Unterstiitzung der
Behorde bei der Verfolgung. Ein Compli-
ance-Programm erfordert eine hohe In-
vestition es muss sich lohnen - und zwar
auch in der Aufbauphase. Ein einziger
Verstof3 darf nicht alle ernsthaften Be-
mithungen zunichtemachen.

Es obliegt nun der Politik, ihre im Ko-
alitionsvertrag selbstgesetzte Verpflich-
tung zu erfiillen. Der DICO-Vorschlag bie-
tet hierzu eine geeignete Hilfestellung.
Das CompAG ist eine elegante und ein-
fach gehaltene Ergidnzung des OWiG -
der Gesetzgeber muss nur noch beschlie-
RRen und sollte das auch beizeiten tun.

ance soll nach
DICO mindestens
Sanktionen mil-
dern, wenn nicht
sogar ausschlie-
Ren.




