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Der Monitor im Unternehmensrecht
Von Theodor Baums” und Julia von Buttlar™
I.  Einfithrung

Ein Unternehmensmonitor wird im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens, Straf- oder
Bufigeldverfahrens auf Betreiben der verfahrensleitenden Behorde von dem betroffenen
Unternehmen bestellt. Er soll wéhrend eines bestimmten Zeitraums priifen und dariiber
berichten, ob das betreffende Unternehmen sein Compliance-System so eingerichtet hat, dass

die beanstandeten Rechtsversto3e kiinftig tunlichst ausgeschlossen erscheinen.

Thren Ausgang hat die Bestellung solcher ,,Aufpasser” in den USA genommen. Inzwischen
haben auch zahlreiche européische Unternehmen, darunter mehrere deutsche GroBBunternehmen
wie die Bilfinger SE, Commerzbank, Daimler, die Deutsche Bank, Fresenius Medical Care,
Siemens und VW, der FEinsetzung und Titigkeit von U. S. - amerikanischen
Verfolgungsbehorden bestellter Kontrolleure zustimmen miissen (unten II.). Europidischen
Jurisdiktionen, insbesondere Grofbritannien, ist die Einrichtung des Unternehmensmonitors

ebenfalls nicht unbekannt (unten III.).

Im deutschen Recht erinnert allenfalls die Bestellung eines Sonderbeauftragten fiir
Kreditinstitute nach § 45¢ KWG an dieses Instrument der Wirtschaftsaufsicht. Nunmehr sieht
aber der im vergangenen Jahr vom Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz
vorgelegte Referentenentwurf eines Verbandssanktionengesetzes die Bestellung eines
Monitors bei der Sanktionierung verbandsbezogener Straftaten vor (unten IV.). Das geplante
Verbandssanktionengesetz beschriankt sich auf die Sanktionierung verbandsbezogener
Straftaten; das OWiG wird insoweit nicht gedndert. Im Folgenden wird aber zu erdrtern sein,
ob im Ordnungswidrigkeitenverfahren auch ohne eine solche Anderung die Bestellung eines

Monitors in Betracht kommt (unten V.).

Insgesamt ist zu erwarten, dass liber 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
U. S. - amerikanischen MaBnahmen gegen europidische Unternehmen ein gleichwertiges

Instrument entgegenzusetzen (Ausblick; unten VI.).

* Prof. Dr. Dres. h. c., J. W. Goethe-Universitit, Frankfurt/Main.
* Dr. iur., LL.M. (Duke), Regierungsdirektorin, BaFin. Die folgenden Ausfiihrungen geben ausschliefilich die
personliche Auffassung der Autorin wieder und stellen keine amtliche Auflerung der BaFin dar.
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II. Der US-amerikanische Hintergrund

1. Entwicklung und Rechtsgrundlagen

Seit Mitte der neunziger Jahre bedienen sich U. S. - amerikanische Behdrden zunehmend
privater Kontrolleure, die priifen und dariiber berichten sollen, ob ein Unternechmen, dem
Rechtsverstofle vorgehalten werden, hinreichende Vorkehrungen dagegen getroffen hat, dass
derartige VerstoBe kiinftig tunlichst ausbleiben.! Bei der Bestellung eines solchen Monitors
kann es sich um eine MaBnahme im Rahmen eines verwaltungsbehordlichen Verfahrens,? der
Einstellung eines Strafverfahrens oder der Bestrafung mit Strafvorbehalt® handeln. Mit den
betroffenen Unternehmen wird die (vorldufige) Einstellung des Verfahrens gegen Auflagen
vereinbart. Eine solche Einigung sieht in der Regel eine Strafzahlung und die Abschdpfung des
deliktisch erlangten Gewinns vor; ferner die Verpflichtung zur Reform des Compliance-

Systems des Unternehmens, die durch einen unabhingigen Monitor iiberpriift werden soll.

Materiell geht es vor allem um folgende Sachgebiete und VerstdBe: Bestechung in- oder
ausldndischer ~ Amtstrager; Kartell- und Wettbewerbsdelikte;  Steuerhinterziehung;
Umweltstraftaten; Geldwische und VerstoB3e gegen die Abwehr von Terrorismusfinanzierung.
Demzufolge kommen als Verwaltungsbehorden, die sich dieses Instruments bedienen,
insbesondere das Bundeskartell- und Verbraucherschutzamt (Federal Trade Commission), die
Kapitalmarktaufsichtsbehorden des Bundes (Securities and Exchange Commission) und des
Staates New York (New York State Department of Financial Services), das Amt fiir die
Kontrolle auslidndischer Vermogenswerte (Office of Foreign Assets Control), das
Umweltschutzamt (Environmental Protection Agency) sowie die Lebensmitteliiberwachungs-
und Arzneimittelbehdrde (Food and Drug Administration) in Betracht; von den
Strafverfolgungsbehdrden neben den Staatsanwaltschaften (U. S. Attorney’s Offices, State
Attorney General’s Offices? und Local District Attorney’s Olffices) vor allem das

Bundesjustizministerium (Department of Justice/DoJ) bei Verstolen gegen das in diesem

! Lissack/Morvillo/McGrath/Ferguson, Global Investigations Review 2017, 28. 2. 1.; Reyhn, CCZ 2011, 48,49 f.;
Zahlen (bis 2011) bei Alexander/Cohen, in: A. S. Barkow/R. E. Barkow (Hrsg.), Prosecutions in the Boardroom,
2011,S. 11,12 f.

2 7. B. Cease-and-Desist Proceedings gemif Sec. 21 A Securities Exchange Act 1934; vgl. etwa S. E. C., Release
No. 85261 vom 6.3.2019 (https://www.sec.gov/litigation/admin/2019/34-85261.pdf); zur Bestellung eines
Monitors in von der S. E. C. betriebenen Zivilverfahren Reyhn, CCZ 2011, 48, 53 f.

3 Non-Prosecution Agreement (NPA); Deferred Prosecution Agreement (DPA); plea agreement; vgl. als Beispiel
fiir ein DPA U. S. Department of Justice, U. S. Attorney, Criminal Division, Southern District of New York, re
U. S. v. VimpelCom Ltd. No. 16-cr-137 (ER), 10. 2. 2016 (https://www.justice.gov/criminal-
fraud/file/828301/download); zu den Unterschieden zwischen DPA und NPA Lissack u. a. (Fn. 1), Fn. 6; allgemein
zur Strafbarkeit von Unternechmen im amerikanischen Recht Arlen, in: A. S. Barkow/R. E. Barkow (Fn 1), S. 62,
64 ff.; Reyhn, CCZ 2011, 48, 50 re. Sp.; kritisch Epstein, in: A. S. Barkow/R. E. Barkow (Fn 1), S. 38, 42 ff.

4 Zur bedeutsamen Rolle des New York Attorney General’s Office in diesem Zusammenhang R. E. Barkow, in:
A. S. Barkow/R. E. Barkow (Fn 1), S. 177, 181 ff.

2
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Zusammenhang bedeutsame Gesetz zur Bekdmpfung internationaler Bestechung (U. S. Foreign
Corrupt Practices Act’), gegen Geldwischebestimmungen oder in Steuerhinterziehungsfillen.
Ubernommen wurde dieses Instrument u. a. von der Weltbank, deren Regeln bei VerstoBen
z. B. gegen Bestechungsvorschriften die Bestellung eines “Integrity Compliance Officer”

vorsehen.®

Je nach dem zugrundeliegenden Sachverhalt und den anzuwendenden Rechtsnormen kommen
auch auslidndische Unternehmen ins Visier U. S.-amerikanischer Behorden, wenn sie in den
U. S. A. Waren oder Dienstleistungen herstellen oder anbieten. Dariiber hinausgehend gelten
etwa die Vorschriften des Foreign Corrupt Practices Act u. a. auch fiir Emittenten mit Sitz im
Ausland, deren Wertpapiere an einer U. S. - amerikanischen Borse gehandelt werden.” In den
vergangenen Jahren hat denn auch eine Reihe deutscher Unternehmen auf Betreiben U. S. -
amerikanischer Behorden wegen ganz unterschiedlicher Verstofe die Bestellung eines

Aufpassers hinnehmen miissen.?

Der Vorgang der Auswahl eines Monitors, Fragen zu seiner Integritit und seinen Aufgaben bis
hin zu seiner Vergiitung sind nicht einheitlich fiir alle hiermit befassten Behorden geregelt.
Eingehende Grundsitze hierfiir hat insbesondere das Dol fiir die von ihm durchgefiihrten
Verfahren vorgelegt, und dies auch nicht in einem einzigen Regelwerk, sondern in mehreren
Memoranden, soweit sich hierfiir ein praktischer Bedarf zeigte.” Daneben hat auch die U. S. -
amerikanische Anwaltsvereinigung Standards fiir die Bestellung und Aufgaben eines

Unternehmensmonitors entwickelt.!?

5 S. dazu FCPA, A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act, 2012, chapter 6, S. 71 f.
(https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf).

¢ “World Bank Sanctions Procedures* vom 15. 4. 2012, Art. 9 Sec. 9.03. (b)
(http://siteresources.worldbank.ore/EXTOFFEVASUS/Resources/ WBGSanctions Procedures April2012 Final.
pdf).

715 U. S. Code § 78dd—1. Nachweise zum Anwendungsbereich des FCPA bei Reyhn, CCZ 2011, 48 Fn. 6.

8 U. a. Bilfinger S. E., Commerzbank, Daimler, Deutsche Bank, Fresenius Medical Care, Siemens, Volkswagen;
Nachweise bei FCPA, Resource Guide (Fn. 5), Fn. 48; Freeh/Hernandez, in: Hauschka/Moosmayer/Losler
(Hrsg.), Corporate Compliance, 3. Auflage 2016, Fn. 8, 10; Freeh, Welt am Sonntag vom 16. 12. 2018 S. 34;
eingehend Waltenberg, CCZ 2017, 146 ff. — 60 % der in den vergangenen Jahren (2000 —2017) in DPAs mit U. S.
— amerikanischen Behorden ausgehandelten Geldbuflen stammen aus ausldndischen Quellen; die deutschen
Unternehmen stehen dabei an erster Stelle (Wolf, Bérsen-Zeitung vom 25. 9. 2019, S. 4).

? “Selection and Use of Monitors in Deferred Prosecution Agreements“ vom 7.3.2008 (sog. Morford-
Memorandum); “Selection of Monitors in Criminal Division Matters® vom 24.6.2009 (sog. Breuer-
Memorandum; iiberholt durch das Benczkowski-Memorandum); ,,Additional Guidance on the Use of Monitors in
Deferred Prosecution Agreements and Non-Prosecution Agreements with Corporations® vom 25. 5. 2010 (sog.
Grindler-Memorandum); “Selection of Monitors in Criminal Division Matters* vom 11.10.2018 (sog.
Benczkowski-Memorandum; dazu Karami, NZWiSt 2019, 383 ff.). Samtliche Memoranden konnen auf der
Internetseite des Dol eingesehen werden.

10 American Bar Association, ABA Standards for Criminal Justice Monitors and Monitoring, 2015.

3
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2. Auswahl und Bestellung eines Monitors

Der Monitor wird nicht von einer Behorde, sondern von dem betroffenen Unternehmen selbst,
durch Abschluss eines Geschiftsbesorgungsvertrags mit jenem, bestellt. Dem gehen die
Verstiandigung zwischen Unternehmen und Behorde dariiber, dass ein Monitor bestellt wird,

etwa im Rahmen eines DPA,!! sowie die Auswahl der Person des Monitors voraus.

Auf die Frage, in welchen Féillen tliberhaupt ein Aufschub oder Erlass von Sanktionen im
Rahmen einer Verstindigung zwischen der Verfolgungsbehérde und dem Unternehmen in
Betracht kommt, ist an dieser Stelle nicht einzugehen.'?> Ein DPA, sei es mit oder ohne
Bestellung eines Monitors, enthdlt zunichst eine eingehende Darstellung des Sachverhalts
einschlieBlich eines Schuldeingestéindnisses. Da ein DPA in der Regel (auf der Internetseite der
Behorde) verdffentlicht wird, kann dies als Grundlage fiir Einzel- oder Sammelklagen Privater

dienen; ein durchaus beabsichtigter Nebeneffekt.

Ob die Verfolgungsbehorde im Rahmen einer solchen Verstindigung bereit ist oder sogar
darauf besteht, dass ein Monitor bestellt wird, hingt von den Umsténden des Einzelfalls ab.'?
Allgemein gesprochen sollen die denkbaren Vorteile, die von der Tétigkeit eines Monitors zu
erhoffen sind, gegen die Kosten fiir das Unternehmen und die mogliche Beeintrachtigung der
Arbeit im Unternehmen infolge der Tétigkeit eines Monitors gegeneinander abgewogen
werden. Ein Monitor kann sich eriibrigen, wenn das Unternehmen glaubhaft belegen kann, dass
die inkriminierten Verhaltensweisen wirksam abgestellt sind (die hieran Beteiligten sind aus
dem Unternehmen ausgeschieden; das Compliance-System ist inzwischen nachhaltig
verbessert'#). In diesem Zusammenhang ist auch von Bedeutung, ob es sich bei der

inkriminierten Verhaltensweise um schwerwiegende, mehrfach wiederkehrende Vorfille bzw.

" Deferred Prosecution Agreement; vgl. oben Fn. 3. Beispiel fiir ein DPA zwischen dem Dol und einem deutschen
Unternehmen mit Bestellung eines Monitors U. S. v. Bilfinger S. E., 12. 12. 2013
(https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2013/12/12/bilfinger-dpa.pdf).

12'S. dazu DoJ, “Principles of Federal Prosecution of Business Organizations* (https://www.justice.gov/jm/jm-9-
28000-principles-federal-prosecution-business-organizations) sowie S. E. C., Enforcement Manual, 6.2.2., 6.2.3.
(S. 101 ff.) (https://www.sec.gov/divisions/enforce/enforcementmanual.pdf). S. als Beispiel die Erwdgungen im
DPA United States v. Daimler AG, 24. 3. 2010, No. 1:10-CR-063
(https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2011/02/16/03-24-10daimlerag-agree.pdf).

13 Dazu Morford-Memorandum (Fn. 9), sub I. (https://www.justice.gov/archives/im/criminal-resource-manual-
163-selection-and-use-monitors); Benczkowski-Memorandum (Fn. 9), sub A.
(https://www.justice.gov/opa/speech/file/1100531/download); aus der Lit. Lissack u. a. (Fn. 1), 28. 3. 1.; s. auch
die Untersuchung von Warin/Diamant/Root, U. of Pennsylvania Journal of Business Law 13 (2011), 321, 326 ff,,
337.

4 Dazu U. S. Department of Justice, Criminal Division, “Evaluation of Corporate Compliance Programs®,
Guidance Document, April 2019 (https://www.justice.gov/criminal-fraud/page/file/937501/download) sowie
U. S. Department of the Treasury’s Office of Foreign Assets Control (OFAC), “A Framework for OFAC
Compliance Commitments”

(https://www.treasury.gov/resource-center/sanctions/Documents/framework ofac cc.pdf).

4
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um ein Dauerdelikt gehandelt hat oder um einen einmaligen Vorgang. Bedeutsam ist ferner, ob
das im Amt befindliche Topmanagement die betreffenden VerstoBBe selbst begangen oder

umgekehrt verfolgt und zur Anzeige gebracht hat (Bedeutung des “fone from the top™).

Haben sich die Verfolgungsbehorde und das betreffende Unternehmen darauf verstindigt, dass
ein Monitor bestellt wird, so enthélt das entsprechende Dokument iiber die Verstindigung, also
z. B. ein DPA, eine Reihe von Vorgaben zum Mandat des Monitors, seiner Vorgehensweise,
den von ihm zu erstellenden Berichten, der Dauer seines Mandats; den Pflichten des
Unternehmens in Bezug auf den Monitor u.a. m.;'® darauf ist im Folgenden noch

zurickzukommen.

Die Auswahl der Person des Monitors ist je nach Behorde unterschiedlich geordnet. In
Verfahren des DoJ legt das betroffene Unternehmen eine Liste mit drei aus seiner Sicht
geeigneten Kandidaten vor; das Dol priift die Kandidaten und ihre Bewerbungsunterlagen und
erklirt sich ggfs. mit einem der Bewerber einverstanden oder fordert das Unternehmen auf,
weitere Kandidaten zu benennen.'® Entscheidende Priifpunkte sind die Qualifikation des
Monitors und seine Unabhéngigkeit von dem betreffenden Unternehmen, also das Fehlen von
Interessenkonflikten. Da die Aufgabe des Monitors in der Regel darin besteht, das
Funktionieren des Compliance-Systems des Unternehmens zu priifen, werden als Kontrolleure

t.17 Diese teilen sich dann ihre

héufig Wirtschaftsanwélte oder ehemalige Staatsanwilte bestell
zum Teil durchaus komplexe Aufgabe ggfs. mit einem Team von ihnen hierfiir beschiftigter
Spezialisten mit besonderen Kenntnissen im Tétigkeitsgebiet des betreffenden Unternehmens,

spezifischen Lander- und Sprachkenntnissen, Buchfiihrung usw.
3. Aufgaben des Monitors

Wie erwihnt, wird der Monitor von dem betroffenen Unternehmen auf der Grundlage einer

Verstidndigung mit einer Behdrde in einem Verwaltungs- oder Strafverfahren durch Abschluss

15°S. nur als Beispiel das DPA re U.S. v. Mobile TeleSystems PJSC vom 22. 2. 2019, Attachment D
(https://www.justice.gov/opa/press-release/file/1141631/download); aus der Lit. dazu Reyhn, CCZ 2011, 48,
54 ff.

16 Morford-Memorandum (Fn. 13), sub IL.; eingehend Benczkowski-Memorandum (Fn. 13), sub E. — Hintergrund
fiir die eingehende Regelung der Kandidatenauswahl zunichst durch das Morford-Memorandum a. d. J. 2008 war
ein handfester Skandal, in dem der entscheidende Staatsanwalt als Monitor seinen friiheren Vorgesetzten benannt
hatte, der dadurch einen hohen zweistelligen Millionenbetrag verdiente; Lissack u. a. (Fn. 1), 28. 2. 1.

7 Lissack u. a. (Fn. 1), 28. 3. 3.

5
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eines Vertrages bestellt. Seine Aufgabe besteht darin, zu priifen und an die Behdrde zu

berichten, ob sich das Unternehmen an die in der Verstindigung festgelegten Ziele hilt.

Der Monitor ist daher zunéchst einmal von einem von der Behdrde oder von dem Unternehmen
herangezogenen Sachverstindigen zu unterscheiden. Gutachten eines Sachverstdndigen in
einem Verwaltungs- oder Strafverfahren sollen der Autkldarung eines Sachverhalts dienen, der
sich moglicherweise als VerstoB gegen aufsichtsrechtliche Normen, als Straftat oder
Ordnungswidrigkeit darstellt. Ein Monitor soll dagegen iiber das Verhalten des Unternehmens

und Entwicklungen nach dem inkriminierten Verhalten berichten.

Ferner ist der Monitor von einem mit einer unternehmensinternen Untersuchung beauftragten
Ermittler zu sondern. Unternehmensinterne Untersuchungen werden vom Unternehmen in
eigener Initiative und Regie veranlasst, um Mingel des Compliance-Systems,
Pflichtverletzungen oder Straftaten aufzukldren, und so weitere Nachteile fiir die Gesellschaft
abzuwenden oder Grundlagen fiir Anspriiche zu priifen.'® Mitunter wird allerdings auch einem
Monitor im Hinblick auf dessen Spezialkenntnisse zusétzlich die Aufkldrung eines

Sachverhalts {ibertragen.'”

Die Aufgaben des Monitors ergeben sich aus der schriftlich, z. B. in einem DPA, niedergelegten
Verstindigung zwischen Behorde und Unternehmen. Es ist nicht seine Aufgabe, die Umstdnde
und den Sachverhalt zu iiberpriifen, die Anlass zu den behdrdlichen MaBBnahmen gegen das
Unternehmen gegeben haben. Vielmehr hat er die Beachtung der Vorgaben der Verstindigung
durch das Unternehmen zu iiberwachen und der Behorde hieriiber zu berichten, und zwar
insbesondere derjenigen Vorgaben, die darauf abzielen, das Risiko einer Wiederholung des
inkriminierten Verhaltens zu reduzieren. Dies erfordert in der Regel, die Mechanismen der
internen Kontrollen im Unternehmen einschlieBlich seines Compliance-Systems auf ihre
Funktionsfdhigkeit zu iiberpriifen und, falls erforderlich, in seinem Bericht an die Behorde

Verbesserungen vorzuschlagen.?

Der Monitor ist aber, obwohl durch einen Geschéftsbesorgungsvertrag mit dem Unternehmen

verbunden, nicht Angestellter oder Organ des Unternechmens, sondern als

18 S. nur Moosmayer/Petrasch, ZHR 182 (2018), 504 ff.; Ott/Liineborg, CCZ 2019, 71 ff.; Kalss, in: Festschrift
fir Christian Huber, 2020, S. 273, 278 ff.

19 Freeh/Hernandez (Fn. 8), Rdn. 2, 3.

20 Morford-Memorandum (Fn. 13), sub III. B.; aus der Lit. Lissack u. a. (Fn. 1), 28. 4. 1.; Freeh/Hernandez (Fn. 8),
Rdn. 12 ff.; Waltenberg, CCZ 2017, 146, 147 ff. Zur Bewertung von Compliance-Systemen s. die Leitfiden des
DoJ und des OFAC hierzu (oben Fn. 14). Als praktisches Beispiel filir die Aufgaben eines Monitors s. das DPA re
U.S. v. Mobile TeleSystems PJSC vom 22. 2. 2019, Attachment D sub 2. (“Monitor’s Mandate*)
(https://www.justice.gov/opa/press-release/file/1141631/download).

6
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weisungsunabhéngiger Dritter titig.?! Der Sache nach geht es um eine Privatisierung von
Verwaltungsaufgaben.?> Der Monitor ist nicht Berater des Unternehmens und kann erst recht
keine Weisungen erteilen. Thm stehen selbst keine besonderen Ermittlungsbefugnisse oder die
Rechte eines aktienrechtlichen Sonderpriifers (vgl. § 145 AktG) zu, die er gegen das
Unternehmen einsetzen und durchsetzen konnte. Es bleibt die eigene Aufgabe des
Unternehmens, seine Systeme so aufzusetzen und sein Verhalten so einzurichten, dass die Ziele
der Verstindigung mit der Behorde erreicht werden konnen. Die Sanktion fiir fehlende
Kooperation des Unternechmens mit dem Monitor besteht ausschlielich darin, dass die Behorde
die Dauer des Monitoring verldngern kann, wenn die Verstdndigung mit dem Unternehmen dies
vorsieht, oder dass sie das eingestellte Verwaltungsverfahren bzw. Strafverfahren wieder

aufnimmt und weiterbetreibt.

Aus dem Mandat des Monitors, wie es in der Verstindigung zwischen Behoérde und
Unternehmen niedergelegt ist, wird sich auch ergeben, ob er bisher nicht bekannte
Rechtsverstofe, die bei Gelegenheit seiner Priifungen ans Licht gekommen sind, in seinen

Bericht aufzunehmen hat oder nicht.?

In der Regel wird der Monitor fiir eine ldngere Frist, zum Beispiel auf drei Jahre, bestellt.?*

Wihrend dieser Frist hat er seine Priifungen durchzufiihren, mehrere Berichte zu erstellen, diese
der Behorde zur Priifung einzureichen und personlich zu erldutern.?’ Das Unternehmen hat nach
Vorlage des ersten Priifberichts die darin enthaltenen Empfehlungen zur Anderung und
Verbesserung von Abldufen und Systemen umzusetzen, es sei denn, dass es begriindete
Einwendungen gegen diese Empfehlungen geltend machen kann.?® Dem folgt ein zweiter
Bericht des Monitors, der die Umsetzung der Empfehlungen des ersten Berichts bzw. geeignete
alternative MaBBnahmen, die das Unternehmen ergriffen hat, darstellt, und gegebenenfalls ein

weiterer Bericht.

Den Abschluss des Monitoring bildet eine Erklarung des Monitors dazu, ob das Unternehmen
die Auflagen der Verstindigung, z. B., sein Compliance-System zu verbessern, erfiillt hat. Ist

das nicht der Fall, kann das Mandat des Monitors, wenn die Verstindigung dies so vorsieht,

2! Eingehend zur Beziehung Monitor-Unternehmen Root, Virginia Law Review Vol. 100 (2014), 523 ff.

22 Griffin, in: A. S. Barkow/R. E. Barkow (Fn 1), S. 110 ff.

23 Niher dazu Morford-Memorandum (Fn. 13), sub IIL. D. 7.; Waltenberg, CCZ 2017, 146, 154.

24 Lissack u. a. (Fn. 1), 28. 4. 2.; Waltenberg, CCZ 2017, 146, 151 f.

23 8. z. B. die eingehenden Vorgaben fiir die Arbeitsweise und den Arbeitsplan des Monitors in dem oben in Fn. 20
angeflihrten DPA; aus der Lit. dazu Lissack u. a. (Fn. 1), 28. 4. 3.; Waltenberg, CCZ 2017, 146, 152 {f.

26 S, dazu das Grindler-Memorandum (Fn. 9) (https://www.justice.gov/archives/usam/criminal-resource-manual-
166-additional-guidance-use-monitors-dpas-and-npas); aus der Lit. Lissack u. a. (Fn. 1), 28. 4. 5.

7
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verldngert werden;?’ anderenfalls wird bei einem DPA das vorldufige Absehen von
Strafverfolgung und sonstigen behdrdlichen Mafinahmen hinféllig. Dasselbe gilt, wenn sich das
Unternehmen nicht kooperativ zeigt, angeforderte Informationen zu Unrecht verweigert,

falsche Informationen herausgibt oder sogar das ihm vorgeworfene Verhalten fortsetzt.?®
4. Einzelfragen

Die Durchfiithrung der Aufgaben eines Monitors bringt, wie die detaillierten Angaben hieriiber
in den verdffentlichten Verstdndigungen belegen, eine Fiille praktischer Einzelfragen und -

probleme mit sich, die hier nur angedeutet werden konnen.

In der Regel werden zahlreiche Besichtigungen vor Ort und Gespriche sowohl mit dem Top-
Management als auch mit Mitarbeitern des Unternehmens bzw. seiner Tochtergesellschaften
erforderlich sein. Die Koordination und der Zugang zu den Mitarbeitern werden durch z. B.
durch den Chief Compliance Officer des Unternehmens oder eine vom Vorstand hierzu fiir die

Dauer des Monitoring eingerichtete Stelle im Unternehmen sichergestellt.

In der Verstindigung zwischen Unternehmen und Behorde nehmen in der Regel die
Ausfithrungen zur Frage, welche Informationen dem Monitor zur Verfiigung gestellt werden

miissen, breiten Raum ein.?’

Zwingende (in- wund ausldndische) gesetzliche
Datenschutzbestimmungen und Schweigepflichten, z.B. aus Griinden der nationalen
Sicherheit, sind von bloen Geschiftsgeheimnissen des betreffenden Unternehmens,
vertraulichen Angaben und vertraglichen Geheimhaltungsvereinbarungen mit Dritten zu
trennen. Was die Preisgabe von Geschiftsgeheimnissen und vertraulichen Angaben betrifft, ist
zu beachten, dass der Monitor zur Verschwiegenheit verpflichtet ist und seine Erkenntnisse
lediglich an die Behorde weitergeben darf, so dass das Unternehmensinteresse eine Weitergabe
an den Monitor gestatten wird, wenn dadurch die Durchfiihrung eines Strafverfahrens oder
eines behordlichen Verfahrens vermieden werden kann. Ist allerdings eine Verdffentlichung
des Berichts des Monitors vorgesehen, konnen berechtigte Interessen des Unternehmens
dagegen sprechen, die betreffenden Informationen in den Bericht aufzunehmen. Haufig wird

im Hinblick darauf allerdings in der Verstindigung vorgesehen sein, dass die Veroffentlichung

der Berichte des Monitors seitens der Behorde unterbleiben wird.?

27 Morford-Memorandum (Fn. 13), sub IV. 9.

28S. das DPA re U. S. v. Mobile TeleSystems PJSC vom 22. 2. 2019, Rdn. 15 ff.
(https://www.justice.gov/opa/press-release/file/1141631/download).

29'S. das in Fn. 3 angefiihrte DPA, Attachment D Rdn. 3 — 6; aus der Lit. Lissack u. a. (Fn. 1), 28. 4. 4.

30'So das in Fn. 20 angefiihrte DPA, Attachment D Rdn. 23; zur Publikation von Berichten des Monitors Lissack
u. a. (Fn. 1), 28. 5.
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Fiir den Fall, dass als Monitor ein Rechtsanwalt bestellt wird, verzichtet das Unternehmen
darauf, eine “attorney client relationship* zu begriinden mit der Folge, dass die dem Monitor

mitgeteilten Informationen dem Anwaltsgeheimnis (“atforney client privilege*) unterfallen.!

Insbesondere bei GrofBunternehmen und Konzernen mit zahlreichen Filialen oder
Tochtergesellschaften, u. U. liber zahlreiche Lander verstreut, sind praktisch nur eingeschréankt
Besuche und Stichproben moglich. Im Hinblick darauf betont die Beschreibung der Aufgaben
des Monitors in der Verstindigung in solchen Féllen regelméBig, dass dieser nicht ,,jeden Stein
umdrehen”, sondern einen am Ausmal der Risiken orientierten Untersuchungsansatz verfolgen

soll.32

Das Unternehmen wird ein erhebliches Interesse daran haben, die Berichtsentwiirfe des
Monitors einzusehen, bevor dieser sie der Behorde einreicht. Wenn die Verstindigung mit der
Behorde hierzu nichts Abweichendes vorsieht, liegt es im Ermessen des Monitors, ob er vor
einer Ablieferung seiner Berichte hierzu eine Besprechung mit Unternehmensvertretern abhélt

und begriindete Einwinde und Bedenken beriicksichtigt.*3

Die Kosten eines Monitoring iliber mehrere Jahre hinweg, u. U. begleitet von einem
vielkopfigen Team, konnen erhebliche Summen, oft hohe zweistellige Millionenbetrége,
erreichen, die die Ersparnis an Geldstrafen oder -buflen, die mit der Verstindigung in einem
NPA oder DPA verbunden ist, {ibersteigen kénnen.>* In den U. S. A. hat sich die Ubernahme
eines Monitorauftrags durch Anwaltssozietdten und andere Beratungsfirmen daher zu einem
durchaus eintrdglichen Betétigungsfeld entwickelt. Da Vertragspartner des Monitors das

Unternehmen ist, tragt dieses ohne weiteres simtliche damit verbundenen Aufwendungen.

31'S. nur das in Fn. 3 angefiihrte DPA, Attachment D Rdn. 5; kritisch dazu Epstein, in: A. S. Barkow/R. E. Barkow
(Fn. 1), S. 38, 55; abweichende Vorschlige bei Root, Virginia Law Review Vol. 100 (2014), 523 ff.

328, das in Fn. 20 angefiihrte DPA, Attachment D Rdn. 8.

33 In diesem Sinne ausdriicklich das in Fn. 20 angefiihrte DPA, Attachment D Rdn. 12.

34 Lissack u. a. (Fn. 1), 28. 5.

35 Nebenbei bemerkt sind die im Rahmen von DPAs mit Unternehmen ausgehandelten GeldbuBen auch fiir den
U. S. — amerikanischen Fiskus von Interesse: Fiir die vergangenen Jahre wurden hier Betrdge von 50 Mrd. U. S. -
Dollar pro Jahr (!) ermittelt. 60 % der in den vergangenen Jahren (2000 — 2017) in DPAs mit U. S. —
amerikanischen Behorden ausgehandelten GeldbuBen stammen aus ausldndischen Quellen, die deutschen
Unternehmen stehen dabei an erster Stelle; Wolf, Borsen-Zeitung vom 25. 9. 2013, S. 4.
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II1. GrofB3britannien

1. Strafverfahren

In Europa hat vor sich allem GrofBbritannien’® dem U.S. - amerikanischen Vorbild
angeschlossen, allerdings mit deutlichen Abweichungen im Detail, wihrend sich der
Schweizerische Bundesrat unlidngst gegen die Einfithrung dieses Instruments ausgesprochen

hat.?’

Die Besonderheit des britischen Modells liegt in der zwingenden, weitreichenden Mitwirkung
der Gerichte, wenn es um die Bestellung eines Monitors im Rahmen eines Strafverfahrens geht.
Der “Crime and Courts Act 2013 sieht eine eingehende Regelung zum Abschluss und Inhalt
eines “Deferred Prosecution Agreement” (DPA) vor.*® Auf der Grundlage dieses Gesetzes
haben der Kronstaatsanwalt (Director of Public Prosecutions) und der Leiter der
Strafverfolgungsbehorde fiir schwere Betrugsdelikte (Serious Fraud Office/SFO) einen Kodex
zu DPAs erlassen, der auch einen Abschnitt iiber Bestellung und Aufgaben eines Monitors

enthilt.?®

Nach dem Crime and Courts Act konnen die Strafverfolgungsbehdrden mit einem Unternehmen
ein DPA schlieBen, in dem sich das Unternehmen verpflichtet, die Vorgaben des DPA zu
erfiillen, so dass im Gegenzug die Strafverfolgung einstweilen eingestellt wird. Das Gesetz
enthélt eine eingehende Liste derjenigen Straftaten, bei denen ein DPA in Betracht kommt.
Zwingender Inhalt des DPA ist zundchst eine Sachverhaltsdarstellung, die sich auf den

Tatvorwurf bezieht; das kann auch, muss aber nicht ein Schuldeingestdndnis umfassen. Ferner

% In Osterreich sieht das Bundesgesetz iiber die Verantwortlichkeit von Verbinden fiir Straftaten

(Verbandsverantwortlichkeitsgesetz — VbVG, 6BGBI. I Nr. 151/2005; geltende Fassung vom 22. 3. 2020) in den
§§ 8 Abs. 3,19 Abs. 1 Ziff. 2i. V. mit § 26 Abs. 2 vor, dass das zustidndige Strafgericht bei einer Verbandsstraftat
dem Verband (juristische Person, eingetragene Personengesellschaft, EWIV) mit dessen Zustimmung durch
Weisung technische, organisatorische oder personelle MaBlnahmen auftragen kann, um der Begehung weiterer
Taten, fiir die der Verband verantwortlich ist, entgegenzuwirken. Erkldrt sich der Verband bereit, solche
MaBnahmen zu ergreifen, so kann auch die Staatsanwaltschaft hierfiir eine Frist von bis zu 3 Jahren bestimmen
und das Verfahren bis dahin einstellen. Das Gericht bzw. die Staatsanwaltschaft kann die fiir den betroffenen
Titigkeitsbereich des Verbandes zustéindige Verwaltungs- oder Aufsichtsbehérde ersuchen, an der Uberwachung
der Einhaltung einer Weisung oder einer Mafnahme mitzuwirken. Bisher ist aufgrund dieser Bestimmungen aber
noch kein Monitor bestellt worden (frdl. Auskunft Prof. Dr. Susanne Kalss, Wien, 22. 3. 2020). S. zu Osterreich
auch den Koélner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes, NZWiSt 2018, 1, 7 f.

37 Botschaft zur Anderung der Strafprozessordnung vom 28.8.2019, BBIL. 2019, 19.048 S.6722f.
(https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2019/6697.pdf). — Dagegen kennt das schweizerische
Finanzmarktaufsichtsgesetz (Art. 24a FINMAG) wie das deutsche Recht (§ 45¢ KWG) die Einsetzung eines
Priifbeauftragten seitens der Finanzmarktaufsichtsbehorde.

38 Crime and Courts Act 2013, Schedule 17 (http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2013/22/contents/enacted); zur
Entwicklung in GroBbritannien Lissack u. a. (Fn. 1), 28. 2. 2.

39 SFO/Crown Prosecution Service, Deferred Prosecution Agreements Code of Practice, Paragraphs 7.11 — 7.22
(https://www.cps.gov.uk/sites/default/files/documents/publications/DPA-COP.pdf).
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konnen in einem DPA GeldbuBlen, ein Schadensausgleich und eine Gewinnabschdpfung

festgesetzt werden.

Fiir den vorliegenden Zusammenhang bedeutsam sind die Festlegungen zur Einfiihrung bzw.
Verbesserung des Compliance-Systems des Unternehmens. Zur Unterstiitzung einer solchen
Vorgabe kann das DPA einen Monitor vorsehen. Ein DPA wird nur wirksam, wenn die
Strafverfolgungsbehdrde eine mit Griinden versehene Bestitigung des Strafgerichtshofs
(Crown Court) erwirkt hat, dass das (vorldufige) Absehen von weiterer Strafverfolgung durch
ein DPA im offentlichen Interesse liegt, und die im DPA vorgesehenen Bedingungen
angemessen, erforderlich und verhiltnisméBig sind. Das zustindige Gericht kann auch in der
Folge zum Zuge kommen, ndmlich wenn die Bedingungen des DPA im nachhinein gedndert
werden sollen, oder wenn die Strafverfolgungsbehdrde, um die Strafverfolgung fortsetzen zu

konnen, festgestellt wissen will, dass das Unternehmen die Vorgaben des DPA nicht erfiillt hat.

Die Vorgaben des erwidhnten Kodex zur Auswahl, Bestellung und den Aufgaben eines Monitors
entsprechen im Wesentlichen der oben geschilderten Praxis des U. S. - amerikanischen DoJ.*
Allerdings kann auch hier das Strafgericht eingreifen, indem es sich gegen den vom

Unternehmen und der Verfolgungsbehorde ausgewihlten Monitor ausspricht.!

Das SFO hat in den letzten Jahren eine Reihe von Strafverfahren, insbesondere

Bestechungsfille, durch ein DPA mit Bestellung eines Monitors abgeschlossen.*?
2. Sonderbeauftragte im Kapitalmarktrecht

Von dem im Rahmen eines Strafverfahrens aufgrund eines DPA bestellten Monitor ist der
Sonderbeauftragte zu unterscheiden, den die britischen Kapitalmarktaufsichtsbehérden nach
MaBgabe des Finanzdienstleistungs- und Kapitalmarktgesetzes bestellen konnen.** Diese
Sachverstindigen (“skilled persons®) sind einem durch die BaFin bestellten
Sonderbeauftragten (§ 45¢c KWG) vergleichbar. Sie erstatten je nach dem ihnen erteilten
Mandat der Kapitalmarktaufsichtsbehorde die von dieser angeforderten Berichte, iiberpriifen
die von den beaufsichtigten Unternehmen tliberlieferten Informationen, stellen Untersuchungen
zu bestimmten Vorfdllen an, {iberpriifen Systeme oder unterstiitzen auslédndische

Aufsichtsbehorden. Die Kosten fiir diese Hilfspersonen der Aufsicht sind von dem

40 Dazu oben 1L

41 Code of Practice (Fn. 39), Paragraph 7.17.

42 Financial Times, 7. 10. 2019, S. 3.

43 Sec. 166 ff. Financial Services and Markets Act 2000
(http://www legislation.gov.uk/ukpga/2000/8/section/166).
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beaufsichtigten Unternehmen zu tragen, das in der Regel auch den Bestellungsvertrag mit

diesen schlief3t.

Die britische Kapitalmarktaufsichtsbehorde FCA (Financial Conduct Authority) macht

durchaus hiufig von diesem Instrument Gebrauch.**

IV. Der Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes

Eine Reihe deutscher Unternechmen hatte in den vergangenen Jahren auf Druck U. S. -
amerikanischer Behorden einen Monitor zu bestellen.** Dem deutschen Wirtschaftsrecht ist
dieses Aufsichtsinstrument dagegen bisher unbekannt, wenn man von dem Sonderfall der
Bestellung eines Sonderbeauftragten gemil § 45¢ KWG durch die BaFin absieht. Der fiir eine
Kapitalverwaltungsgesellschaft bzw. ein Versicherungsunternehmen durch die BaFin bestellte
Sonderbeauftragte (§ 40 KAGB; § 307 VAG) ist auf die Ubertragung bzw. Ubernahme der
Aufgaben eines Unternehmensorgans beschriankt und daher mit dem hier behandelten Priifer

von vorneherein nicht vergleichbar.

Nunmehr sieht aber der im vergangenen Jahr vom Bundesministerium fiir Justiz und
Verbraucherschutz  vorgelegte  Referentenentwurf eines Verbandssanktionengesetzes
(VerSanGE) % die Bestellung eines Monitors bei der Sanktionierung verbandsbezogener
Straftaten vor. Im Folgenden sind zundchst die Grundziige dieses Entwurfs, soweit im
vorliegenden Zusammenhang von Interesse, darzustellen und dann einige Einzelfragen niher

zu erortern.

4 FCA, Annual Report and Accounts 2018/19, 2019, Appendix 1: Use of Skilled Person Reports, S. 166 f.

4 Nachweise oben Fn. 8.

46 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Entwurf eines Gesetzes zur
Bekdmpfung der Unternehmenskriminalitit, Art. 1: Gesetz zur Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten
(Verbandssanktionengesetz — VerSanG). Alternativentwiirfe und Materialien: NRW-Entwurf (2013) —
(https://www.landtag.nrw.de/portal/ WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMI16-127.pdf); BUJ-Entwurf
(https://docplayer.org/5061278-Gesetzgebungsvorschlag.html); DICO-Entwurf (https://www.dico-ev.de/wp-
content/uploads/2016/10/CompAG_21 07 _2014.pdf); Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, Kolner Entwurf eines
Verbandssanktionengesetzes, NZWiSt 2018, 1 — 18
(https://assets.uni-augsburg.de/media/filer_public/3b/23/3b23363f-aa81-4820-ac96-
e1d864b90cb9/koelner_entwurf eines_verbandssanktionengesetzes 2017.pdf); Koalitionsvertrag CDU/CSU
und SPD fur die 19. Legislaturperiode (S. 126: Eckpunkte zum Unternehmensstrafrecht)
(https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/847984/5b8bc¢23590d4¢b2892b31¢987ad672b7/2018-
03-14-koalitionsvertrag-data.pdf?download=1); Miinchner Entwurf
(https://www.familienunternchmer.eu/fileadmin/familienunternehmer/positionen/unternechmernahe politik/dateie
n/familienunternehmer muenchner entwurf eines verbandssanktionengesetzes.pdf); VCI/BCM-Position fiir ein
moderneres Unternehmenssanktionsrecht (Haase/Brouwer, CCZ 2018, 276 {f.).
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1. Grundziige

Straftaten, die aus Verbdnden (das heif3t u. a. Unternehmen in der Rechtsform einer juristischen
Person oder rechtsfihigen Personengesellschaft) heraus von Organmitgliedern oder
Mitarbeitern begangen werden, konnen nach geltendem Recht gegeniiber dem Verband
lediglich mit einer Geldbulle geahndet werden (§ 30 OWiG). Der erwédhnte Entwurf eines
Verbandssanktionengesetzes verfolgt demgegeniiber nach der ihm beigefiigten Begriindung das
Ziel, die Sanktionierung von Verbidnden auf eine eigenstindige gesetzliche Grundlage zu
stellen, das Verfahren abweichend von den Verfahren nach dem OWiG dem Legalitétsprinzip
zu unterwerfen und durch ein verbessertes Instrumentarium eine angemessene Ahndung von
Verbandsstraftaten zu ermoglichen. Zugleich soll er Compliance-MaBBnahmen férdern und
Anreize dafiir bieten, dass Unternechmen mit internen Untersuchungen dazu beitragen,

Straftaten aufzukliren.*’

Der Entwurf regelt die Sanktionierung von Verbidnden wegen sog. Verbandsstraftaten. Das sind
Straftaten, durch welche Pflichten, die den Verband treffen, verletzt worden sind oder durch
die der Verband bereichert worden ist oder werden sollte (§§ 1,2 VerSanGE). Die
Verbandsstraftat muss entweder von einer Leitungsperson des Verbands begangen worden sein,
oder sonst jemand muss in Wahrnehmung der Angelegenheiten des Verbands eine Straftat
begangen haben, und Leitungspersonen hitten die Straftat durch angemessene Vorkehrungen
(wie Organisation, Auswahl, Anleitung und Aufsicht) verhindern oder wesentlich erschweren

konnen (§ 3 VerSanGE).

Die Sanktionen fiir Verbandsstraftaten sind in den §§ 8 ff. VerSanGE geregelt. Strafen, in der
Terminologie des VerSanGE: Verbandssanktionen, sind die sog. Verbandsgeldsanktion und die
Verwarnung mit dem Vorbehalt einer Verbandsgeldsanktion (§ 8 VerSanGE). Die
Verbandsgeldsanktion (Verbandsgeldstrafe) ist der Verbandsgeldbufe des OWiG (§ 30 OWiG)
nachgebildet; allerdings ist der Strafrahmen fiir GroBunternehmen und multinationale Konzerne
deutlich erhoht. Daneben kommt eine Gewinnabschopfung nach den §§ 73 ff. StGB in
Betracht.

Wenn eine Geldsanktion aufgrund besonderer Umstdnde nicht erforderlich ist, um kiinftige
Straftaten aus dem Unternechmen heraus zu vermeiden, ermoglicht § 10 VerSanGE dem

Gericht, den Verband zu verwarnen, eine Verbandsgeldsanktion (Geldstrafe) zu bestimmen und

47 Begriindung zum Referentenentwurf (Fn. 46), S. 49. Aus der Literatur dazu Baur/Holle, ZRP 2019, 186 ff.;
Brouwer, AG 2019, 920 ff.; Ott/Liineborg, NZG 2019, 1361 ff.; Rénnau, NZWiSt-Editorial 10/2019; DAV,
Stellungnahme durch den Ausschuss Strafrecht, NZG 2020, 298 ff.; Willms, CCZ 2020, 57 ff.
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deren Verhdngung bis zu 5 Jahre vorzubehalten. Das Gericht kann auch eine Verwarnung
aussprechen, nur einen Teil der Verbandsgeldsanktion verhdangen und die Verurteilung in den

Rest vorbehalten (§ 11 VerSanGE).

Eine solche Verwarnung mit Vorbehalt oder Teilvorbehalt kann das Gericht mit Auflagen und
Weisungen verbinden. Zu den Auflagen gehoren das Wiedergutmachen von Schiden und
subsididr Zahlungen an die Staatskasse (§ 12 VerSanGE). Weisungen werden erteilt, wenn
diese erforderlich sind, um dem kiinftigen Begehen von Verbandsstraftaten entgegenzuwirken
(§ 13 VerSanGE). Auf solche Weisungen ist im Folgenden (unten 2.) ndher einzugehen; sie

sind der Ansatzunkt fiir die Bestellung eines Monitors.

Bei einer groBen Zahl von Geschidigten kann das Gericht dariiber hinaus, neben dem
Verhdngen einer Verbandssanktion, die Offentliche Bekanntmachung der Verurteilung des
Verbands anordnen (§ 14 VerSanGE). Ziel dieser Verdffentlichung soll nicht sein, den
betroffenen Verband an den Pranger zu stellen, sondern die von der Verbandsstraftat
betroffenen Personen iiber die fiir sie relevanten Tatsachen zu informieren.*® Diese 6ffentliche
Bekanntmachung ist zu unterscheiden von Eintragungen in das im Entwurf vorgesehene, den
bereits bestehenden Zentralregistern*” vergleichbare Verbandssanktionenregister, das kiinftig
vom Bundesamt fiir Justiz als Registerbehorde gefiihrt werden soll. Dieses Register ist nicht
offentlich einsehbar; die Einsicht in dieses Register ist grundsdtzlich Gerichten, Behdrden und

Forschungsinstitutionen vorbehalten (§§ 54 ff. VerSanGE).

Ein Monitor ist, wie bereits erwihnt,”® von einem mit einer unternehmensinternen
Untersuchung beauftragten Ermittler zu unterscheiden. Unternehmensinterne Untersuchungen
werden vom Unternehmen in eigener Initiative und Regie oder mit Hilfe eines von ihm hiermit
beauftragten Ermittlers veranlasst, um Mingel des Compliance-Systems, Pflichtverletzungen
oder Straftaten aufzukldren, und so weitere Nachteile fiir die Gesellschaft abzuwenden oder
Grundlagen fiir Anspriiche zu priifen. Der VerSanGE befasst sich auch mit solchen
verbandsinternen Untersuchungen.”! Insbesondere soll das Gericht Verbandssanktionen
mildern kdnnen, wenn eine verbandsinterne Untersuchung wesentlich dazu beigetragen hat, die
Verbandsstraftat aufzuklaren, und die Untersuchungsergebnisse den Verfolgungsbehorden zur

Verfiigung gestellt worden sind. Uberdies kann die Verfolgungsbehdrde bis zum Abschluss

einer verbandsinternen Untersuchung von der Strafverfolgung absehen.

48 Begriindung zum Referentenentwurf (Fn. 46), S. 87.

4 Bundeszentralregister, Gewerbezentralregister, Wettbewerbsregister.
50 Oben Text zu Fn. 18 mit Lit.nachweisen.

518§ 16 — 18, 41 VerSanGE.
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2. Der Monitor nach dem VerSanGE

Wenn das Gericht eine Verwarnung mit dem volligen oder teilweisen Vorbehalt einer
Verbandsgeldsanktion ausspricht, kann es, wie erwdhnt, dem Verband fiir die Dauer der
Vorbehaltszeit Weisungen erteilen, um praventiv der Begehung von Verbandsstraftaten
entgegenzuwirken.’> Namentlich kann das Gericht den Verband anweisen, bestimmte
Vorkehrungen zur Vermeidung von Verbandsstraftaten zu treffen und diese Vorkehrungen
durch Bescheinigung einer ,,sachkundigen Stelle®, d. h. eines Monitors, nachzuweisen (§ 13

Abs. 2 Satz 1 VerSanGE).

Der Entwurf fiigt zur Auswahl und Tétigkeit der ,,sachkundigen Stelle® noch hinzu, dass der
Verband selbst den Monitor auszuwihlen hat, dass diese Auswahl aber der Zustimmung durch
das Gericht bedarf (§ 13 Abs. 2 Satz 2 VerSanGE); ferner allgemein, dass Weisungen des
Gerichts nicht unzumutbar in den Betrieb oder das Unternehmen des Verbandes eingreifen

diirfen (§ 13 Abs. 3 VerSanGE).
In der dem Entwurf beigefiigten Begriindung heift es zu solchen Weisungen durch das Gericht:

wDas Gericht kann den Verband namentlich anweisen, bestimmte Vorkehrungen zur
zukiinftigen Vermeidung von Verbandsstraftaten zu treffen. In Betracht kommen
insbesondere bestimmte Compliance-Mafsnahmen, die zur Verbesserung der Prdvention von

verbandsbezogenen Straftaten innerhalb des Verbandes beitragen sollen.

Da die Vorgdinge und Organisationen in den Verbdnden sehr unterschiedlich und komplex
sein konnen, kann das Gericht bestimmen, dass der Verband die getroffenen Vorkehrungen
durch Bescheinigung einer sachkundigen Stelle gegeniiber dem Gericht nachweist. Das
Gericht kann bestimmen, wie hdufig und gegebenenfalls in welchen Abstinden solche
Bescheinigungen vorzulegen sind. Bei umfangreichen Mafsnahmen kénnen mehrere Berichte
sinnvoll sein, wihrend bei einfachen Mafsnahmen ein Bericht ausreicht. Als sachkundige
Stelle werden je nach Art der angeordneten Mafinahmen und Natur des Verbandes zum
Beispiel Wirtschaftspriifer, Rechtsanwdlte sowie Unternehmensberatungen gelten. Der
betroffene Verband wdhlt die sachkundige Stelle aus und beauftragt sie mit der Erstellung

der Bescheinigung, die in der Regel ein Kurzgutachten enthalten soll. Das Gericht hat der

528§ 10 Abs. 4, 11 Abs. 2 Satz 2, 13 Abs. 1 VerSanGE. Der Entwurf formuliert in § 13 Abs. 1 ausdriicklich, dass
die Weisungen ,,erforderlich” sein miissen, um der Begehung von Verbandsstrafen entgegenzuwirken. Auf3erhalb
dieses Pridventionszwecks liegende Forderungen diirfen mit Weisungen nicht verfolgt werden. Kritisch zur

weitergehenden U. S. - amerikanischen Praxis in diesem Punkt Epstein, in: A. S. Barkow/R. E. Barkow (Fn. 1),
S. 38, 52 ff.
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Auswahl der sachkundigen Stelle zuzustimmen, um deren fachliche Eignung zu

gewdihrleisten. Die Kosten der Bescheinigungen trigt der Verband als Auftraggeber.*>

Das Gericht bestimmt den Zeitraum, in dem die Verhdngung der Verbandsgeldsanktion
vorbehalten bleibt. Die Vorbehaltszeit darf fiinf Jahre nicht iiberschreiten und ein Jahr nicht
unterschreiten (§ 10 Abs. 2 VerSanGE). Wéhrend des Laufs der Vorbehaltsfrist kann das
Gericht weitere Weisungen oder Auflagen erteilen oder die Vorbehaltszeit auf maximal fiinf
Jahre verlangern (§ 10 Abs. 3, 4 VerSanGE). Nach dem Ablauf der Vorbehaltszeit stellt das
Gericht fest, dass es bei der Verwarnung sein Bewenden hat, es sei denn, dass der Verband zu
der vorbehaltenen Verbandsgeldsanktion zu verurteilen ist (§ 10 Abs. 7 VerSanGE). Das
Gericht verurteilt den Verband zu der vorbehaltenen Verbandsgeldsanktion, wenn in der
Vorbehaltszeit eine weitere Verbandsstraftat begangen wird, oder wenn der Verband groblich
oder beharrlich gegen Auflagen oder Weisungen verstofit (§ 10 Abs. 5 Satz 1 VerSanGE).
Werden die Weisungen wihrend der Vorbehaltszeit nicht erfiillt, so sieht das Gericht von der
Verurteilung ab, wenn es ausreicht, weitere Weisungen zu erteilen oder die Vorbehaltszeit zu

verldngern (§ 10 Abs. 5 Satz 2 VerSanGE).

Die Bestellung eines Monitors kommt nicht nur als Folge einer Verwarnung mit dem Vorbehalt
einer Verbandsgeldsanktion in Betracht. Vielmehr kann die Verfolgungsbehorde®*
entsprechend der Regelung des § 153a StPO bereits vor der Eroffnung des Hauptverfahrens von
der Erhebung der o6ffentlichen Klage absehen und dies u. a. mit der Weisung versehen, einen
Monitor zur Priifung bestimmter Vorgaben zu bestellen. Ist die Klage bereits erhoben, kann das
Gericht, das hierfiir der Zustimmung der Verfolgungsbehorde bedarf, das Verfahren vorldufig
einstellen und dem Verband entsprechende Weisungen erteilen (§ 36 VerSanGE). Zur
Erfiillung der Weisungen setzt die Verfolgungsbehdrde bzw. das Gericht dem Verband eine
Frist, die hochstens zwei Jahre betrdgt. Die Verfolgungsbehorde/das Gericht kann Weisungen
nachtrédglich autheben und die Frist einmal fiir die Dauer von sechs Monaten verldngern. Mit
Zustimmung des Verbandes konnen Weisungen auch nachtriglich auferlegt und geédndert
werden. Wiahrend des Laufs der fiir die Erfiillung der Weisungen gesetzten Frist ruht die
Verjahrung. Erfiillt der Verband die Weisungen, so kann die Verbandsverantwortlichkeit nicht

mehr verfolgt werden.

53 Begriindung zum Referentenentwurf (Fn. 46), S. 87.

54 Die Zustindigkeit fiir die Verfolgung richtet sich nach der jeweils in Betracht kommenden Verbandsstraftat.
Damit ist diejenige Behdrde zur Verfolgung berufen, die fiir die Verfolgung der Verbandsstraftat zustindig ist.
Das ist grundsitzlich die Staatsanwaltschaft. Bei Steuerstraftaten ist nach § 386 AO auch die Zustindigkeit der
Finanzbehorde gegeben. Fiir kartellrechtliche Verbandsstraftaten sieht §42 VerSanGE eine zusitzliche
Zustandigkeit der Kartellbehdrden vor.
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Hinzuweisen bleibt noch auf § 38 VerSanGE. Danach kann die Verfolgungsbehoérde bzw. nach
Erhebung der o6ffentlichen Klage das Gericht von der Verfolgung des Verbandes vorldufig
absehen, wenn im Ausland wegen der Verbandsstraftat die Verhdngung einer Sanktion gegen
den Verband zu erwarten ist, neben der die Verbandssanktion, zu der die Verfolgung fithren
kann, nicht betrdchtlich ins Gewicht fillt oder die zur Einwirkung auf den Verband und zur
Verteidigung der Rechtsordnung ausreichend erscheint.’® Das Absehen von der Verfolgung
kann mit der Auflage verbunden werden, dass der Verband die Verfolgungsbehorde bzw. das
Gericht in regelmdfigen Abstdnden iiber den Stand des Verfahrens im Ausland in geeigneter
Weise unterrichtet. Die Vorschrift schafft die Grundlage dafiir, dass der Verband — da der
Grundsatz ,,ne bis in idem* bei einer Auslandsverurteilung nicht zu einem Verfahrenshindernis
fiihrt*® — Sicherheit dariiber erlangen kann, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang neben
einer Sanktionierung im Ausland auch mit einer Sanktionierung im Inland zu rechnen ist.
Zudem erlaubt die Vorschrift auch, aus verfahrens6konomischen Griinden von der
Durchfiihrung eines Verfahrens im Inland abzusehen, wenn die Verfolgung im Ausland dazu
fiihren wiirde, dass die mit einer Sanktionierung im Inland verfolgten Zwecke auch durch die

Sanktionierung im Ausland erreicht werden.>’
3. Wiirdigung

Die folgende rechtspolitische Wiirdigung befasst sich nicht mit der grundsétzlichen Frage, ob

t.>® Die Anreize

die Strafverfolgung von Unternehmen erforderlich und sinnvoll ist oder nich
zur Verfolgung individueller Straftiter werden jedenfalls deutlich verschoben, wenn kiinftig —
typischerweise im Weg einer Verstindigung — die Unternehmen selbst fiir erhebliche
Strafzahlungen in Anspruch genommen werden sollen. Auch wird im Folgenden nicht erdrtert,

ob der Einsatz eines Monitors zu Pridventivzwecken ein geeignetes und wiinschenswertes

55 Die Vorschrift weicht von § 153¢ Abs. 2 StPO ab. Danach kann die Staatsanwaltschaft von der Verfolgung einer
Tat absehen, wenn wegen der Tat im Ausland schon eine Strafe gegen den Beschuldigten vollstreckt worden ist
und die im Inland zu erwartende Strafe nach Anrechnung der ausldndischen nicht ins Gewicht fiele oder der
Beschuldigte wegen der Tat im Ausland rechtskriftig freigesprochen worden ist. Es wird von der internationalen
Kooperation der Verfolgungsbehdrden abhéngen, ob z. B. die U. S. - amerikanischen Behorden von der Bestellung
eines eigenen Monitors im Hinblick darauf absehen wiirden, dass eine deutsche Behorde die Bestellung eines
Monitors angeordnet hat (die U. S. - amerikanischen und britischen Behorden haben sich in Einzelfdllen bereits
auf die Bestellung eines gemeinsamen Monitors geeinigt). Jedenfalls sollten die deutschen Behdrden das Heft des
Handelns nicht vorzeitig aus der Hand geben. Aus diesem Grund empfiehlt sich auch, nicht auf die ,,Erwartung*
einer Sanktion abzustellen, sondern darauf, ob im Ausland eine Sanktion gegen den Verband bereits verhdngt
(wenn auch noch nicht vollstreckt) worden ist; ebenso §8 des Kolner Entwurfs
(Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, 4).

56 Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 8. Auflage 2018, Art. 103 Rz. 81 m. Nachweisen.

57 Begriindung zum Referentenentwurf (Fn. 46), S. 113.

8 Aus der umfangreichen Lit. dazu Epstein, in: A.S. Barkow/R. E. Barkow (Fn. 1), S.38, 42 ff.; Wagner,
ZGR 2016, 112 f{f.; Zéller, Zur Frage der Einfiihrung eines Unternehmensstrafrechts in Deutschland, 2017; je m.
Nachweisen.
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Instrument darstellt. Diese Debatte ist aber im Hinblick auf den damit verbundenen
weitreichenden Eingriff in das Unternehmensgeschehen und die Inanspruchnahme erheblicher
finanzieller Ressourcen dringend erforderlich, bevor dieses Instrument unkritisch tibernommen
wird. Bisher fehlt es, soweit ersichtlich, an kriminologischen oder gar 6konometrischen Studien
dazu, ob die Einrichtung einer Monitorship im Unternehmen zu einer Verbesserung der
Compliance und sogar zu einer Steigerung des Unternehmenswerts gefiihrt hat oder nicht.>® Die
folgenden Uberlegungen beschrinken sich vielmehr auf einige eher technische Gesichtspunkte,
die sich aus dem Vergleich mit den Rechtssystemen der U. S. A. und GroBbritanniens, die

bereits Erfahrungen mit diesem Instrument sammeln konnten,*° ergeben.
a) Ausklammern von Ordnungswidrigkeitenverfahren

Zunichst einmal ist festzuhalten, dass das VerSanGE die Bestellung eines Monitors nur
vorsieht, wenn eine Verbandsstraftat vorliegt. Nicht nur Verwaltungsverfahren,®! sondern
insbesondere auch Ordnungswidrigkeitenverfahren sollen ausgeklammert bleiben. Nach
geltendem Recht unterliegt die Sanktionierung sowohl von Verbandsstraftaten als auch von
Ordnungswidrigkeiten durch Verhéngen einer GeldbuBle gegen den Verband demselben
Rechtsregime (§ 30 OWiG). Wenn es sich aber bei der Bestellung eines Monitors um ein
sinnvolles Instrument spezialprdventiver Vorsorge handelt, und im Hinblick darauf eine
pekunidre Verbandsstrafe herabgesetzt oder sogar ganz erlassen werden kann, stellt sich doch
die Frage, ob diese Erwigungen nicht auch fiir die im Wairtschaftsrecht haufigeren
Ordnungswidrigkeiten Geltung besitzen. Unten wird noch zu erdrtern sein, ob die im
Ordnungswidrigkeitenrecht geltenden Bestimmungen zur Aussetzung des Verfahrens, zur
Minderung einer GeldbuBe und zur Einstellung des Verfahrens bereits de lege lata gestatten,
(mit Zustimmung des Unternehmens) einen Monitor zu bestellen.®? Rechtspolitisch steht
dagegen eine iiberzeugende Antwort auf die jetzt geplante unterschiedliche Behandlung von

Verbandsstraftaten und Verbandsordnungswidrigkeiten noch aus.

59 S. den Uberblick iiber die empirische Literatur zur Strafverfolgung von Unternehmen in den U. S. A. (bis 2011)
bei Alexander/Cohen, in: A. S. Barkow/R. E. Barkow (Fn. 1), S. 11, 28 ff.; theoretische Kritik an der Eignung
staatlicher Verfolgungsbehdrden, interne Kontrollsysteme von Unternehmen mit Hilfe eines Monitors zu
verbessern, etwa bei Arlen, in: A. S. Barkow/R. E. Barkow (Fn 1), S. 62 ff.; s. a. R. E. Barkow, ebda., S. 177,
191 ff.; rechtspolitische Vorschldge bei Khanna, ebda., S. 226 ff.

0. oben II.; I11.

61'S. demgegeniiber fiir das U. S. — amerikanische Recht oben Text zu Fn. 2.

62 Unten V.
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b) Verstindigung vs. Weisungen

Die Bestellung eines Monitors erfolgt in den angelséchsischen Rechtsordnungen aufgrund einer
Verstindigung zwischen der Verfolgungsbehdrde und dem Unternehmen.®® In einer solchen
umfangreichen Vereinbarung finden sich nicht nur die Wiedergabe des relevanten Sachverhalts
und ein Schuldeingestdndnis, die Festsetzung der zu leistenden Strafzahlungen und einer evtl.
Schadenswiedergutmachung, sondern auch die Grundlagen der kiinftigen Kooperation des
Unternehmens mit der Verfolgungsbehorde, namlich eingehende Anforderungen an das
(kiinftige) Compliance-System des Unternehmens, die Bestellung und die Aufgaben des
Monitors, die Frequenz und den Inhalt seiner Berichte, seine Pflichten, Fragen der
Geheimhaltung und der Veroffentlichung des DPA/NPA und der Berichte des Monitors, die
Sanktionen bei Pflichtverletzungen durch das Unternehmen bis hin zu den Folgen fiir die
Pflichten des Unternechmens aus der Verstindigung bei Rechtsnachfolge oder

Umstrukturierungen des Unternehmens.®*

Das VerSanGE sieht die Bestellung eines Monitors, wenn man von der Einstellung des
Verfahrens mit Zustimmung des Verbands absieht (§ 36 VerSanGE), aufgrund einer
entsprechenden Weisung in einem gerichtlichen Strafurteil vor (§§ 10, 11, 13 VerSanGE).
Dabei stellt sich zundchst die Frage, ob sich derart komplexe und umfangreiche Vorgaben als
Weisung im Ausspruch eines Strafurteils unterbringen lassen. Da fiir solche Vorgaben bisher
jede normative Grundlage und Praxis fehlt, sind sie auch in der Weisung nicht weitgehend
entbehrlich, auch wenn man die detailverliebten und z. T. vielleicht entbehrlichen

Ausfiihrungen eines U. S. - amerikanischen DPA nicht zur Génze zu {ibernehmen braucht.

Wichtiger ist hier aber die Frage, ob solch ein weitgehender Eingriff in das
Unternehmensgeschehen, der darauf abzielt, die internen Abldufe und Systeme des
Unternehmens zu verdndern, der auf Jahre hinaus Ressourcen des Unternehmens in Anspruch
nimmt und dieses nicht unerheblichen Beeintrichtigungen aussetzen kann, der Mitsprache des
Unternehmens bedarf. Dem Unternehmen muss die Moglichkeit eingerdumt werden,
Anforderungen an seine Systeme und Abldufe und Vorgaben fiir den Monitor inhaltlich wenn

nicht zu beeinflussen, so doch durch Hinweise und Anderungsvorschlige auf sachgerechte

8 DPA, NPA, plea agreement; vgl. oben Text zu Fn. 2 (U. S. A.) sowie IIL. 1. (UK). Damit soll nicht in Abrede
gestellt werden, dass auch auf Seiten des Unternehmens und der fiir es handelnden Personen ein erheblicher Druck
bestehen kann, sich auf ein DPA einzulassen; vgl. Epstein, in: A. S. Barkow/R. E. Barkow (Fn. 1), S. 38, 40 ff.

4 Zum Beispiel umfasst das, was seinen Umfang betrifft, durchaus durchschnittliche DPA U. S. v. Mobile
TeleSystems PSJC (oben Fn. 15) mit Anhdngen 70 Druckseiten.
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Anforderungen hinzuwirken. Einseitige Weisungen durch ein Strafgericht erscheinen hier nicht

als der geeignete Weg.

Praktisch wird zwar der Bestellung eines Monitors gemaf §§ 10, 11, 13 VerSanGE héufig eine
Verstandigung zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten nach § 257¢ StPO voraufgehen.
Das ldsst der Entwurf zu, denn fiir das Sanktionsverfahren gelten, soweit der Entwurf nichts
anderes bestimmt, die Vorschriften der Strafprozessordnung entsprechend (§ 24 Abs. 1
VerSanGE). Die Bestellung eines Monitors im Rahmen einer Einstellung des Verfahrens durch
die Verfolgungsbehorde oder das Gericht erfordert ohnedies die Zustimmung des Verbands
(§ 36 VerSanGE), so dass insoweit ebenfalls seine Mitwirkung gesichert ist. Es bleibt aber doch
das Bedenken, dass die §§ 10, 11, 13 VerSanGE die Bestellung eines Monitors mit den dafiir
verbundenen Weiterungen fiir das Unternehmen durch einseitige Weisung des Gerichts
zulassen, statt dem Unternehmen &dhnlich wie nach den angelséchsischen Rechten die Wahl
zwischen der Hinnahme einer hoheren Verbandsgeldsanktion einerseits und einer Verwarnung

mit (teilweisem) Sanktionsvorbehalt und Monitorbestellung andererseits einzurdumen.

Hier bietet sich daher an vorzusehen, dass eine Weisung nach § 13 Abs. 2 VerSanGE, einen
Monitor zu bestellen, nur ausgesprochen werden kann, wenn der Verband hierzu seine
Zustimmung erteilt. Das ist umso mehr angezeigt, als jedenfalls bisher jede belastbare
empirische Untersuchung dazu fehlt, ob der mit dem Monitoring verbundene erhebliche
Aufwand und tiefgehende Eingriff in das Unternehmensgeschehen die gewiinschte Wirkung
auf das Unternehmen (Verbesserung der internen Kontrollsysteme mit dem Ziel der

Vermeidung von Regelverstdfien) hat.
¢) Zustandigkeit einer Fachbehorde oder des Gerichts

In den U.S. A. liegt das Aushandeln eines DPA oder eines NPA mit Monitorbestellung
entweder in den Hénden einer Fachaufsichtsbehorde fiir den betreffenden Wirtschaftsbereich,
oder es wird — vor allem in gravierenden Féllen von Unternehmenskorruption (insbesondere
bei VerstoBen gegen den FCPA) — eine Spezialabteilung des Justizministeriums tétig.° Die
Besonderheit des britischen Modells liegt demgegeniiber in der zwingenden, weitreichenden

Mitwirkung der Gerichte, wenn es um die Bestellung eines Monitors im Rahmen eines

5 Wie die angelsichsischen Rechtsordnungen sieht auch das dsterreichische VbVG (Fn. 36) die Bestellung eines
Monitors durch das Gericht oder die Staatsanwaltschaft nur mit Zustimmung des Verbands vor; §§ 8 Abs. 3, 19
Abs. 1 Ziff. 2 VbVG; ebenso § 8 Abs.3 Satz 1 des Gesetzentwurfs NRW fiir ein Verbandsstrafgesetzbuch
(https://www.landtag.nrw.de/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMI16-127.pdf).

% Oben II. 1.
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Strafverfahrens geht.” Aber auch in GroBbritannien ist bei der Bestellung eines Monitors nicht
das Strafgericht federfiihrend, sondern eine Fachaufsichtsbehdrde oder eine Spezialabteilung
der Staatsanwaltschaft, die fiir bestimmte Mafinahmen der Zustimmung des Gerichts bedarf.®®
So ist in schweren Betrugsfillen das unter der Leitung des Generalstaatsanwaltes stehende,
zentrale Serious Fraud Office zustindig, das bereits eine Reithe von DPAs mit

Monitorbestellung geschlossen hat.®

Der VerSanGE legt dagegen die Weisung, dass ein Monitor bestellt werden soll, ebenso wie
die dem nachfolgende Kommunikation mit dem Monitor und dem Unternehmen in die Hande
des zustdndigen Strafgerichts, mit Ausnahme der Einstellung des Verfahrens vor Erhebung der
Klage durch die Staatsanwaltschaft gemil3 § 36 Abs. 1 VerSanGE. Das ist aus zwei Griinden

untunlich.

Zunichst muss hier gesehen werden, dass die vom VerSanGE mit der Weisung, einen Monitor
zu bestellen, beabsichtigte Verbesserung der internen Kontrollsysteme des Unternehmens’®
voraussetzt, dass sich die dies anordnende Offentliche Stelle, d. h. gegebenenfalls eben das
Strafgericht, mit den Defiziten der bisher bestehenden Kontrollsysteme eines Unternehmens
oder Konzerns auseinandersetzen muss, damit zielfilhrende Weisungen entwickelt werden
konnen. Bereits das geht iiber die einem Strafgericht obliegende Leitung des Strafverfahrens,
die Feststellung des den Tatvorwurf begriindenden Sachverhalts und die sich anschlieende

rechtliche Wiirdigung deutlich hinaus.

Vor allem aber muss die hierfiir zustdndige 6ffentliche Stelle tunlichst konkrete Vorstellungen
dazu formulieren, wie diese Systeme weiterentwickelt werden sollen. Sodann muss sie bei der
Auswahl und der Beurteilung, welcher Monitor geeignet und hinreichend unabhéngig ist,
mitwirken. Ist der Monitor bestellt, muss der von ihm vorzulegende Arbeitsplan beurteilt und
moglicherweise korrigiert werden. Konnen konkrete Vorstellungen dazu, wie die Systeme des
Unternehmens weiterentwickelt werden sollen, nicht schon in der ersten Weisung formuliert
werden, weil fortbestehende Defizite erst durch den Monitor aufgedeckt werden, miissen
weitere Anforderungen aufgrund des wéhrend der gesamten ,,Bewdhrungszeit™ andauernden
Dialogs sowohl mit dem Monitor als auch mit dem Unternehmen selbst aufgestellt werden. Das
setzt Verstdndnis und eine intensive Beschiftigung mit den Folgeberichten des Monitors,

Gespriche mit diesem und den Unternehmensvertretern und das Formulieren eigener

7 Oben I11. 1.

% Crime and Courts Act 2013, Schedule 17 (oben Fn. 38), sec. 7 — 10; zustéindige Behdrden in sec. 3.
% Oben Text zu Fn. 42.

"0Vgl. Begriindung zum Referentenentwurf (Fn. 46), S. 49.
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Vorstellungen dariiber voraus, wie der Prozess des Monitoring sich im Zeitablauf weiter
entwickeln, und auf welche Punkte der Monitor sein Augenmerk richten soll. Differenzen
zwischen dem Monitor und dem Unternehmen miissen beigelegt werden. SchlieBlich muss

beurteilt werden, ob die Abschlusserkldarung durch den Monitor iiberzeugt oder nicht.

Dieser gesamte Prozess ist zum einen aullerordentlich zeitaufwendig. Mit der einem
Strafgericht ebenfalls obliegenden Formulierung einer Weisung und Kontrolle eines
Bewéhrungshelfers bei Strafaussetzung zur Bewéhrung (§§ 56¢, d StGB) oder von Weisungen
bei Verfahrenseinstellung (§ 153a StPO) ist dieser Vorgang in keiner Weise zu vergleichen und
in vergleichbarer Routine zu erledigen. Zum anderen setzt dies Spezialkenntnisse voraus, die

nicht ohne spezielle Schulungen und Befassung mit dieser Materie erwartet werden diirfen.

Die Verfasser des Osterreichischen Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes haben dies
beriicksichtigt und deshalb in den Gesetzestext aufgenommen, dass die Staatsanwaltschaft bzw.
das Gericht die fiir den betroffenen Tatigkeitsbereich des Verbandes zustéindige Verwaltungs-
oder Aufsichtsbehorde ersuchen kann, an der Uberwachung der Einhaltung einer Weisung oder
Mafnahme mitzuwirken.”! Hier konnte man noch einen Schritt weitergehen und als Weisung
im Strafurteil nach §§ 10, 11 VerSanGE oder bei der Einstellungsentscheidung nach § 36
VerSanGE vorsehen, dass ein zu bestellender Monitor nach MaB3gabe der Anordnungen der
hierfiir zustindigen Behorde und unter deren Aufsicht titig wird. Welche Behdrden hierfiir
zustidndig sind, miisste nach dem Vorbild des § 36 Abs. 1 Nr. 1 OWiG durch das Gesetz
bestimmt werden. Im Nebenstrafrecht konnte dies auf wenige relevante Fachbehdrden
(BKartA; BaFin usw.) beschriinkt werden; im Ubrigen kime hierfiir die im Strafverfahren titige

Anklagebehorde in Betracht.

Als Alternative konnte man daran denken, die Sanktionierung von Verbandsstraftaten
iiberhaupt wie bisher im OWiG und damit in den Héanden der hierfiir zustdndigen
Verfolgungsbehdrden zu belassen, wie dies bereits mehrfach vorgeschlagen worden ist.”?
Einzelheiten zur Bestellung und der Tétigkeit eines Monitors konnten dann einer Regelung im

OWiG tiberlassen bleiben. Diese Losung miisste dann allerdings auch fiir die Fille vorgesehen

71§ 26 Abs. 2 VbVG (oben Fn. 36).

72.S. den Gesetzgebungsvorschlag des Bundesverbands der Unternehmensjuristen fiir eine Anderung der §§ 30,
130 OWiG (April 2014); (https://docplayer.org/5061278-Gesetzgebungsvorschlag.html) sowie den Vorschlag des
Deutschen Instituts fiir Compliance — DICO e. V. fiir den Entwurf eines Gesetzes zur Schaffung von Anreizen fiir
Compliance-MaBnahmen in Betrieben und Unternehmen (Compliance-Anreiz-Gesetz, CompAG) von 2016
(https://www.dico-ev.de/wpcontent/uploads/2016/10/CompAG_21_07_2014.pdf). — Einen nicht unwesentlichen
Erwidgungsgrund in der Debatte, ob die Strafgerichte und Staatsanwaltschaften oder Verwaltungsbehdrden des
Bundes fiir die Sanktionierung von Verbandsstraftaten zustidndig sind, diirfte die Frage spielen, ob die zu
erwartenden hohen Geldbuflen den Kassen der Lénder oder des Bundes zuflieen.
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werden, in denen die Ordnungswidrigkeit wegen ithres Zusammenhangs mit einer Straftat an

die Staatsanwaltschaft abgegeben und vom Gericht geahndet wird (§ 45 OWiG).

Gleich, wie eine Verlagerung der Zustindigkeit fiir die Bestellung und die Uberwachung der
Tatigkeit eines Monitors de lege ferenda ausgestaltet wird: dem davon betroffenen
Unternehmen miissen hinreichende Rechtsschutzmdglichkeiten verbleiben oder eingerdumt
werden. Ferner muss auch das 6ffentliche Interesse an der Verfolgung von Straftaten gewahrt
bleiben; es darf nicht verkannt werden, dass nach Einleitung eines von einer Fachbehorde oder
der Staatsanwaltschaft gefiihrten Verfahrens ein erhebliches Interesse beider Seiten daran
entstechen kann, das Verfahren frithzeitig einvernehmlich und tunlichst ohne Publizitit zu
beenden. Davon ist auch die britische Regelung bestimmt, die eine besondere Mitwirkung der
Gerichte trotz primérer behordlicher Zustindigkeit vorsieht.”> Der schweizerische Bundesrat
hat gerade wegen des Fehlens einer Mitwirkung der Gerichte und eines hinreichenden
Rechtsschutzes der Unternehmen in diesem Zusammenhang den Vorschlag abgelehnt, die

Bestellung und Beaufsichtigung eines Monitors in die Hinde der Staatsanwaltschaft zu legen.”
d) Zusammenfassung zu 3.
Zusammenfassend ist festzuhalten:

Erstens, das VerSanGE sieht die Bestellung eines Monitors nur bei Verfolgung von
Verbandsstraftaten vor. Die auch im Wirtschaftsrecht hiufigeren Ordnungswidrigkeiten
bleiben ausgeklammert. Eine schliissige, rechtspolitisch iiberzeugende Begriindung fiir diese

Differenzierung gibt der Entwurf des VerSanG nicht.

Zweitens, der Entwurf sieht vor, dass die Bestellung eines Monitors ohne Zustimmung des
betroffenen Unternehmens aufgrund einer Weisung im Strafurteil erfolgen kann. Diese
Regelung weicht von der internationalen Praxis ab, die fiir die Bestellung eines Monitors die
Zustimmung des Unternehmens fordert. Im Hinblick auf den weitgehenden Eingriff in das
Unternehmensgeschehen, der mit der Bestellung eines Monitors verbunden ist, sollte dem
Unternehmen die Wahl zwischen einer Verwarnung mit (teilweisem) Sanktionsvorbehalt und
Monitorbestellung und der Hinnahme einer hoheren Verbandsgeldsanktion eingerdumt werden.
Fiir diesen vorsichtigeren Zugriff spricht auch, dass jedenfalls bisher jede belastbare empirische
Untersuchung dazu fehlt, ob der mit dem Monitoring verbundene erhebliche Aufwand und

tiefgehende Eingriff in das Unternehmensgeschehen die gewlinschte Wirkung auf das

3 Vgl. oben IIL 1.
4 Vgl. die Botschaft des schweizerischen Bundesrates (oben Fn. 37), S. 6723.
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Unternehmen (Verbesserung der internen Kontrollsysteme mit dem Ziel der Vermeidung von

Regelverstdfien) hat.

Drittens, der VerSanGE legt die Weisung, dass ein Monitor bestellt werden soll, ebenso wie die
dem nachfolgende Kommunikation mit dem Monitor und dem Unternehmen in die Hénde des
zustdndigen Strafgerichts, wenn man von der Einstellung des Verfahrens vor Erhebung der
Klage durch die Staatsanwaltschaft absieht. Das weicht jedenfalls von der angelsdchsischen
Rechtspraxis ab und empfiehlt sich nicht. Der gesamte Prozess der Bestellung des Monitors,
der Formulierung seiner Aufgaben, der Uberwachung seiner Titigkeit und des Dialogs mit ihm
und dem Unternehmen bis hin zu einer Beurteilung der Berichte und Abschlusserkliarung des
Monitors geht weit {iber die von einem Strafgericht zu leistenden Aufgaben hinaus, ist d&uBerst
zeitaufwendig und setzt Spezialkenntnisse voraus, die nicht ohne spezielle Schulungen und
Befassung mit dieser Materie erwartet werden diirfen. Diese Aufgaben sollten vielmehr den
zustindigen Fachaufsichtsbehorden und Spezialabteilungen der Staatsanwaltschaften
iibertragen und iberlassen werden, die dann freilich entsprechende Kapazititen aufbauen
miissten. Das Erfordernis der Zustimmung des Unternehmens bedeutet freilich nicht, dass auf

die notwendige Kontrolle und Rechtsschutz durch die Gerichte verzichtet werden konnte.

V. Bestellung eines Monitors im Ordnungswidrigkeitenverfahren

Wie erwiéhnt, sieht das geplante Verbandssanktionengesetz, das sich auf die Sanktionierung
verbandsbezogener Straftaten beschrinkt, die Einsetzung eines Unternehmensmonitors im
Ordnungswidrigkeitenverfahren nicht vor; das OWiG wird insoweit nicht gedndert. Im
Folgenden soll daher der Frage nachgegangen werden, ob im Ordnungswidrigkeitenverfahren
auch ohne eine solche Anderung, also bereits de lege lata, die Bestellung eines Monitors in

Betracht kommt.”?

Das ist aus zwei Griinden von Interesse. Im Ordnungswidrigkeitenverfahren kann bereits de
lege lata neben den handelnden natiirlichen Personen auch der Verband selbst, also eine
juristische Person oder eine Personengesellschaft, mit einer Geldbuf3e belegt werden, wenn das
Leitungspersonal eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat und dadurch
verbandsbezogene Pflichten verletzt worden sind (§ 30 OWiG). Die Bestellung eines Monitors

fiir das betroffene Unternehmen konnte dazu fiihren oder beitragen, dass die Praventivwirkung

75 Die folgenden Ausfithrungen beruhen z. T. auf Uberlegungen des Mitautors T. B., die demnichst gesondert in
einer Festschrift verdffentlicht werden.
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einer Geldbufle erreicht werden kann, so dass eine VerbandsgeldbuBle entweder gar nicht
verhidngt werden muss oder herabgesetzt werden kann. Hieran konnte das betroffene
Unternehmen ebenso ein Interesse haben wie die durch die Verfolgungsbehorde reprasentierte
Offentlichkeit, deren Interessen auf diesem Wege vielleicht ebenfalls wirksam geschiitzt

werden konnen.

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

stellen.
1. Denkbare Verfahrensgestaltungen

Vorab sei der Vollstindigkeit halber bemerkt, dass die Verfolgungsbehdrde im Rahmen des
Ordnungswidrigkeitenverfahrens nicht selbst einen Monitor bestellen konnte. Das OWiG sieht
nur die Bestellung von Sachverstindigen durch die Verfolgungsbehorde vor.”® Gutachten eines
Sachverstindigen sollen zur Aufkliarung eines Sachverhalts beitragen, der sich mdglicherweise
als Straftat oder Ordnungswidrigkeit darstellt. Ein Monitor soll dagegen iiber das Verhalten des
Unternehmens und Entwicklungen berichten, die sich nach der mutmaBlichen Straftat oder
Ordnungswidrigkeit zugetragen haben. Ein Monitor ist demnach kein Sachverstindiger im

Sinne des Ordnungswidrigkeitengesetzes.
Im Folgenden sind daher andere, insgesamt drei verschiedene Ansitze zu diskutieren.

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

Zumessung der Geldbuf3e beriicksichtigen?

76 Seitz/Bauer in: Géhler Ordnungswidrigkeitengesetz, 17. Auflage 2017, § 59 Rz. 83 ff.
"7 Eine durch Gesetz fiir die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten bestimmte Verwaltungsbehdrde (etwa das
BKartA oder die BaFin) oder die Staatsanwaltschaft; Einzelheiten in §§ 35, 36 OWiG.
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Zweitens: Konnte die Verfolgungsbehorde aufgrund einer Einigung in einem Settlement-
Verfahren die Verhingung einer GeldbuBle vorerst aufschieben oder aber eine Geldbulle
bestimmen und deren Verhidngung vorbehalten gegen die Zusage, dass das Unternehmen einen
Monitor bestellt, und weitere Zusagen beziiglich des Inhalts und der Frequenz der Berichte

macht?

Drittens 1ist zu prifen, ob die Verfolgungsbehorde auch ohne eine Verstindigung im
Settlementverfahren von sich aus von der weiteren Verfolgung einer Ordnungswidrigkeit
absehen und das bei ihr anhidngige 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 Geldbufle im Hinblick darauf reduzieren kann,
dass auf'ihre Weisung hin ein Monitor bestellt werden muss. AuBlerdem ist zu erortern, ob die
Verfolgungsbehorde eine Verwarnung mit Bufsgeldvorbehalt 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.
2. Bestellung eines Monitors ohne Mitwirkung der Verfolgungsbehorde

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

Verfolgungsbehorde dies bei ihren Entscheidungen beriicksichtigen?
a) Einstellung des Verfahrens

Was die Einstellung des Verfahrens angeht, ist das Opportunititsprinzip zu beachten. Nach § 47
Abs. 1 Satz1 OWIiG liegt die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten im pflichtgemafen
Ermessen der Verfolgungsbehorde. Solange das Verfahren bei ihr anhédngig ist, kann sie es
einstellen. Die Frage ist nun, ob zu den im Rahmen ihres pflichtgemif3en Ermessens zulédssigen
Erwdgungen auch gehoren kann, dass das betreffende Unternehmen bereits einen Monitor
bestellt hat, der tberpriifen soll, ob das Unternechmen zwecks Vermeidung kiinftiger
Rechtsverstole MaBBnahmen ergriffen, also zum Beispiel ein funktionierendes Compliance-

System eingerichtet hat.
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Die Entscheidung der Verfolgungsbehorde, das Verfahren -einzustellen, erfolgt nach
pflichtgeméBem Ermessen (§ 47 Abs. 1 Satz 1 OWiG). Die Verfolgungsbehorde handelt nicht
ermessensfehlerhaft, wenn sie bei der Entscheidung, eine Ordnungswidrigkeit nicht weiter zu
verfolgen, beriicksichtigt, dass das Unternehmen in der Folge dieses Verfahrens von sich aus
seine betriebsinternen Abldufe so gestaltet hat, dass vergleichbare Normverletzungen zukiinftig
jedenfalls deutlich erschwert werden. Denn das Ordnungswidrigkeitenverfahren ist in
besonderer Weise darauf angelegt, auch generalpriventive 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 Verfolgungsbehdrde im Rahmen ihres pflichtgemiBBen Ermessens

berticksichtigen darf.

Kénnte die Verfolgungsbehorde diese Uberzeugung, es werde nicht mehr zu
Rechtsverletzungen kommen, oder die Wahrscheinlichkeit entsprechender Rechtsverstof3e sei
deutlich vermindert, auch bereits aufgrund einer bloBen 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 iiberzeugende Vorkehrungen bereits getroffen hat,

damit kiinftige Rechtsverstof3e vermieden werden. Eine bloe Zusage des Unternehmens wird
diese Voraussetzung nicht erfiillen. Die MaBnahmen miissen im Zeitpunkt der Festsetzung der
GeldbufBle zwar noch nicht abgeschlossen sein; aber ihre Umsetzung muss begonnen haben, und

ihre kiinftige Durchsetzung muss gesichert erscheinen.”
b) Hohe der Geldbulie

Wenn die Verfolgungsbehorde eine Ahndung der Ordnungswidrigkeit fiir geboten hélt und
daher eine Einstellung des Verfahrens ausscheidet, konnte die Verfolgungsbehorde im Hinblick
darauf, dass das Unternehmen einen Monitor bereits bestellt hat, eine Reduktion der Geldbufle

erwagen.

Was die Zumessung der Geldbuf3e angeht, ist § 17 OWiG zu beachten. Neben ihrer repressiven

Funktion ist die Geldbu3e maB3geblich durch praventive Erwagungen gepragt, hier zunichst als

8 Krenberger/Krumm OWIG, Kommentar, 5. Auflage 2018, § 17 Rz. 12.

7 Vgl. auch § 30 Abs.2 Satz4 OWIG i. d. F. des DICO-Entwurfs (Vorschlag des Deutschen Instituts fiir
Compliance — DICO e. V. fiir den Entwurf eines Gesetzes zur Schaffung von Anreizen fiir Compliance-
Mafnahmen in Betrieben und Unternehmen (Compliance-Anreiz-Gesetz, CompAG) von 2016 (https://www.dico-
ev.de/wpcontent/uploads/2016/10/CompAG 21 07 2014.pdf) sowie § 11 des Minchner Entwurfs
(https://www.familienunternchmer.eu/fileadmin/familienunternehmer/positionen/unternehmernahe politik/dateie
n/familienunternehmer muenchner entwurf eines verbandssanktionengesetzes.pdf).
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Spezialpravention bezogen auf den Téter, der von kiinftigen Verstoen abgehalten werden soll.
Dem Titer soll eine geeignete Pflichtenmahnung erteilt werden.®® Die Frage ist nun, ob diese
Pflichtenmahnung im Hinblick auf die einseitige Erkldrung des Unternehmens, einen Monitor

bereits bestellt zu haben, milder ausfallen kann.

Nach einer Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2017 ist fiir die Bemessung der Hohe einer
GeldbuBle von Bedeutung, inwieweit das betreffende Unternehmen seiner Pflicht,
Rechtsverletzungen aus der Sphdre des Unternehmens zu unterbinden, geniigt und ein
effizientes Compliance-System installiert hat, das auf die Vermeidung von Rechtsverstdfen
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 Abldufe so gestaltet hat, dass vergleichbare
Normverletzungen zukiinftig jedenfalls deutlich erschwert werden.®' Auch die Leitlinien der
BaFin fiir die Zumessung von Buflgeldern im Bereich der Wertpapieraufsicht sehen eine
Minderung von GeldbuBlen bei Besserungsversprechen und Besserungsmafnahmen des

Betroffenen vor.%?

Zu beachten ist allerdings Folgendes. Der BGH hebt in seiner Entscheidung auf ein von dem
betroffenen Unternehmen nach seinem Verstol bereits tatsdchlich an den Tag gelegtes
Verhalten, eine bereits durchgefiihrte Verbesserung seines Compliance-Systems ab. Die blofe
Zusage einer solchen Verbesserung in Verbindung mit dem Anerbieten, dies durch einen
Monitor iiberpriifen zu lassen, reicht regelméBig nicht aus. Auch die BaFin betont in ihren
BuBgeldleitlinien, dass ein bloBes Besserungsversprechen des Betroffenen nicht geniigt,
sondern dass dieses glaubhaft sein muss.®? Da durch eine angemessene Hohe der GeldbuBe dem
normwidrig handelnden Unternehmen auch eine geeignete Pflichtenmahnung erteilt werden
soll, kann diese Pflichtenmahnung nicht einfach durch die einseitige Erkldrung des
Unternehmens, einen Monitor bestellen zu wollen, ersetzt werden. Denn diese Erklarung des
Unternehmens ist nicht durchsetzbar: Weisungen der Verfolgungsbehorde an das Unternehmen
oder gar an den Monitor im nachhinein sind, wenn die Geldbufle einmal verhdngt ist, nicht

moglich.

89'S. nur Mitsch in: Karlsruher Kommentar zum Ordnungswidrigkeitengesetz, 5. Auflage 2018, § 17 Rz. 9.

81 BGH 1 StR 265/16 vom 9. 5. 2017, HRRS 2017 Nr. 685 Rz. 124. Anders als § 46 Abs. 2 StGB sieht § 17 OWiG
nicht explizit eine Berlicksichtigung des Nachtatverhaltens vor.

82 BaFin, Leitlinien zur Festsetzung von GeldbuBen im Bereich des Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG) vom
22.2.2017 (Stand: 15. 1. 2018; ,,WpHG Bufigeldleitlinien 1), S. 11
(https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Leitfaden/WA/dl bussgeldleitlinien 2016.html).

83 BaFin, WpHG BuBgeldleitlinien II (Fn. 82), S. 11.
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3. Bestellung eines Monitors im Settlementverfahren

Nun zu der eingangs angedeuteten zweiten Alternative: Konnte die Verfolgungsbehdrde
aufgrund einer Einigung in einem Settlementverfahren das Verhidngen einer Geldbulle vorerst
aufschieben oder aber eine Geldbuf3e bestimmen und deren Verhdngung vorbehalten gegen die
Zusage, dass das Unternehmen einen Monitor bestellt, und weitere Zusagen beziiglich des

Inhalts und der Frequenz der Berichte macht?
a) Grundziige des Settlementverfahrens

Das Strafverfahren kennt das Institut der ,,Verstindigung®“ zwischen Gericht und
Verfahrensbeteiligten (§ 257¢ StPO). Die formalisierten Vorgaben hierfiir®* gelten im
Ordnungswidrigkeitenverfahren vor der Verfolgungsbehorde nicht.®® Das hindert allerdings die
Verfahrensbeteiligten in den von einer Behorde gefiihrten Ordnungswidrigkeitenverfahren
nicht, namentlich bei rechtlich und tatsdchlich komplexen Ordnungswidrigkeiten im Bereich
des Wirtschaftsrechts, eine ,,informelle“ Verstéindigung zu erreichen.®® Sie sind denn auch,
internationaler Praxis entsprechend,’” durchaus {iblich, etwa in Ordnungswidrigkeitenverfahren
wegen Verstoflen 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 %.%8

Die folgenden Ausfiihrungen beschrinken sich beispielhaft auf diesen Bereich der
Wertpapieraufsicht, diirften aber flir sonstige Ordnungswidrigkeitenverfahren mit

wirtschaftsrechtlichem Bezug vor anderen Verfolgungsbehorden in dhnlicher Weise gelten.

Die BaFin hat zum Settlementverfahren der Wertpapieraufsicht in

Ordnungswidrigkeitenverfahren ein Informationsblatt herausgegeben, das das Settlement in

t.89

seinen Grundziigen beschreibt.®” Die Verstindigung zwischen der BaFin und dem betroffenen

Unternehmen bildet die Grundlage fiir einen Bufigeldbescheid, der den Inhalt der

84S, nur §§ 257c Abs. 5, 273 Abs. 1a, 243 Abs. 4 StPO.

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

8¢ BT-Drucksache 16/12310 S. 16.

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

88 Von Buttlar/Canzler, BB 2019, 2115, 2118. — Die in der Begriindung zum Kélner Entwurf mitgeteilte empirische
Umfrage zu den  Ordnungswidrigkeitenverfahren  gegen  Verbidnde — gem. §30 OWIiG
(Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt2018, 1,9 f.) bezieht lediglich die von Staatsanwaltschaften
geflihrten Ordnungswidrigkeitenverfahren ein.

8 BaFin, Informationsblatt zum Settlement-Verfahren der Wertpapieraufsicht der BaFin in BuBgeldsachen, Stand
vom 20. 8. 2019

(https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Merkblatt/WA/dl wa infoblatt settlement in bussgeldsache
n.html).
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Verstindigung aufnimmt. In der Regel wird sich diese Verstindigung auf die Hohe der
festzusetzenden Geldbulle beziehen. Die Befugnis zu einer Verstindigung iiber eine Reduktion
der GeldbuBle ergibt sich bereits aus § 17 OWiG, denn die BaFin koénnte auch ohne die
Verstindigung das Gestindnis und die Mitwirkung bei der Beschleunigung des Verfahrens

buBgeldmindernd beriicksichtigen.”®

Da eine unmittelbar eine Verstindigung regelnde Norm nach dem Vorbild des § 257¢ StPO im
Ordnungswidrigkeitenrecht fehlt, miissen sich die Verstindigung und der ihr folgende
BuBgeldbescheid im Rahmen dessen bewegen, was das OWiG an unverzichtbaren Rechten des
betroffenen Unternehmens und an Befugnissen der Verfolgungsbehorde vorsieht. Gegenstand
der Verstindigung diirfen nur die Rechtsfolgen sein, die Inhalt eines Buflgeldbescheids sein
konnen, sonstige verfahrensbezogene Maflnahmen im zugrundeliegenden Verfahren wie z. B.
die vorldufige Aussetzung des Verfahrens oder dessen endgiiltige Einstellung, sowie das
verfahrensbezogene Verhalten der Beteiligten. Wird eine Aussetzung des Verfahrens, die
endgiiltige Einstellung oder eine Minderung der Geldbufle vereinbart, so miissen sich die
Bedingungen hierfiir im Rahmen des pflichtgeméfBen Ermessens der Verfolgungsbehdrde (§ 47
Abs. 1 OWiG) bzw. des Zwecks der Zumessung einer GeldbuBle (§ 17 OWiG) bewegen.
RegelmiBig ist Voraussetzung fiir das Verhéngen einer Geldbule und damit auch fiir das

Settlement, dass die Tatbegehung von dem betroffenen Unternehmen eingestanden wird.”!

Abgeschlossen wird das Settlementverfahren durch den Erlass eines verkiirzten
Buligeldbescheids; auf eine ausfiihrliche Begriindung der BuB3geldzumessung wird verzichtet.
Legt das betroffene Unternehmen gleichwohl Einspruch gegen den BuBgeldbescheid ein,

nimmt die BaFin den Bescheid zuriick; ein gewihrter Abschlag entfillt somit.%?

b) Aussetzung des Ordnungswidrigkeitenverfahrens

Die Frage ist, ob die BaFin berechtigt wére, im Rahmen einer Verstindigung 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

0'S. Giirtler in: Géhler OWiG (Fn. 76), § 17 Rz. 26a.

! BaFin, Informationsblatt (Fn. 89), S.2; von Buttlar/Canzler BB 2019, 2115, 2118 re. Sp. Gerade dieses
Erfordernis eines Gestindnisses mag dem betroffenen Unternehmen unerwiinscht sein, insbesondere, wenn eine
Bekanntmachung nach den §§ 123 ff. WpHG zu erwarten steht, ist aber de lege lata unverzichtbar (vgl. auch
§ 257c Abs. 2 Satz 2 StPO). Nach dem Informationsblatt der BaFin (Fn. 89) S. 2 ist eine Verstandigung iiber das
Ob einer gesetzlich vorgesehenen offentlichen Bekanntmachung ausgeschlossen. Das diirfte aber nicht fiir die im
Ermessen der BaFin stehenden — freilich seltenen — Bekanntmachungen i. S. v. § 123 Abs. 1 WpHG gelten.

92 BaFin, Informationsblatt (Fn. 89) S. 3; von Buttlar/Canzler, BB 2019, 2115, 2119 Ii. Sp.
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bestimmten Frist Berichte iiber die Fortschritte beim Aufbau oder der Verbesserung des

Compliance-Systems vorlegen soll.

Die Gesamtdauer der Frist fiir die Verbesserung des Compliance-Systems miisste kiirzer als die
noch ausstehende Verjahrungsfrist sein, damit gegebenenfalls noch eine Geldbule verhingt
werden kann. Kommt das betroffene Unternehmen den in Aussicht gestellten Maflnahmen
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 BuBlgeld gemal3 § 17 Abs. 2 OWiG auf ein dem angemessenes Mal3

reduzieren oder das Ordnungswidrigkeitenverfahren gemal3 § 47 OWiG ganz einstellen.

Die Aussetzung des Ordnungswidrigkeitenverfahrens ist anerkannt und wird praktiziert, wenn
die Beurteilung, ob ein BuBlgeldtatbestand verwirklicht worden ist, von einer zivil- oder
verwaltungsrechtlichen Vorfrage abhingt, die zweifelhaft und die zu kldren nicht Aufgabe der
Verfolgungsbehorde ist.”® Die Befugnis zur Aussetzung in solchen Fillen wird auf § 47 OWiG
gestiitzt, wonach die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten im pflichtgemédBen Ermessen der
Verfolgungsbehorde 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 Kldrung einer Vorfrage zur
Verwirklichung des Buf3geldtatbestands, sondern um die Kldrung, ob ein fiir das Ob oder die
Hohe der Ahndung bedeutsamer Umstand nach der Tat noch beriicksichtigt werden kann. Auch
in diesen Fillen wird man aber sowohl eine vorldufige Aussetzung des
Ordnungswidrigkeitenverfahrens als auch die in Aussicht gestellte endgiiltige Einstellung des
Verfahrens bzw. eine Minderung der Geldbufle fiir zuldssig erachten diirfen, da das
Nachtatverhalten sowohl bei der Einstellung wie bei der Geldbussenzumessung beriicksichtigt

werden kann (oben 2.).

Angefiigt werden mag, dass allein sachliche Umstidnde dafiir mafgeblich sein diirfen, 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 BuB3geldstelle in der Aufsichtsbehorde ergeben

(etwa: die Monitorberichte konnen nicht von der BulBlgeldstelle, sondern nur in der

93'S. auch § 262 Abs. 2 StPO, § 396 AO; aus der Lit. etwa Seitz/Bauer in: Géhler OWiG (Fn. 76), § 47 Rz. 1a.
%4 S. dazu etwa Seitz/Bauer in: Géhler OWiG (Fn. 76), § 47 Rz. 11.
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Fachabteilung ausgewertet werden), stellen grundsétzlich keine sachlichen Umsténde dar, die

fiir oder gegen eine Einstellung angefiihrt werden diirfen.

Bedenken aus dem Gesichtspunkt des hinreichenden Rechtsschutzes des Unternehmens gegen
die Bestellung des Monitors auf der Basis einer Verstandigung hieriiber zwischen Unternehmen
und Verfolgungsbehdrde sind ebenfalls nicht zu erheben, da die Bestellung eines Monitors die
Mitwirkung des Unternehmens erfordert. Ist das Unternehmen nach der Bestellung des
Monitors mit dessen Vorgehen, insbesondere Informationsbegehren oder Vorgaben in dessen
Berichten nicht einverstanden, bleibt dem Unternehmen jedenfalls die Mdglichkeit, die
Kooperation mit dem Monitor zu verweigern mit der Folge, dass dann das
Ordnungswidrigkeitenverfahren weiterbetrieben wird. Auch das offentliche Interesse an der
Verfolgung von Straftaten wird hierdurch nicht beeintrachtigt. Die §§ 41 ff. OWiG stellen
sicher, dass ein Geschehen als Straftat von Staatsanwaltschaft und Gericht verfolgt bzw.
sanktioniert und nicht im Rahmen eines Settlement zwischen einer Verwaltungsbehdrde und
dem Unternehmen erledigt wird, wenn Anhaltspunkte bestehen, dass eine Straftat vorliegt, oder

wenn eine Ordnungswidrigkeit im Zusammenhang mit einer Straftat steht.

Sollte sich diese Vorgehensweise bei den Verfolgungsbehorden in den dafiir geeigneten Fillen
durchsetzen, konnten die Beteiligten sich, was den Inhalt der Verstindigung in solchen Fillen
angeht, vorerst an der etablierten angelsédchsischen Praxis orientieren. Das betrifft neben der
Verstindigung tiber die Hohe der Geldbul3e u. a. auch die Gewinnabschdpfung, Einzelheiten
der Verbesserung des Compliance-Systems (etwa der Einsatz von Schulungen); die Person des
Monitors und dessen Unabhéngigkeit von dem betroffenen Unternehmen; die Frequenz und

den Inhalt der von ihm vorzulegenden Berichte.”

§ 47 OWiG gestattet dagegen nicht, wie angefiigt werden mag, nach dem Vorbild eines U. S. —
amerikanischen DPA auf der Grundlage einer entsprechenden Verstindigung einen
BuBgeldbescheid mit der mindestens und jedenfalls zu verhidngenden Geldbuf3e zu erlassen und
eine hohere Geldbulle einstweilen vorzubehalten fiir den Fall, dass die im Settlement

Agreement zugesagten Leistungen nicht erbracht werden.

% Dazu oben II. 2. - 4. (U. S. A.); 1IL. 1. (GB).
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4. Weisungen der Verfolgungsbehorde; Verwarnung mit Bufigeldvorbehalt

Zum Schluss unserer Uberlegungen bleibt noch zu priifen, ob die Verfolgungsbehorde auch
ohne eine zugrunde liegende Verstindigung von der weiteren Verfolgung einer
Ordnungswidrigkeit absehen und das bei ihr anhingige 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 Geldbufle im Hinblick darauf reduziert werden kann,
dass auf Weisung der Verfolgungsbehorde ein Monitor bestellt werden muss. Au3erdem ist zu
erortern, ob die Verfolgungsbehorde eine Verwarnung mit Bufigeldvorbehalt fir den Fall
aussprechen kann, dass nicht, wie zugesagt, ein Monitor bestellt wird, oder dass dessen Berichte

nicht zufriedenstellend ausfallen.
a) Einstellung des Verfahrens mit Weisungen?

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

einen Monitor zu bestellen?

Das geplante Verbandssanktionengesetz verweist auf § 153a StPO.%® Danach soll kiinftig die
Verfolgungsbehorde im Verbandsstrafverfahren vorldufig von der Erhebung der 6ffentlichen
Klage absehen und dem Verband zugleich Auflagen und Weisungen erteilen kénnen, zum
Beispiel auch die Weisung, einen Monitor zu bestellen. Nach § 153a StPO kann die
Staatsanwaltschaft bei einem Vergehen vorldufig von der Erhebung der 6ffentlichen Klage
absehen und zugleich dem Beschuldigten Auflagen und Weisungen erteilen, wenn diese
geeignet sind, das 6ffentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen, und die Schwere
der Schuld nicht entgegensteht. Anders als § 153a StPO fiir Strafverfahren sieht die
einschldgige Vorschrift des § 47 OWiG die Einstellung eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens
unter Weisungen nicht explizit vor. § 47 OWiG legt nur lapidar fest, dass die Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten im pflichtgeméfen Ermessen der Verfolgungsbehorde liegt, und fiigt

hinzu: ,,Solange das Verfahren anhdngig ist, kann sie es einstellen.

% § 36 VerSanGE (oben Fn. 46).
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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 OWiG geltenden
Opportunititsprinzips keine Notwendigkeit gesehen;’® zum Teil wird eine analoge Anwendung
von § 153a StPO mit der Begriindung verneint, eine FEinstellung unter Auflagen oder

Weisungen habe Sanktionscharakter, die in § 47 OWiG eben nicht vorgesehen sei.”

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

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

Das hat der Gesetzgeber im OWiG anders entschieden und den Verfolgungsbehdrden ein
breites Ermessen hinsichtlich der Einstellung von Ordnungswidrigkeitenverfahren eingerdumt,
es allerdings unterlassen, den Verfolgungsbehorden zugleich das Instrument eines vorldufigen
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 OWiG entsprach, kann man
auch mehreren positivrechtlichen Anhaltspunkten entnehmen, wie hier nicht néher ausgefiihrt

werden kann,!%°

Auch im Ergebnis iiberzeugt, dass ein Ordnungswidrigkeitenverfahren nach § 30 OWiG nicht
mit der Weisung eingestellt werden kann, einen Monitor zu bestellen. Ein solch weitgehender
Eingriff in das Unternehmensgeschehen, der darauf abzielt, die internen Abldufe und Systeme
des Unternehmens zu verdndern, der auf Jahre hinaus Ressourcen des Unternehmens in
Anspruch nimmt und dieses nicht unerheblichen Beeintrachtigungen aussetzen kann, bedarf der
Mitsprache des Unternehmens. Dem Unternehmen muss die Moglichkeit eingerdumt werden,
Anforderungen an seine Systeme und Abldufe und Vorgaben fiir den Monitor inhaltlich wenn

nicht zu beeinflussen, so doch durch Hinweise und Anderungsvorschlige auf sachgerechte

97 Krenberger/Krumm OWIG (Fn. 78), § 47 Rz. 32; Mitsch in: ders. (Hrsg.), Karlsruher Kommentar (Fn. 80), § 47
Rz. 120; ebenso Seitz/Bauer in: Gohler OWiG (Fn. 76), § 47 Rz. 1; einschrankend aber dies. a. a. O. Rz. 34, wo
ausgefiihrt wird, dass ,,innerhalb enger [von den Verf. aber nicht néiher definierten] Grenzen die Einstellung des
Verfahrens von anderen Umstdnden abhéngig gemacht werden diirfe.

8 Seitz/Bauer in: Gohler OWiG (Fn. 76), § 47 Rz. 1.

9 Krenberger/Krumm OWIG (Fn. 78), § 47 Rz. 32.

100 So fehlt z. B. in § 47 OWiG eine dem § 153a Abs. 1 Satz 5 StPO entsprechende Vorschrift (erfiillt 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 fiir die Erflillung der Auflagen und
Weisungen gesetzten Frist ruht die Verjahrung). Der Gesetzgeber hat die Parallele zu § 153a StPO auch nicht
tibersehen, wie § 47 Abs. 3 OWiG belegt.
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Anforderungen hinzuwirken. Einseitige Weisungen erscheinen hier nicht als der geeignete

Weg. 10!
b) Reduktion der Geldbufle?

Auch eine Reduktion der Hohe des BufBgelds mit Weisungen oder eine Verwarnung mit
BuBlgeldvorbehalt mit Weisungen nach dem Vorbild des kiinftigen
Verbandssanktionengesetzes'?? sieht das OWiG nicht vor. Das Ordnungswidrigkeitengesetz
bietet daher auch keine Handhabe, das Buf3geld zu erhéhen oder eine vorbehaltene Geldbulle

zu verhdngen, wenn die Weisungen nicht befolgt werden.
¢) Verwarnung mit Buligeldvorbehalt?

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 Titer kiinftig auch ohne Verurteilung zu Strafe keine Straftaten mehr begehen wird;
zweitens Umsténde vorliegen, die eine Verhdngung 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.!%4

Konnte auch die Verfolgungsbehorde im Ordnungswidrigkeitenverfahren auf der Basis einer
entsprechenden Verstindigung eine Verwarnung mit Bufgeldvorbehalt aussprechen? Dann
hitte es bei der Verwarnung sein Bewenden, wenn das betroffene Unternehmen sich binnen der
thm eingerdumten Frist erfolgreich bemiihen wiirde, die versprochenen Leistungen (Bestellen
eines Monitors; Abliefern von Berichten; Verbessern des Compliance-Systems) zu erbringen.
Das vorbehaltene Buf3geld konnte aber doch verhingt werden, wenn das Unternehmen die von

thm 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

101 Eingehender dazu bereits oben IV. 3. b).
10268 10, 13 VerSanGE (oben Fn. 46).

103 §§ 59 — 59¢ StGB.

104§ 10 VerSanGE (oben Fn. 46).

1058 56 Abs. 2 Satz 1 OWiG.
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Verwarnung des OWiG ist grundsitzlich mit der Verhidngung eines (geringfligigen)

Verwarnungsgelds verbunden, kann allerdings auch ohne Verwarnungsgeld erteilt werden.'%

Eine Verwarnung mit BuBBgeldvorbehalt, um dem Betroffenen wéhrend der dafiir bestimmten
Frist ein normgeméfBes Verhalten und von ihm zugesagte Leistungen zu ermoglichen, sieht das
OWiG aber nicht vor. Wenn ein Verwarnungsgeld verhdngt wird, wird es nicht vorbehalten,
um ein normgemifles Verhalten des Beschuldigten zu erzwingen, sondern es ist sofort zu
zahlen. Die Regelung des OWiG zur Verwarnung ist, wie auch die Hohe des Verwarnungsgelds
zeigt,'”” fir die Sanktionierung geringfligiger Ordnungswidrigkeiten vorgesehen.!®® Im

vorliegenden Zusammenhang scheidet sie dagegen aus.

5. Zusammenfassung zu V.

a) Die fiir die Durchfiihrung von Ordnungswidrigkeitenverfahren zustindige
Verfolgungsbehorde darf bei einer Einstellungsentscheidung beriicksichtigen, dass das
betroffene Unternehmen einen Monitor bestellt und dieser Berichte dariiber vorgelegt hat, dass
das Unternehmen nach dem Normversto3 von sich aus seine betriebsinternen Abldufe so
gestaltet hat, dass vergleichbare Normverletzungen zukiinftig jedenfalls deutlich erschwert
werden. Hingegen reicht die bloe Zusage, einen Monitor iiber einen bestimmten Zeitraum

bestellen zu wollen, regelméBig nicht fiir eine Einstellung aus.

Wenn nach dem pflichtgemédfen Ermessen der Verfolgungsbehorde keine Einstellung des
Verfahrens in Betracht kommt, kann die Hohe der Geldbufle auf eine angemessene Hohe
reduziert werden; die Bestellung eines Monitors durch das Unternehmen, der entsprechende
Berichte erstellt hat, kann buBBgeldmindernd berticksichtigt werden. Fiir die Hohe der Geldbuf3e
ist mal3geblich, dass sie dem normwidrig handelnden Unternehmen trotz ihrer Reduktion noch

eine erforderliche und geeignete Pflichtenmahnung erteilt.

b) Die Verfolgungsbehorde ist berechtigt, im Rahmen einer Verstindigung (,,Settlement )
fir eine  bestimmte  Frist gemd §47 OWiG die  Aussetzung  des
Ordnungswidrigkeitenverfahrens in Aussicht zu stellen, wenn das betroffene Unternechmen im
Gegenzug anbietet, einen Monitor zu bestellen, der binnen der bestimmten Frist Berichte {iber
die Fortschritte beim Aufbau oder der Verbesserung des Compliance-Systems vorlegen soll.
Die Gesamtdauer der Frist fiir die Verbesserung des Compliance-Systems muss kiirzer sein als

die noch ausstehende Verjdhrungsfrist, damit gegebenenfalls noch eine GeldbuBle verhdngt

106 § 56 Abs. 1 Satz 2 OWiG.
107 Max. bis zu 55 EUR; § 56 Abs. 1 Satz 1 OWiG.
18 Giirtler in: Gohler OWiG (Fn. 76), § 56 Rz. 6.

36



WORKING PAPER 161

werden kann. Kommt das betroffene Unternehmen den in Aussicht gestellten MaBBnahmen
fristgerecht nach (der Monitor wird bestellt; seine Berichte werden der Verfolgungsbehorde
vorgelegt; das Compliance-System ist zufriedenstellend verbessert), so reduziert die
Verfolgungsbehorde im Hinblick auf dieses Nachtatverhalten das Buflgeld gemal3 § 17 Abs. 2
OWiG auf ein dem angemessenes Mal} oder stellt das Ordnungswidrigkeitenverfahren gemaf
§ 47 OWiG ganz ein.

De lege lata gestattet § 47 OWiG dagegen nicht, nach dem Vorbild eines U.S. —
amerikanischen DPA auf der Grundlage einer entsprechenden Verstindigung einen
Buligeldbescheid mit der mindestens zu verhdngenden Geldbufle zu erlassen und eine hohere
GeldbuBe einstweilen vorzubehalten fiir den Fall, dass die im Settlement Agreement zugesagten

Leistungen nicht erbracht werden.

C) Eine Einstellung des Ordnungswidrigkeitenverfahrens, verbunden mit der Weisung der
Verfolgungsbehdrde an das betroffene Unternehmen, einen Monitor zu bestellen, und dariiber
hinaus mit Vorgaben dazu, worauf der Monitor sein Augenmerk zu richten hat, wie oft und
wortiber er zu berichten hat, scheidet de lege lata aus. Auch eine Reduktion der Geldbuf3e unter
Weisungen sieht das Ordnungswidrigkeitengesetz nicht vor, und es bietet daher auch keine
Handhabe, das Bufigeld zu erhéhen bzw. die vorbehaltene Geldbufle zu verhdngen, wenn die

Weisungen nicht befolgt werden.

d) Eine Verwarnung mit Bufigeldvorbehalt, um dem Betroffenen wihrend der dafiir
bestimmten Frist ein normgemdBes Verhalten und von ihm zugesagte Leistungen zu

ermoglichen, ist im OWiG ebenfalls nicht vorgesehen.

VI Ausblick

Inden U. S. A. ist das von Verwaltungs- und Strafverfolgungsbehdrden eingesetzte Instrument
des Unternehmensmonitors entwickelt worden. Inzwischen haben auch zahlreiche europiische
Unternehmen, darunter mehrere deutsche GroBBunternehmen, der Einsetzung und Tatigkeit von
US-amerikanischen Verfolgungsbehorden bestellter Kontrolleure zustimmen miissen.
Einzelnen europdischen Jurisdiktionen ist die Einrichtung des Unternehmensmonitors zwar
ebenfalls nicht unbekannt. Thren Regelungen fehlen jedoch die Anwendungsbreite der
materiellen Rechtsvorschriften ebenso wie die aullerordentlichen Sanktionen, die mit

Verstoflen gegen U. S. - amerikanische Verwaltungs- und Strafhormen verknlipft sein konnen.
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Es steht aber zu erwarten, dass iiber 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
U. S. - amerikanischen MafBnahmen gegen europdische Unternehmen ein gleichwertiges

Instrument entgegenzusetzen.

Bisher fehlt es, soweit ersichtlich, an kriminologischen oder gar 6konometrischen Studien dazu,
ob die Einrichtung einer Monitorship im Unternehmen zu einer Verbesserung des Compliance-
Systems, zur Verhiitung von NormverstoBBen und sogar zu einer Steigerung des
Unternehmenswerts gefiihrt hat oder nicht. Eine Debatte dariiber, ob der Einsatz eines Monitors
zu Praventivzwecken ein geeignetes und wiinschenswertes Instrument darstellt, ist im Hinblick
auf den damit verbundenen weitreichenden Eingriff in das Unternehmensgeschehen und die
Inanspruchnahme erheblicher finanzieller Ressourcen dringend erforderlich, bevor dieses

Instrument ibernommen wird.

Im vergangenen Jahr hat das Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz einen
Referentenentwurf eines Verbandssanktionengesetzes vorgelegt, der die Bestellung eines
Monitors bei der Sanktionierung sog. verbandsbezogener Straftaten vorsieht. Eine
rechtspolitische Auseinandersetzung iiber die Notwendigkeit dieses Instruments, seine Vor-
und Nachteile, fehlt in der Begriindung des Entwurfs. Sie muss nachgeliefert werden. Der
vorstechende  rechtsvergleichende Bericht und die Anmerkungen sowohl zum
Referentenentwurf als auch zu den — bereits de lege lata gegebenen — Moglichkeiten, im
Ordnungswidrigkeitenverfahren die Bestellung eines Monitors zu vereinbaren bzw.

buBgeldmindernd zu beriicksichtigen, verstehen sich als Beitrag zu dieser Debatte.
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