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Bestellung eines Unternehmensmonitors im Ordnungswidrigkeitenverfahren
Theodor Baums
. Einfuhrung

Ein Unternehmensmonitor wird vorwiegend im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens, Straf-
oder BuRgeldverfahrens auf Betreiben der verfahrensleitenden Behorde bzw. Gerichts bestellt.
Er soll wéhrend eines bestimmten Zeitraums priifen und dartiber berichten, ob das betreffende
Unternehmen sein Compliance-System so eingerichtet hat, dass die beanstandeten

RechtsverstoRe kiinftig tunlichst ausgeschlossen erscheinen.

Ihren Ausgang hat die Bestellung solcher ,,Aufpasser in den USA genommen.! Inzwischen
haben auch zahlreiche européische Unternehmen, darunter mehrere deutsche Grol3unternehmen
wie Siemens, Daimler, die Deutsche Bank, VW und die Bilfinger SE, der Einsetzung und
Tatigkeit von US-amerikanischen Verfolgungsbehdérden bestellter Kontrolleure zustimmen
mussen. Europaischen Jurisdiktionen, insbesondere GroRbritannien,? ist die Einrichtung des
Unternehmensmonitors ebenfalls nicht unbekannt. Im deutschen Recht erinnert dagegen
allenfalls die Bestellung eines Sonderbeauftragten fir Kreditinstitute nach § 45¢ KWG an
dieses Instrument der Wirtschaftsaufsicht. Nunmehr sieht aber der im vergangenen Jahr vom
Bundesministerium fir Justiz und Verbraucherschutz vorgelegte Referentenentwurf eines
Verbandssanktionengesetzes® die Bestellung eines Monitors bei der Sanktionierung
verbandsbezogener Straftaten vor.* Es ist zu erwarten, dass tiber kurz oder lang entweder auf
nationaler Ebene oder durch Rechtsetzung der EU die Bestellung von
Unternehmenskontrolleuren in  das  wirtschaftsrechtliche  Aufsichtsinstrumentarium
aufgenommen werden wird, nicht zuletzt, um US-amerikanischen Malinahmen gegen

europaische Unternehmen ein gleichwertiges Instrument entgegenzusetzen.

Das geplante Verbandssanktionengesetz, das sich auf die Sanktionierung verbandsbezogener
Straftaten  beschrankt, sieht die Einsetzung eines Unternehmensmonitors im
Ordnungswidrigkeitenverfahren nicht vor; das OWiG wird insoweit nicht gedndert. Die

folgenden Ausfiihrungen gehen der Frage nach, ob im Ordnungswidrigkeitenverfahren nicht

! Eingehende Schilderung bei Lissack/Leslie/Morvillo/McGrath/Ferguson Monitorships, in: Global Investigations
Review, 2017, sub 28; s. a. Freeh/Hernandez in: Hauschka/Moosmayer/Losler Corporate Compliance, 3. Auflage
2016, § 47.

2 Schedule 17 des brit. Crime and Courts Act 2013.

% Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Entwurf eines Gesetzes zur
Bek&mpfung der Unternehmenskriminalitat, Art. 1: Gesetz zur Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten
(Verbandssanktionengesetz — VerSanG).

4 Dazu Ott/Liineborg NZG 2019, 1361, 1362 f.
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auch ohne eine solche Anderung, also bereits de lege lata, die Bestellung eines Monitors in

Betracht kommt.

Diese Frage ist aus zwei Grinden von Interesse. Im Ordnungswidrigkeitenverfahren kann
bereits de lege lata neben den handelnden natlrlichen Personen auch der Verband selbst, also
eine juristische Person oder eine Personengesellschaft, mit einer GeldbufRe belegt werden, wenn
das Leitungspersonal eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat und dadurch
verbandsbezogene Pflichten verletzt worden sind (8 30 OWIiG). Die Bestellung eines Monitors
fiir das betroffene Unternehmen kénnte dazu fuihren oder beitragen, dass die Praventivwirkung
einer GeldbuRe erreicht werden kann, so dass eine VerbandsgeldbuRe entweder gar nicht
verhangt werden muss oder herabgesetzt werden kann. Hieran konnte das betroffene
Unternehmen ebenso ein Interesse haben wie die durch die Verfolgungsbehdrde reprasentierte
Offentlichkeit, deren Interessen auf diesem Wege vielleicht ebenfalls wirksam geschiitzt

werden kdnnen.

Zum anderen konnte sich die Erdrterung dieser Frage auch fir die weitere rechtspolitische
Diskussion als fruchtbar erweisen, ndmlich, ob die Bestellung eines Monitors nicht doch
jedenfalls de lege ferenda auch in den Instrumentenkasten des Ordnungswidrigkeitengesetzes
aufgenommen werden sollte. Jedenfalls dann, wenn der jetzt vorliegende Referentenentwurf
eines Verbandssanktionengesetzes scheitert und sich die Vorschlage durchsetzen sollten,
stattdessen oder auch daneben das OWiG nachzuriisten und zu erganzen,® wird sich diese Frage

stellen.

Die Frage lautet also, ob auch im Ordnungswidrigkeitenverfahren, und zwar bereits de lege

lata, die Bestellung eines Monitors in Betracht kommt.
1. Denkbare Verfahrensgestaltungen

Vorab sei der Vollstandigkeit halber bemerkt, dass die Verfolgungsbehdrde im Rahmen des
Ordnungswidrigkeitenverfahrens nicht selbst einen Monitor bestellen konnte. Mit
,, Verfolgungsbehorde® ist im Folgenden nicht die Staatsanwaltschaft, sondern ausschlieflich
eine Verwaltungsbehérde gemeint, die GeldbuRen verhédngen kann, also etwa das

Bundeskartellamt oder die BaFin.

5 S. dazu den Gesetzgebungsvorschlag des Bundesverbands der Unternehmensjuristen fiir eine Anderung der
8§ 30, 130 OWIG (April 2014); abrufbar unter: https://docplayer.org/5061278-Gesetzgebungsvorschlag.html
sowie den Vorschlag des Deutschen Instituts flir Compliance — DICO e.V. fur den Entwurf eines Gesetzes zur
Schaffung von Anreizen fir Compliance-Mafnahmen in Betrieben und Unternehmen (Compliance-Anreiz-
Gesetz, CompAG) von 2016, abrufbar unter https://www.dico-ev.de/wp-
content/uploads/2016/10/CompAG 21 07_2014.pdf.
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Das OWiG sieht nur die Bestellung von Sachverstéandigen durch die Verfolgungsbehérde vor.®
Gutachten eines Sachverstandigen sollen zur Aufklarung eines Sachverhalts dienen, der sich
maoglicherweise als Straftat oder Ordnungswidrigkeit darstellt. Ein Monitor soll dagegen uber
das Verhalten des Unternehmens und Entwicklungen berichten, die sich nach der
mutmallichen Straftat oder Ordnungswidrigkeit zugetragen haben. Ein Monitor ist demnach
kein  Sachverstdndiger im  Sinne des Ordnungswidrigkeitengesetzes und der

Strafprozessordnung.

Im Folgenden sind daher andere, insgesamt 3 verschiedene Ansatze zu diskutieren.

Erstens, das Unternehmen bestellt von sich aus, ohne Verstandigung mit der
Verfolgungsbehorde, einen Monitor; die Verfolgungsbehdrde ist an der Auswahl des Monitors
nicht beteiligt und macht keine eigenen Vorgaben fur dessen Aufgaben. Das Unternehmen
erhofft sich von der Bestellung des Monitors, dass die Verfolgungsbehorde die ins Auge
gefasste GeldbulRe reduziert oder das Verfahren sogar einstellt. Kann und darf die
Verfolgungsbehorde dies bei ihren Entscheidungen (ber eine Einstellung bzw. Uber die

Zumessung der GeldbuRe beriicksichtigen?

Zweitens: Konnte die Verfolgungsbehdrde aufgrund einer Einigung in einem Settlement-
Verfahren die Verhdangung einer GeldbuRe vorerst aufschieben oder aber eine GeldbulRe
bestimmen und deren Verhangung vorbehalten gegen die Zusage, dass das Unternehmen einen
Monitor bestellt, und weitere Zusagen beziiglich des Inhalts und der Frequenz der Berichte

macht?

Drittens ist zu prufen, ob die Verfolgungsbehorde auch ohne eine Verstandigung im
Settlementverfahren von sich aus von der weiteren Verfolgung einer Ordnungswidrigkeit
absehen und das bei ihr anhangige Verfahren mit der Weisung einstellen kann, einen Monitor
zu bestellen. Scheidet im Einzelfall eine Einstellung des Verfahrens aus, stellt sich die Frage,
ob die Verfolgungsbehorde die zu erwartende GeldbuRe im Hinblick darauf reduzieren kann,
dass auf ihre Weisung hin ein Monitor bestellt werden muss. AuRerdem ist zu erdrtern, ob die
Verfolgungsbehotrde eine Verwarnung mit BulRgeldvorbehalt fir den Fall aussprechen kann,
dass nicht wie zugesagt ein Monitor bestellt wird oder dessen Berichte nicht zufriedenstellend

ausfallen.

Im Folgenden ist diesen verschiedenen Alternativen im Einzelnen nachzugehen.

b Seitz/Bauer in: Gohler Ordnungswidrigkeitengesetz, 17. Auflage 2017, § 59 Rz. 83 ff.
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I11. Bestellung eines Monitors ohne Mitwirkung der Verfolgungsbehdrde

Das erste zu erdrternde Szenario ist das folgende: Das Unternehmen bestellt von sich aus, ohne
Mitwirkung der Verfolgungsbehérde, einen Monitor; die Verfolgungsbehorde ist an der
Auswahl des Monitors nicht beteiligt und macht keine eigenen VVorgaben fiir dessen Aufgaben.
Das Unternehmen erhofft sich von der Bestellung des Monitors, dass die Verfolgungsbehdrde
das Verfahren einstellt oder die ins Auge gefasste GeldbulRe reduziert. Kann und darf die

Verfolgungsbehdrde dies bei ihren Entscheidungen berlicksichtigen?
1. Einstellung des Verfahrens

Was die Einstellung des Verfahrens angeht, ist das Opportunitéatsprinzip zu beachten. Nach § 47
Abs. 1 Satz 1 OWIG liegt die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten im pflichtgemaRen
Ermessen der Verfolgungsbehtrde. Solange das Verfahren bei ihr anhangig ist, kann sie es
einstellen. Die Frage ist nun, ob zu den im Rahmen ihres pflichtgemalien Ermessens zuldssigen
Erwagungen auch gehoéren kann,

dass das betreffende Unternehmen bereits einen Monitor bestellt hat, der Gberprifen soll, ob
das Unternehmen zwecks Vermeidung kiinftiger RechtsverstoRe Mallnahmen ergriffen, also
zum Beispiel ein funktionierendes Compliance-System eingerichtet hat, und der hierlber in

regelmaRigen Zeitabstanden, etwa Uber einen Zeitraum von drei Jahren hinweg, berichten soll.

Die Entscheidung der Verfolgungsbehorde, das Verfahren einzustellen, erfolgt nach
pflichtgeméaRem Ermessen (8 47 Abs. 1 Satz 1 OWiG). Allein sachliche Umstande diirfen dafir
malgeblich sein, ob, in welchem Umfang und wie eine Ordnungswidrigkeit verfolgt wird oder
nicht.” Der Verweis auf fehlende Personalkrifte der Verfolgungsbehorde, auf fehlende
Sachkenntnis fiir die Auswertung der Berichte eines Monitors oder der Hinweis auf praktische
Probleme, die sich aus der Trennung zwischen Fachaufsicht und Bufgeldstelle in der
Aufsichtsbehtrde ergeben (etwa: die Monitorberichte kdnnen nicht von der Bul3geldstelle,
sondern nur in der Fachabteilung ausgewertet werden), stellen grundsétzlich keine sachlichen
Umsténde dar, die flr oder gegen eine Einstellung angeftihrt werden dirfen.

Die Verfolgungsbehorde handelt dagegen nicht ermessensfehlerhaft, wenn sie bei der
Entscheidung, eine Ordnungswidrigkeit nicht weiter zu verfolgen, beruicksichtigt, dass das
Unternehmen in der Folge dieses Verfahrens von sich aus seine betriebsinternen Abldufe so
gestaltet hat, dass vergleichbare Norm-verletzungen zukinftig jedenfalls deutlich erschwert

werden. Das Ordnungswidrigkeitenverfahren ist in besonderer Weise darauf angelegt, auch

" S. dazu etwa Seitz/Bauer in: Gohler OWiG (Fn. 6), § 47 Rz. 11.
4
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generalpraventive und spezialpraventive Gesichtspunkte zu beriicksichtigen.® Ist infolge der
inzwischen, nach der Tat, getroffenen Vorkehrungen eine Wiederholung ausgeschlossen oder
unwahrscheinlich geworden, so ist dies ein Gesichtspunkt, den die Verfolgungsbehorde im

Rahmen ihres pflichtgemaRen Ermessens berticksichtigen darf.

Konnte die Verfolgungsbehorde diese Uberzeugung, es werde nicht mehr zu
Rechtsverletzungen kommen, oder die Wahrscheinlichkeit entsprechender Rechtsverstéiie sei
deutlich vermindert, auch bereits aufgrund einer bloRen Zusage des Unternehmens bilden, dass
ein Monitor mit bestimmten Aufgaben bestellt werden wird? Eine fundierte Uberzeugung
hiervon wird typischerweise voraussetzen, dass der Verfolgungsbehdrde Berichte des Monitors
vorgelegt werden, dass das Unternehmen (berzeugende Vorkehrungen bereits getroffen hat,
damit kiinftige RechtsverstdlRe vermieden werden. Eine bloRe Zusage des Unternehmens wird

diese Voraussetzung nicht erftllen.
2. Hohe der GeldbuRe

Wenn die Verfolgungsbehorde eine Ahndung der Ordnungswidrigkeit fur geboten héalt und
daher eine Einstellung des Verfahrens ausscheidet, kdnnte die Verfolgungsbehorde im Hinblick
darauf, dass das Unternehmen einen Monitor bereits bestellt hat, eine Reduktion der GeldbulRe

erwagen.

Was die Zumessung der Geldbuf3e angeht, ist § 17 OWIG zu beachten. Neben ihrer repressiven
Funktion ist die GeldbuRe mal3geblich durch praventive Erwégungen gepragt, hier zunachst als
Spezialprévention bezogen auf den Tater, der von kiinftigen Versté3en abgehalten werden soll.
Dem Tater soll eine geeignete Pflichtenmahnung erteilt werden.® Die Frage ist nun, ob diese
Pflichtenmahnung im Hinblick auf die einseitige Erklarung des Unternehmens, einen Monitor

bereits bestellt zu haben, milder ausfallen kann.

Nach einer Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2017 ist fir die Bemessung der Hohe einer
GeldbuBe wvon Bedeutung, inwieweit das betreffende Unternehmen seiner Pflicht,
Rechtsverletzungen aus der Sphédre des Unternehmens zu unterbinden, geniigt und ein
effizientes Compliance-Management installiert hat, das auf die Vermeidung von
RechtsverstdRen ausgelegt sein muss. Dabei kann nach dem BGH auch eine Rolle spielen, ob
das Unternehmen in der Folge des laufenden Ordnungswidrigkeitenverfahrens entsprechende

Regelungen optimiert und seine betriebsinternen Abl&ufe so gestaltet hat, dass vergleichbare

8 Krenberger/Krumm OWIG, Kommentar, 5. Auflage 2018, § 17 Rz. 12.
9 S. nur Mitsch in: Karlsruher Kommentar zum Ordnungswidrigkeitengesetz, 5. Auflage 2018, § § 17 Rz. 9.
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Normverletzungen zukiinftig jedenfalls deutlich erschwert werden.'® Auch die Leitlinien der
BaFin fir die Zumessung von BufRgeldern im Bereich der Wertpapieraufsicht sehen eine
Minderung von GeldbuBen bei Besserungsversprechen und BesserungsmalRnahmen des

Betroffenen vor.1

Zu beachten ist allerdings Folgendes. Der BGH hebt in seiner Entscheidung auf ein von dem
betroffenen Unternehmen nach seinem VerstoR bereits tatsachlich an den Tag gelegtes
Verhalten, eine bereits durchgefiihrte Verbesserung seines Compliance-Systems ab. Die bloRRe
Zusage einer solchen Verbesserung in Verbindung mit dem Anerbieten, dies durch einen
Monitor Uberpriifen zu lassen, reicht regelmaRig nicht aus. Auch die BaFin betont in ihren
BulRgeldleitlinien, dass ein bloRes Besserungsversprechen des Betroffenen nicht genigt,
sondern dass dieses glaubhaft sein muss.*2 Da durch eine angemessene Hohe der GeldbuRRe dem
normwidrig handelnden Unternehmen auch eine geeignete Pflichtenmahnung erteilt werden
soll, kann diese Pflichtenmahnung nicht einfach durch die einseitige Erklarung des
Unternehmens, einen Monitor bestellen zu wollen, ersetzt werden. Denn diese Erklarung des
Unternehmens ist nicht durchsetzbar: Weisungen der Verfolgungsbehdrde an das Unternehmen
oder gar an den Monitor im nachhinein sind, wenn die GeldbufRe einmal verhédngt ist, nicht

maoglich.
IV. Bestellung eines Monitors im Settlementverfahren

Nun zu der eingangs angedeuteten zweiten Alternative: Konnte die Verfolgungsbehorde
aufgrund einer Einigung in einem Settlementverfahren das Verhangen einer Geldbufe vorerst
aufschieben oder aber eine GeldbuRe bestimmen und deren Verhangung vorbehalten gegen die
Zusage, dass das Unternehmen einen Monitor bestellt, und weitere Zusagen beziglich des
Inhalts und der Frequenz der Berichte macht?

1.  Grundzlge des Settlementverfahrens

Das Strafverfahren kennt bekanntlich das Institut der ,,Verstandigung®™ zwischen Gericht und
Verfahrensbeteiligten (8§ 257¢ StPO). Die formalisierten Vorgaben hierfiir!® gelten im

10 BGH 1 StR 265/16 vom 9. Mai 2017, HRRS 2017 Nr. 685 Rz. 124. Anders als § 46 Abs. 2 StGB sieht § 17
OWiG nicht explizit eine Beriicksichtigung des Nachtatverhaltens vor.

11 BaFin, Leitlinien zur Festsetzung von GeldbuBen im Bereich des Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG) vom
22.2.2017 (Stand: 15. 1. 2018; »WpHG BuRgeldleitlinien 11), S. 11; abrufbar unter:
https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Leitfaden/WA/dI_bussgeldleitlinien_2016.html.

12 BaFin, WpHG BuRgeldleitlinien 1l (Fn. 11), S. 11.

13S. nur 88 257c Abs. 5, 273 Abs. 1a, 243 Abs. 4 StPO.

6
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Ordnungswidrigkeitenverfahren vor der Verfolgungsbehorde nicht.** Das hindert allerdings die
Verfahrensbeteiligten in den von einer Behdrde gefiihrten Ordnungswidrigkeitenverfahren
nicht, namentlich bei rechtlich und tatsachlich komplexen Ordnungswidrigkeiten im Bereich
des Wirtschaftsrechts, eine ,informelle” Verstindigung zu erreichen.™® Sie sind denn auch,
internationaler Praxis entsprechend,® durchaus tiblich, etwa in Ordnungswidrigkeitenverfahren
wegen VerstoRen nach dem WpHG. Im Zeitraum zwischen 2017 und 2019 wurden 2/3 der
Ordnungswidrigkeitenverfahren der Wertpapieraufsicht der BaFin durch ein Settlement

beendet, im ersten Halbjahr des Jahres 2019 waren es 80 %.

Die folgenden Ausfuihrungen beschranken sich auf diesen Bereich der Wertpapieraufsicht. Die
BaFin hat zum Settlementverfahren der Wertpapieraufsicht in Ordnungswidrigkeitenverfahren

ein Informationsblatt herausgegeben, das das Settlement in seinen Grundziigen beschreibt.8

Die Verstandigung zwischen der BaFin und dem betroffenen Unternehmen bildet die
Grundlage fur einen BuRgeldbescheid, der den Inhalt der Verstandigung aufnimmt. In der Regel
wird sich diese Verstandigung auf die Hohe der festzusetzenden GeldbulRe beziehen. Die
Befugnis zu einer Verstandigung uber eine Reduktion der Geldbuf3e ergibt sich bereits aus § 17
OWIG, denn die BaFin konnte auch ohne die Verstandigung das Gestandnis und die
Mitwirkung bei der Beschleunigung des Verfahrens buRgeldmindernd beriicksichtigen.'® Da
eine unmittelbar eine Verstandigung regelnde Norm nach dem Vorbild des § 257¢ StPO im
Ordnungswidrigkeitenrecht fehlt, mussen sich die Verstandigung und der ihr folgende
BuBgeldbescheid im Rahmen dessen bewegen, was das OWiG an unverzichtbaren Rechten des
betroffenen Unternehmens und an Befugnissen der Verfolgungsbehorde einschlieRlich der
denkbaren Rechtsfolgen vorsieht. So ist regelméRig Voraussetzung fiir das Verhéngen einer
GeldbuBe und damit auch fiir das Settlement, dass die Tatbegehung von dem betroffenen

Unternehmen eingestanden wird.?°

14 BT-Drucksache 16/12310 S. 16; anders im Einspruchsverfahren in BuRgeldsachen vor Gericht und in den Féllen
der 88 82 Abs. 2, 83 OWIG; vgl. § 78 Abs. 2 OWIG.

15 BT-Drucksache 16/12310 S. 16.

16'S. nur den Rechtsvergleich zu Settlement-Verfahren im Kapitalmarktrecht bei von Buttlar/Canzler BB 2019,
2115 ff.

17Von Buttlar/Canzler BB 2019, 2115, 2118.

18 BaFin, Informationsblatt zum Settlement-Verfahren der Wertpapieraufsicht der BaFin in BuBgeldsachen, Stand
vom 20. 8. 2019, abrufbar unter
https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Merkblatt/WA/dl_wa_infoblatt_settlement_in_bussgeldsache
n.html.

195, Gurtler in: Gohler OWiG (Fn. 6), § 17 Rz. 26a.

20 BaFin, Informationsblatt (Fn. 18), S. 2; von Buttlar/Canzler BB 2019, 2115, 2118 re. Sp. Gerade dieses
Erfordernis eines Gestandnisses mag dem betroffenen Unternehmen unerwiinscht sein, insbesondere, wenn eine
Bekanntmachung nach den 88 123 ff. WpHG zu erwarten steht, ist aber de lege lata unverzichtbar (vgl. auch
8§ 257¢ Abs. 2 Satz 2 StPO). Nach dem Informationsblatt der BaFin (Fn. 18) S. 2 ist eine Verstandigung lber das

7
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Abgeschlossen wird das Settlementverfahren durch den Erlass eines verkirzten
BulRgeldbescheids; auf eine ausfuhrliche Begriindung der BuRgeldzumessung wird verzichtet.
Legt das betroffene Unternehmen gleichwohl Einspruch gegen den BufBgeldbescheid ein,

nimmt die BaFin den Bescheid zuriick; ein gewahrter Abschlag entfallt somit.?!
2. Aussetzung des Ordnungswidrigkeitenverfahrens

Die Frage ist, ob die BaFin berechtigt ware, im Rahmen einer Verstandigung die Aussetzung
des Ordnungswidrigkeitenverfahrens fiir eine bestimmte Frist in Aussicht zu stellen, wenn das
betroffene Unternehmen im Gegenzug anbietet, einen Monitor zu bestellen, der binnen der
bestimmten Frist Berichte Uber die Fortschritte beim Aufbau oder der Verbesserung des

Compliance-Systems vorlegen soll.

Die Gesamtdauer der Frist fiir die Verbesserung des Compliance-Systems misste kiirzer als die
noch ausstehende Verjahrungsfrist sein, damit gegebenenfalls noch eine Geldbulle verhéngt
werden kann. Kommt das betroffene Unternehmen den in Aussicht gestellten MaRnahmen
fristgerecht nach (der Monitor wird bestellt; seine Berichte werden der BaFin vorgelegt; das
Compliance-System ist zufriedenstellend verbessert), so konnte die BaFin im Hinblick auf
dieses Nachtatverhalten das Buf’geld gemal § 17 Abs. 2 OWiG auf ein dem angemessenes Mal}

reduzieren oder das Ordnungswidrigkeitenverfahren gemaf § 47 OWiG ganz einstellen.

Die Aussetzung des Ordnungswidrigkeitenverfahrens ist anerkannt und wird praktiziert, wenn
die Beurteilung, ob ein Bulgeldtatbestand verwirklicht worden ist, von einer zivil- oder
verwaltungsrechtlichen Vorfrage abhéangt, die zweifelhaft und die zu klaren nicht Aufgabe der
Verfolgungsbehorde ist.?? Die Befugnis zur Aussetzung in solchen Fallen wird auf § 47 OWiG
gestitzt, wonach die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten im pflichtgemaRen Ermessen der
Verfolgungs-behdrde liegt. Das betrifft nicht nur die Frage, ob das Verfahren eingestellt,

sondern auch, ob es bis auf Weiteres ausgesetzt werden soll.

In der vorliegenden Fallgestaltung geht es zwar nicht um die Klarung einer Vorfrage zur
Verwirklichung des BuBgeldtatbestands, sondern um die Klarung, ob ein fur das Ob oder die
Hohe der Ahndung bedeutsamer Umstand nach der Tat noch berticksichtigt werden kann. Auch

in diesen Fallen wird man aber eine Aussetzung des Ordnungswidrigkeitenverfahrens fur

Ob einer gesetzlich vorgesehenen 6ffentlichen Bekanntmachung ausgeschlossen. Das dirfte aber nicht fiir die im
Ermessen der BaFin stehenden — allerdings seltenen — Bekanntmachungen i. S. v. § 123 Abs. 1 WpHG gelten.

21 BaFin, Informationsblatt (Fn. 18) S. 3; von Buttlar/Canzler BB 2019, 2115, 2119 li. Sp.

223, auch § 262 Abs. 2 StPO, § 396 AO; aus der Lit. etwa Seitz/Bauer in: Gohler OWiG (Fn. 6), § 47 Rz. 1a.

8
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zuléssig erachten dirfen, da das Nachtatverhalten sowohl bei der Einstellung wie bei der

Geldbussenzumessung berticksichtigt werden kann (oben 111.).

Sollte sich diese Vorgehensweise bei den Verfolgungsbehorden in den dafiir geeigneten Fallen
durchsetzen, kdnnten die Beteiligten sich, was den Inhalt der Verstandigung in solchen Fallen
angeht, an der etablierten angelsachsischen Praxis orientieren. Das betrifft neben der
Verstandigung Uber die Hohe der Geldbule u. a. auch die Gewinnabschépfung, Einzelheiten
der Verbesserung der Compliance-Organisation (etwa der Einsatz von Schulungen); die Person
des Monitors und dessen Unabhangigkeit von dem betroffenen Unternehmen; die Frequenz und

den Inhalt der von ihm vorzulegenden Berichte.?
V. Weisungen der Verfolgungsbehérde; Verwarnung mit BuBgeldvorbehalt

Zum Schluss unserer Uberlegungen bleibt noch zu priifen, ob die Verfolgungsbehdrde auch
ohne eine zugrunde liegende Verstandigung von der weiteren Verfolgung einer
Ordnungswidrigkeit absehen und das bei ihr anhdngige Verfahren mit der Weisung einstellen
kann, einen Monitor zu bestellen. Scheidet im Einzelfall eine Einstellung des Verfahrens aus,
stellt sich die Frage, ob die zu erwartende GeldbuRe im Hinblick darauf reduziert werden kann,
dass auf Weisung der Verfolgungsbehdrde ein Monitor bestellt werden muss. AufRerdem ist zu
erortern, ob die Verfolgungsbehdrde eine Verwarnung mit BufRgeldvorbehalt fur den Fall
aussprechen kann, dass nicht, wie zugesagt, ein Monitor bestellt wird, oder dass dessen Berichte
nicht zufriedenstellend ausfallen.

1.  Einstellung des Verfahrens mit Weisungen?

Zundchst zur Einstellung des Ordnungswidrigkeitenverfahrens verbunden mit einer Weisung
der Verfolgungsbehorde. Die Frage ist, ob dies auch im Ordnungswidrigkeitenverfahren in
Betracht kommt. Kann die Verfolgungsbehtérde von der weiteren Verfolgung einer
Ordnungswidrigkeit absehen und das bei ihr anh&ngige Verfahren mit der Weisung einstellen,

einen Monitor zu bestellen?

Das geplante Verbandssanktionengesetz verweist auf § 153a StPO.2* Danach soll kiinftig die
Verfolgungsbehorde im Verbandsstrafverfahren vorlaufig von der Erhebung der 6ffentlichen
Klage absehen und dem Verband zugleich Auflagen und Weisungen erteilen kdnnen, zum
Beispiel auch die Weisung, einen Monitor zu bestellen. Nach § 153a StPO kann die

Staatsanwaltschaft bei einem Vergehen vorlaufig von der Erhebung der offentlichen Klage

23 S, dazu die Nachweise oben in Fn. 1 und 2.
24 8 36 VerSanGE (oben Fn. 3).
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absehen und zugleich dem Beschuldigten Auflagen und Weisungen erteilen, wenn diese
geeignet sind, das offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen, und die Schwere
der Schuld nicht entgegensteht. Anders als 8 153a StPO fir Strafverfahren sieht die
einschlégige Vorschrift des § 47 OWIiG die Einstellung eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens
unter Weisungen nicht explizit vor. § 47 OWIG legt nur lapidar fest, dass die Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten im pflichtgemalien Ermessen der Verfolgungsbehorde liegt und flgt
hinzu: ,,Solange das Verfahren anhéngig ist, kann sie es einstellen.*

Im Hinblick darauf entspricht es der herrschenden Lehre, dass § 153a StPO im
Ordnungswidrigkeitenrecht nicht entsprechend angewandt werden kann.?®> Zum Teil wird fiir
eine (analoge) Anwendung dieser Normen wegen des im OWIiG geltenden
Opportunitatsprinzips keine Notwendigkeit gesehen;?® zum Teil wird eine analoge Anwendung
von §153a StPO mit der Begriindung verneint, eine Einstellung unter Auflagen habe

Sanktionscharakter, die in § 47 OWiG eben nicht vorgesehen sei.?’

In der Tat erscheint § 153a StPO als Durchbrechung des Legalitatsprinzips bei der Verfolgung
von Straftaten. Ohne diese Durchbrechung aufgrund tatbestandlich eng formulierter Auflagen
und Weisungen, die dem 6ffentlichen Strafverfolgungsinteresse auf andere Weise Rechnung

tragen sollen, kdme ein Absehen von der Strafverfolgung nicht in Betracht.

Das hat der Gesetzgeber im OWIiG anders entschieden und den Verfolgungsbehdrden ein
breites Ermessen hinsichtlich der Einstellung von Ordnungswidrigkeitenverfahren eingerdumt,
es allerdings unterlassen, den Verfolgungsbehérden zugleich das Instrument eines vorlaufigen
Absehens von der Verfolgung verbunden mit der Erteilung von Auflagen und Weisungen an
die Hand zu geben. Dass das Erteilen von Auflagen und Weisungen im Zusammenhang mit der
Einstellung von Verfahren nicht dem Willen des Gesetzgebers des OWIiG entsprach, kann man
auch mehreren positivrechtlichen Anhaltspunkten entnehmen, wie hier nicht naher ausgefuhrt

werden kann.%®

% Krenberger/Krumm OWIG (Fn. 8), § 47 Rz. 32; Mitsch in: ders. (Hrsg.), Karlsruner Kommentar (Fn. 9), § 47
Rz. 120; ebenso Seitz/Bauer in: Géhler OWIG (Fn. 6), § 47 Rz. 1; einschrédnkend aber dies. a. a. O. Rz. 34, wo
ausgefiihrt wird, dass ,,innerhalb enger [von den Verf. aber nicht ndher definierten] Grenzen“ die Einstellung des
Verfahrens von anderen Umstédnden abhéngig gemacht werden durfe.

% Seitz/Bauer in: Géhler OWIG (Fn. 6), § 47 Rz. 1.

27 Krenberger/Krumm OWIG (Fn. 8), § 47 Rz. 32.

8 go fehlt z. B. in §47 OWIG eine dem § 153a Abs. 1 Satz 5 StPO entsprechende Vorschrift (erfullt der
Beschuldigte die Auflagen und Weisungen, so kann die Tat nicht mehr als Vergehen verfolgt werden) ebenso wie
eine dem § 153a Abs. 3 StPO entsprechende Norm (wahrend des Laufes der fir die Erflllung der Auflagen und
Weisungen gesetzten Frist ruht die Verjahrung). Der Gesetzgeber hat die Parallele zu 8§ 153a StPO auch nicht
uUbersehen, wie § 47 Abs. 3 OWiG belegt.
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2. Reduktion der Geldbufie

Auch eine Reduktion der Hohe des BuRgelds mit Weisungen oder eine Verwarnung mit
BulRgeldvorbehalt mit  Weisungen nach dem Vorbild des kinftigen
Verbandssanktionengesetzes® sieht das OWIG nicht vor. Das Ordnungswidrigkeitengesetz
bietet daher auch keine Handhabe, das BuflRgeld zu erhohen oder eine vorbehaltene GeldbuRe

zu verhéangen, wenn die Weisungen nicht befolgt werden.
3. Verwarnung mit BuRgeldvorbehalt?

Das Strafverfahren kennt ferner die Verwarnung mit Strafvorbehalt:*® Hat jemand eine
Geldstrafe verwirkt, so kann das Gericht ihn neben dem Schuldspruch verwarnen, die Strafe
bestimmen und die Verurteilung zu dieser Strafe vorbehalten, wenn erstens zu erwarten ist, dass
der Tater kunftig auch ohne Verurteilung zu Strafe keine Straftaten mehr begehen wird,;
zweitens Umstande vorliegen, die eine Verhangung von Strafe entbehrlich machen, und drittens
die Verteidigung der Rechtsordnung die Verurteilung zu Strafe nicht gebietet. Auch das
geplante Verbandssanktionengesetz sieht eine Verwarnung mit
Verbandsgeldsanktionsvorbehalt vor 3!

Konnte auch die Verfolgungsbehdrde im Ordnungswidrigkeitenverfahren auf der Basis einer
entsprechenden Verstdndigung eine Verwarnung mit BuBgeldvorbehalt aussprechen? Dann
hatte es bei der Verwarnung sein Bewenden, wenn das betroffene Unternehmen sich binnen der
ihm eingerdumten Frist erfolgreich bemuihen wirde, die versprochenen Leistungen (Bestellen
eines Monitors; Abliefern von Berichten; Verbessern des Compliance-Systems) zu erbringen.
Das vorbehaltene BuRgeld konnte aber doch verhangt werden, wenn das Unternehmen die von

ihm versprochenen Leistungen nicht wie vorgesehen erbringt.

Auch dem Ordnungswidrigkeitenrecht ist die Verwarnung bekannt. Sie ist nur wirksam, wenn
der Betroffene mit ihr einverstanden ist; es erfolgt also durchaus eine ,,Verstindigung*
zwischen der zur Verwarnung berechtigten Person oder Stelle und dem Betroffenen.®? Die
Verwarnung des OWIiG ist grundsatzlich mit der Verhdngung eines (geringfligigen)

Verwarnungsgelds verbunden, kann allerdings auch ohne Verwarnungsgeld erteilt werden.

2988 10, 13 VerSanGE (Fn. 3).
30 88 59 — 59¢ StGB.

31§ 10 VerSanGE (Fn. 3).

%28 56 Abs. 2 Satz 1 OWiG.
33856 Abs. 1 Satz 2 OWIG.
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Eine Verwarnung mit BuRgeldvorbehalt, um dem Betroffenen wahrend der dafur bestimmten
Frist ein normgemalfes Verhalten und von ihm zugesagte Leistungen zu ermdglichen, sieht das
OWiG aber nicht vor. Wenn ein Verwarnungsgeld verhangt wird, wird es nicht vorbehalten,
um ein normgemaRes Verhalten des Beschuldigten zu erzwingen, sondern es ist sofort zu
zahlen. Die Regelung des OWiG zur Verwarnung ist, wie auch die Héhe des Verwarnungsgelds
zeigt,3* fur die Sanktionierung geringfiigiger Ordnungswidrigkeiten vorgesehen.®® Im

vorliegenden Zusammenhang scheidet sie dagegen aus.

Ebenso wenig kommt in Betracht, auf der Grundlage einer entsprechenden Verstandigung einen
BulRgeldbescheid mit der mindestens zu verh&dngenden Geldbuf3e zu erlassen und eine hohere
Geldbulie einstweilen vorzubehalten fur den Fall, dass die im Settlement Agreement zugesagten

Leistungen nicht erbracht werden.
VI.  Zusammenfassung

1. Die fir die Durchfihrung wvon Ordnungswidrigkeitenverfahren zustandige
Verfolgungsbehorde darf bei einer Einstellungsentscheidung berlcksichtigen, dass das
betroffene Unternehmen einen Monitor bestellt und dieser Berichte dartber vorgelegt hat, dass
das Unternehmen nach dem Normversto von sich aus seine betriebsinternen Abldufe so
gestaltet hat, dass vergleichbare Normverletzungen zukinftig jedenfalls deutlich erschwert
werden. Hingegen reicht die bloRe Zusage, einen Monitor Uber einen bestimmten Zeitraum

bestellen zu wollen, regelmaRig nicht fir eine Einstellung aus.

2. Wenn nach dem pflichtgeméRen Ermessen der Verfolgungsbehorde keine Einstellung
des Verfahrens in Betracht kommt, kann die Hohe der Geldbule auf eine angemessene Hohe
reduziert werden; die Bestellung eines Monitors durch das Unternehmen, der entsprechende
Berichte erstellt hat, kann buRgeldmindernd berlicksichtigt werden. Fir die Hohe der Geldbul3e
ist maBgeblich, dass sie dem normwidrig handelnden Unternehmen trotz ihrer Reduktion noch

eine erforderliche und geeignete Pflichtenmahnung erteilt.

3. Die Verfolgungsbehorde ist berechtigt, im Rahmen einer Verstdndigung (,,Settlement*)
flr eine bestimmte Frist die Aussetzung des Ordnungswidrigkeitenverfahrens in Aussicht zu
stellen, wenn das betroffene Unternehmen im Gegenzug anbietet, einen Monitor zu bestellen,
der binnen der bestimmten Frist Berichte Uber die Fortschritte beim Aufbau oder der

Verbesserung des Compliance-Systems vorlegen soll. Die Gesamtdauer der Frist fur die

3 Max. bis zu 55 EUR; § 56 Abs. 1 Satz 1 OWiG.
3 Grtler in: Gohler OWIG (Fn. 6), § 56 Rz. 6.

12
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Verbesserung des Compliance-Systems muss Kkirzer sein als die noch ausstehende
Verjahrungsfrist, damit gegebenenfalls noch eine Geldbul3e verhangt werden kann. Kommt das
betroffene Unternehmen den in Aussicht gestellten MalRnahmen fristgerecht nach (der Monitor
wird bestellt; seine Berichte werden der BaFin vorgelegt; das Compliance-System ist
zufriedenstellend verbessert), so reduziert die Verfolgungsbehorde im Hinblick auf dieses
Nachtatverhalten das BuRgeld geméal? § 17 Abs. 2 OWIG auf ein dem angemessenes Mal3 oder
stellt das Ordnungswidrigkeitenverfahren gemaR § 47 OWiG ganz ein.

4. Eine Einstellung des Ordnungswidrigkeitenverfahrens, verbunden mit der Weisung der
Verfolgungsbehdrde an das betroffene Unternehmen, einen Monitor zu bestellen, und dartber
hinaus mit VVorgaben dazu, worauf der Monitor sein Augenmerk zu richten hat, wie oft und

worlber er zu berichten hat, scheidet de lege lata aus.

5. Auch eine  Reduktion der Geldbule unter Weisungen sieht das
Ordnungswidrigkeitengesetz nicht vor, und es bietet daher auch keine Handhabe, das BuRgeld
zu erhohen bzw. die vorbehaltene Geldbul3e zu verhédngen, wenn die Weisungen nicht befolgt

werden.

6. Eine Verwarnung mit Bufligeldvorbehalt, um dem Betroffenen wahrend der dafir
bestimmten Frist ein normgeméalRes Verhalten und von ihm zugesagte Leistungen zu

ermoglichen, sieht das OWIiG nicht vor.

7. Ebenso wenig kommt in Betracht, auf der Grundlage einer entsprechenden
Verstandigung einen Bufigeldbescheid mit der mindestens zu verhdngenden GeldbulRe zu
erlassen und eine hohere GeldbuRe einstweilen vorzubehalten fir den Fall, dass die im
Settlement Agreement zugesagten Leistungen nicht erbracht werden.

13
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